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COMISION

DECISION DE LA COMISION

de 20 de octubre de 2004

relativa a la ayuda estatal concedida por Alemania a Landesbank Berlin — Girozentrale

[notificada con el niimero C(2004) 3924]

(El texto en lengua alemana es el dnico auténtico)

(Texto pertinente a efectos del EEE)

(2006/736/CE)

LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y, en
particular, el primer pdrrafo del apartado 2 de su articulo 88,

Visto el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y, en
particular, su articulo 62, apartado 1, letra a),

Tras invitar, de acuerdo con las citadas disposiciones (!), a los
Estados miembros y otras partes interesadas a que presentaran
sus observaciones y teniéndolas en cuenta,

Considerando lo siguiente:

L PROCEDIMIENTO

(1)  El objeto del presente procedimiento es la transferencia de
la Wohnungsbau-Kreditanstalt Berlin, incluidos todos sus
activos, al Landesbank Berlin — Girozentral a través del
Land de Berlin. El procedimiento se inscribe en el contexto
de otros seis procedimientos incoados contra Alemania por
transferencia de activos a bancos regionales alemanes, en
particular a Westdeutsche Landesbank Girozentrale
(«WestLB»).

(2) La Comisién remitié a Alemania el 12 de enero de 1993
una solicitud de informacion relativa a las circunstancias y
motivaciones de una ampliacién de capital del WestLB a
través de la integracién de la Wohnungsbauforderanstalt
(«<WfA») asi como ampliaciones similares de fondos propios
de los bancos regionales de otros Estados federados.
Alemania respondié por cartas de marzo y septiembre de
1993 en las que describia la transferencia de la Wohnungs-
bau-Kreditanstalt Berlin al Landesbank Berlin —

() DO C 239 de 4.10.2002, p. 12.

Girozentrale. La Comisién solicité informacién comple-
mentaria en noviembre y diciembre de 1993, que Alemania
transmitié en marzo de 1994. En la primera de estas dos
solicitudes de informacién de la Comision citadas se citaba
explicitamente Berlin.

Mediante cartas de 31 de mayo de 1994 y 21 de diciembre
de 1994, la Bundesverband deutscher Banken e.V. (<BdB»), que
representa a los bancos con sede en Alemania, comunic,
entre otros, a la Comisién la cesién, con fecha de
31 de diciembre de 1992, de la Wohnungsbau-Kreditanstalt
Berlin («WBK>») incluidos todos sus activos al Landesbank
Berlin — Girozentrale (<LBB»), y al mismo tiempo la
transferencia de las funciones de la WBK al Investitionsbank
Berlin (BB»), fundado anteriormente y gestionado como
un servicio del LBB. La BdB consideraba que la ampliacién
de los fondos propios del Landesbank Berlin que implicaba
esta operacion constitufa un falseamiento de la competencia
en beneficio del mismo, ya que no se habia establecido una
remuneracion acorde con el principio del inversor que
opera en una economia de mercado. Mediante la segunda
carta citada, la BdB presentd, por tanto, una denuncia
formal ante la Comisién pidiéndole que incoara contra
Alemania un procedimiento con arreglo al articulo 93,
apartado 2, del Tratado CE (ahora articulo 88, apartado 2).
La denuncia se hacfa extensiva a operaciones similares de
transferencia de activos en beneficio del Westdeutsche
Landesbank, el Norddeutsche Landesbank, el Landesbank
Schleswig-Holstein, el Hamburger Landesbank y el Bayeris-
che Landesbank. En febrero y marzo de 1995 y en
diciembre de 1996, varios bancos se adhirieron a titulo
individual a la denuncia de su Federacion.
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La Comisién comenzd por examinar la transferencia de
activos al WestLB. Mediante la Decision 2000/392/CE (3) se
consideré finalmente en 1999 que la diferencia entre la
remuneracién abonada y la rentabilidad del mercado
constitufa una ayuda incompatible con el mercado comutn
y se ordend la recuperacion de la misma. El Tribunal de
Primera Instancia de las Comunidades Europeas anul6 la
Decisién por sentencia de 6 de marzo de 2003 (°) debido a
la insuficiente fundamentacién de dos de los factores
utilizados para calcular la remuneracién apropiada, pero la
confirmd, por otra parte, en los demds aspectos. Al mismo
tiempo que esta Decision, la Comision, al conocer un
acuerdo entre el denunciante y los siete bancos regionales
afectados, adopté una nueva decision en la que se tenfan en
cuenta las criticas del Tribunal.

El 1 de septiembre de 1999, la Comisién remitié a
Alemania una solicitud de informacién sobre las transfe-
rencias de activos a los demds bancos regionales en
cuestion, incluido el Landesbank Berlin (<LBB»).

Por otra parte, Alemania remitio, por carta de 8 de diciembre
de 1999, informaci6n sobre la transferencia de la WBK al
Landesbank Berlin, que se completd por carta de 22 de enero
de 2001. Ademds, representantes de Alemania y de la
Comision trataron la cuestion de la transferencia y la
posible recuperacion de las posibles ayudas en relacion con
el examen de las ayudas a la reestructuracién del
Bankgesellschaft Berlin AG (<BGB»), al que pertenece el
Landesbank Berlin desde 1994.

Por carta de 2 de julio de 2002, la Comisién comunicé a
Alemania su decision de incoar el procedimiento estable-
cido en el apartado 2 del articulo 88 del Tratado CE debido
a esta ayuda.

Tras solicitarse y autorizarse una prérroga del plazo,
Alemania present6 por carta de 9 de septiembre de 2002
sus observaciones e informaciones complementarias. En la
reunion con representantes de Alemania de 27 de septiembre
de 2002 se trataron mds cuestiones.

La decision de la Comision de incoar el procedimiento se
publicé el 4 de octubre de 2002 en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas (). La Comisién invité a los intere-
sados a presentar sus observaciones al respecto. Posterior-
mente recibié observaciones de un competidor y del BdB
que se transmitieron en noviembre de 2002 a Alemania
para que formulara sus observaciones. Esta remitié sus
comentarios mediante escrito de 16 de diciembre de 2002.

A peticion de la Comision, Alemania transmitié informa-
cién complementaria sobre la potencial ayuda por cartas de
22 y 27 de enero de 2003, 28 de febrero de 2003 y
19 de agosto de 2003.

() DO L 150 de 23.6.2000, p. 1.
(®) Recopilacion de la Jurisprudencia 2003, p. 11-435.
(% DO C 239 de 4.10.2002, p. 12

(11

(12)

(15)

(16)

Mediante Decision de 18 de febrero de 2004, la Comisién
autorizé las ayudas a la reestructuracién a favor de la
Bankgesellschaft Berlin AG, a la que pertenece el LBB. Esta
Decision incluia también un acuerdo concluido el
23 de diciembre de 2002 entre el Land de Berlin y la
BGB sobre el tratamiento a eventuales reclamaciones de
devolucion por parte de este Land derivadas de la ayuda
examinada en el presente procedimiento y que se consider6
como ayuda a la reestructuracion (°).

La Comisi6n solicité a Alemania informaciéon complemen-
taria sobre todos los procedimientos de los bancos
regionales por carta de 7 de abril de 2004 y recibi6 las
respuestas al respecto por cartas de 1y 2 de junio de 2004
y de 28 de junio de 2004.

Con fecha de 31 de agosto de 2004 el Investitionsbank
Berlin (antes WBK) se separé de los activos del LLB.
Alemania transmitié a la Comisién el 25 de agosto de 2004
la documentacién detallada de las correspondientes
disposiciones juridicas y otras.

Alemania transmiti6 el 27 de septiembre de 2004 el
proyecto de un acuerdo entre el denunciante BdB, el Land
de Berlin y el Landesbank Berlin, que lleg6 a la Comision en
su version suscrita el 8 de octubre de 2004. El acuerdo se
refiere a la remuneracion adecuada por las participaciones
transferidas el 1 de enero de 1993 al LBB. Paralelamente
también se llegd a acuerdos similares en otros cinco casos
de transferencia de activos a bancos regionales, los cuales
fueron transmitidos a la Comision.

1. DESCRIPCION DETALLADA DE LAS MEDIDAS
1. LANDESBANK BERLIN — GIROZENTRALE («LBB»)

El LBB se cred en 1990 y, al mismo tiempo, la entonces
Sparkasse der Stadt Berlin West (Caja de ahorros de Berlin
occidental) se le transfirid por via de sucesion a titulo
universal. Poco tiempo después la Sparkasse der Stadt Berlin,
caja de ahorros de la parte oriental de la ciudad, también se
transfiri6 al LBB. Desde entonces la actividad de caja de
ahorro en la ciudad de Berlin la efectué una seccién
separada, pero juridicamente dependiente, del LBB denomi-
nada «Berliner Sparkasse.

El LBB es un organismo publico que tiene al Land de Berlin
como garante institucional y fiador. En el momento de la
transferencia de la WBK a finales de 1992, el propietario del
100 % del LBB era el Land de Berlin que tenia un balance de
alrededor de 85000 millones de DEM y casi 7 000
empleados. El LBB es un banco universal con actividades en
el dmbito de la banca privada y de empresa (retail banking),
financiacién inmobiliaria y clientes institucionales. También
lleva a cabo actividades en el extranjero. En 1992 la
principal linea de actividad del LBB era la minorista de la
Berliner Sparkasse.

(’) Considerandos 32 y ss'y 141 de la Decision de la Comisién relativa a
una ayuda a la reestructuracion a favor de la Bankgesellschaft Berlin
AG (todavia no publicada en el Diario Oficial).
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(17) Desde 1994 el LBB pertenece al grupo BGB, uno de los

(18)

(19)

(20)

= =

denominados “grupos de entidades” creado el mismo afio
mediante el agrupamiento de distintas instituciones de
crédito anteriormente controladas por el Land de Berlin.
Como holding, BGB participa desde 1994, mediante una
participacion sin voto atipica de alrededor del 75 %, en los
activos y resultados del LBB, a excepcion del instituto de
fomento del Land, IBB. En 1998, BGB pas a ser propietario
al 100 % gracias a la retrocesion de los beneficios del Land
como organismo gestor. El grupo BGB tuvo en el aflo 1991
un balance total de casi 190 000 millones de EUR, en el
2002, de unos 175 000 millones de EUR y en 2003, de
alrededor de 152 000 millones de EUR. El balance total del
LBB fue de unos 87 000 millones de EUR en el afio 2001,
de unos 85 000 millones de EUR en el 2002 y de alrededor
de 93 000 millones de Eur en 2003. En la actualidad el
Land de Berlin dispone de aproximadamente el 81 % de las
participaciones de la BGB. Otros accionistas son el
Norddeutsche Landesbank con alrededor del 11% vy
Gothaer Finanzholding AG (Parion Versicherungsgruppe)
con alrededor del 2 %. En torno al 6 % de la propiedad esta
dispersa.

En 2001 la BGB atraves6 graves dificultades, principal-
mente a causa de anteriores operaciones inmobiliarias de
riesgo; sus coeficientes de fondos propios y de capital
basico eran insuficientes por lo que la Bundesaufsichtsamt
fiir das Kreditwesen (BAKred, actualmente BAFin) amenazd
con medidas de supervision (°). En agosto de 2001 la BGB
recibi6 una aportaciéon de capital 2 000 millones de EUR,
de los cuales alrededor de 1 800 millones procedian del
Land de Berlin, que fue autorizada por la Comisién como
ayuda de salvamento a corto plazo. Tras detectar nuevos
riesgos, la BGB recibié mds ayudas del Land de Berlin, que,
junto con la inversién de capital, se notificaron a la
Comisiéon como ayudas para la reestructuracién y que
fueron objeto de un examen detallado por su parte (7).

El 18 de febrero de 2004, la Comisién concluy6 su
investigacion y aprobé la ayuda con un valor financiero
total de unos 9 700 millones de EUR. Esta Decision inclufa
también, junto a la aportacién de capital y las amplias
garantias incluidas en la denominada proteccién contra los
riesgos incurridos, un acuerdo concluido el 23 de diciembre
de 2002 entre el Land de Berlin y la BGB sobre el
tratamiento a eventuales reclamaciones de devolucion por
parte de este Land derivadas de la ayuda examinada en el
presente procedimiento (“acuerdo de reembolso”) (¥).

Este acuerdo regula el compromiso del Land de Berlin de
que, si se produjera una decisién de recuperacién por parte
de la Comisién en el presente caso, aportarfa como
inversion al LBB una ayuda de saneamiento por el importe
necesario para evitar que, debido a la posible obligacién de

Desde el 1 de mayo de 2002, tras la fusion de las autoridades de
supervision de bancos, seguros y bolsa: Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BAFin).

DO C 141 de 14.6.2002, p. 2.

Considerandos 32 y ss y 141 de la Decisién de la Comision relativa a
una ayuda a la reestructuracion a favor de la Bankgesellschaft Berlin
AG (todavia no publicada en el Diario Oficial).
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reembolso, los ratios de capital de LBB o del grupo BGB
desciendan por debajo de los citados en el acuerdo (%). Esta
medida se consider6 necesaria en 2002 debido al
considerable riesgo que representaba el posible reembolso
para el restablecimiento de la rentabilidad del grupo BGB.
No se podia determinar en la decisién de la BGB el valor
financiero preciso de la medida ya que el presente
procedimiento no habia concluido todavia. Con el fin de
valorar las ayudas a la reestructuracién de acuerdo con las
normas de competencia, y en concreto para evaluar si las
medidas compensatorias propuestas por Alemania para
reducir la presencia en el mercado eran apropiadas, el limite
méximo tedrico de esta medida se situd en 1 800 millones
de EUROS.

En resumen, el acuerdo de reembolso se tuvo en cuenta
como ayuda adicional al grupo BGB al fijar las medidas
compensatorias de Alemania, aunque la aplicacion de este
acuerdo se limitara al caso de que la Comisién decidiera su
recuperacion y a consecuencia de ello los ratios de capital
descendieran por debajo de los citados en el acuerdo.

2. TRANSFERENCIA DE LA WBK AL LBB

Dentro de la reestructuracion de las participaciones
bancarias de Berlin, que llevé finalmente a la creacién del
grupo BGB en 1994, se cre6 primero en 1990 el LBB, al que
se transfirieron luego las cajas de ahorros, primero la de la
parte occidental de Berlin y luego la de la oriental. En un
paso siguiente, en 1992 el Land de Berlin decidid, entre
otras cosas, crear el IBB como un ente de derecho ptiblico,
independiente desde el punto de vista organizativo y
econémico y sin personalidad juridica propia, del LBB y
organismo central de fomento del Land. La WBK habia sido
hasta entonces un organismo publico independiente con el
Land de Berlin como garante institucional y fiador. Este
organismo se encargaba, sin fines de lucro, de la creacion y
mantenimiento de alojamientos. La WBK debia transferirse
con sus tareas al IBB, que habia visto ampliadas sus tareas
de fomento, p. ¢j. en los dmbitos de infraestructura y
proteccion del medio ambiente. La transaccion se llevd a
cabo con fecha 31 de diciembre de 1992, transfiriéndose la
WBK al LLB con todos sus activos via de sucesion a titulo
universal.

Esta transferencia increment6 el capital social del LBB con
el antiguo capital social de la WBK, 187,5 millones de DEM.
A partir de ese momento esta cantidad ya no se atribuy6 a
los activos del IBB. Los activos retenidos de la WBK
ascendfan a 31 de diciembre de 1992 a 1 905 800 millones
de DEM. Estos activos retenidos de la WBK se consignaron
y consignan como reserva especial del IBB.

El BAKred establecié el capital propio de garantia del LBB a
31 de diciembre de 1992 en 3 127 714 millones de DEM,
lo que supone un incremento de 1 902 714 millones de
DEM. BAKred tomé en consideracion el incremento del
capital social en 187,5 millones de DEM y activos retenidos
de la WBK sin el superdvit de 1992. En los afios siguientes

Considerandos 32 y ss y 141 de la Decisién de la Comision relativa a
una ayuda a la reestructuracion a favor de la Bankgesellschaft Berlin
AG (todavia no publicada en el Diario Oficial).
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siguié creciendo el capital propio de garantia del IBB,
considerado como reserva especial.

3. REQUISITOS DE CAPITAL SEGUN LA DIRECTIVA DE
FONDOS PROPIOS Y LA DE SOLVENCIA

Con arreglo a la Directiva 89/647|CEE del Consejo de
18 de diciembre de 1989) sobre el coeficiente de solvencia
de las entidades de crédito (1% (en lo sucesivo “Directiva de
solvencia”) y a la Directiva 89/299/CEE del Consejo de
17 de abril de 1989 relativa a los fondos propios de las
entidades de crédito (') (en lo sucesivo “Directiva sobre
fondos propios”), en virtud de las cuales se modificé la Ley
bancaria alemana (LBA), cuarta versién de 1993, los bancos
deben disponer de un capital de garantia del 8 % de sus
activos ponderados en funcién del riesgo. De este
porcentaje, un minimo de 4 puntos porcentuales debe
representar el denominado capital bésico (capital “de
primer orden”), el cual comprende elementos de capital
que deben estar a disposicién de la entidad de crédito de
forma inmediata y sin restricciones para cubrir riesgos o
pérdidas en cuanto éstos se produzcan. Los fondos propios
basicos revisten importancia decisiva para la cobertura de
operaciones de riesgo de un banco ya que sdlo se reconoce
el capital complementario (capital “de segundo orden”)
equivalente al importe de los fondos propios bdsicos
existentes. En el marco de la cuarta LBA, los bancos
alemanes tuvieron que adaptar su capital de garantia a los
nuevos requisitos antes del 30 de junio de 1993.

4. REPERCUSIONES DE LA TRANSFERENCIA SOBRE LA
BASE DE CAPITAL DEL LBB

Segiin Alemania, las nuevas normas no fueron la razén
para la transferencia de la WBK al LBB, ya que el LBB
también las hubiera cumplido aun sin los activos retenidos
de la WBK. Sin embargo, a principios de los 90, se esperaba
un incremento del crecimiento como resultado de la
unificacién, sobre todo en Berlin, que abrirfa unas
perspectivas de expansiéon comercial también al sector
bancario. Si los bancos hubieran querido incrementar de
forma significativa su volumen de negocios, hubieran
necesitado una mayor base de capital, especialmente si
tenemos en cuenta las nuevas normas de solvencia. La
transferencia de WBK dio a LBB una base de capital mucho
mds potente para sus negocios crediticios comerciales,
orientados a la competencia, lo que le permitié ampliar
considerablemente sus operaciones.

DO L 386 de 30.12.1989, p. 14. Directiva modificada por dltima vez

por la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(DO L 26 de 26.5.2000, p. 1).

DO L 124 de 05.05.1989, p. 16; modificada por la Directiva 2000/
12/CE.
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(29)
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El LBB pagaba o paga un 0,25 % ('?) de media por la
utilizacién de la reserva especial del IBB, pero sélo por el
importe realmente utilizado. El pago no se efectuaba al Land
de Berlin, sino al IBB. Hay que tener en cuenta que la parte
de la reserva especial del IBB que podia utilizarse como base
de capital era mucho mayor que la cantidad realmente
utilizada. La primera vez que se recurrié a ella fue en 1995.

11 RAZONES DE LA INCOACION DEL
PROCEDIMIENTO

El punto de partida de la evaluacién fue el principio del
inversor en una economia de mercado. Segin este
principio, el hecho de que una empresa sea propiedad del
Estado y éste le aporte fondos no constituye en si mismo
ayuda estatal. La aportacién de fondos estatales representa
una ventaja s6lo cuando la empresa en cuestién recibe de
un inversor publico fondos que no habria obtenido en
condiciones normales de mercado.

La Comisién opinaba que, por ello, en el presente caso
debia examinarse si el Land de Berlin habia puesto a
disposicion los recursos en condiciones en que un inversor
privado — un “inversor en una economia de mercado” —
habria considerado aceptables para conceder fondos a una
empresa privada. Un inversor de este tipo no puede
considerarse preparado para invertir fondos si no pudiera
esperar un interés habitual en el mercado por tal inversién
en un plazo razonable.

En opinién de la Comisién, un tipo medio del 0,25 % por
los importes realmente utilizados dificilmente podia
considerarse una remuneracion apropiada para el Land,
cuando incluso el tipo a largo plazo libre de riesgo
(préstamos federales a diez afios) era de un buen 7 % en
1992. La Comisién también observé que la remuneracion
no se pagaba directamente al Land sino a IBB, que era una
division del LBB, que aunque es un organismo publico sin
personalidad juridica e instituto central de fomento del
Land, funciona dentro del LBB separadamente desde el
punto de vista organizativo y financiero. Ademds, las
cantidades usadas, por lo que se sabe, estin muy por debajo
de los importes y las partes de la reserva especial de que
disponia el LBB como base de capital propio. Sin embargo,
la base de capital propio incrementada permitié al LBB
ampliar su capacidad de préstamos y por lo tanto sus
negocios.

La Comision establecié en su valoracién preliminar que los
datos relativos al importe del capital del IBB disponible
como garantfa, la cantidad utilizada y la remuneracién
pagada estaban incompletos o incluso no se podia disponer

El 0,25 % antes de impuestos y el 0,11 % tras impuestos segin una
nota del correspondiente cuadro presentado para el periodo 1995-
98; sin embargo no se indica de qué impuestos se tratarfa.
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de ellos y fij6 provisionalmente como importe inicial de los
fondos transferidos y utilizables una cifra de “aproximada-
mente 2.000 millones de DEM”".

Sin embargo, la Comisién reconocié que la reserva especial
no daba liquidez al LBB porque segin la ley de
25 de noviembre de 1992 por la que se creaba el LBB,
los activos retenidos de la WBK, independientemente de su
funcién como capital propio de garantia en el sentido de la
KWG, debian utilizarse preferentemente para financiar las
tareas de fomento del LBB no pudiéndose utilizar los
medios transferidos directamente en sus operaciones
crediticias comerciales. Con el fin de poder expandir
realmente sus negocios, el LBB hubiera tenido que
refinanciar en su totalidad el volumen de crédito adicional
en los mercados de crédito, de manera que el Land podria
esperar la misma remuneracién que un proveedor de capital

liquido.

Respecto al célculo de una remuneracién conforme al
principio del inversor en una economia de mercado, la
Comisién sefialé que, en esa fase, iba a aplicar la
metodologfa fijada en la Decisién 2000/392/CE, teniendo
en cuenta las circunstancias especificas del caso en cuestion.

Segtin esa metodologia, la remuneracion apropiada por el
capital utilizable para respaldar la actividad comercial sujeta
a competencia se calcula a partir de la remuneracién del
mercado por una inversién en capital liquido ordinario. Se
aplica a continuacion un recargo o un descuento con el fin
de tener en cuenta las particularidades de la medida en
cuestién (antes de impuestos del inversor). Para tener en
cuenta los costes de liquidez derivados de la falta de
liquidez de la inversion de capital en cuestion, se deducen
los costes de refinanciacién netos (costes totales de
refinanciacion menos los impuestos aplicables, en particu-
lar el impuesto sobre sociedades).

Alemania habia explicado que los afios anteriores y
posteriores a la transferencia, el LBB era una institucién
que obtenfa buenos rendimientos, con un rendimiento
sobre el capital propio que se situaba presuntamente en el
5,37 % en 1991, 13,5 % en 1992 y 30,83 % en 1993. La
Comisién comentd que la base para este cdlculo no se habia
aclarado. Sin més informacién no podia valorar este
argumento de Alemania de que la medida no tenia cardcter
de ayuda. Las autoridades alemanas también habian
argumentado que el Land de Berlin habia garantizado una
remuneracion apropiada por la funcién del capital de IBB
como fondos propios de garanta a efectos de supervisién
sobre la base de la venta en 1994 por parte del Land a BGB
de su participacion pasiva y la retrocesion de los beneficios
en 1998, excluyendo a IBB en ambos casos. Sin embargo no
se dieron mds detalles ni informaci6n al respecto.

La Comisién resumié sefialando que faltaba informacién
importante para poder valorar de forma adecuada y
suficientemente detallada la aportacion de capital y la
remuneracion pagada. En la decision por la que incoaba el
procedimiento de investigacién formal, pedia a Alemania
que le suministrara esta informacion, que debia incluir, por
ejemplo, una lista detallada de todos los recursos

(37)

(38)

(39)

transferidos, la cantidad reconocida como capital propio
de garantia del LBB, la utilizacion y remuneracion, la base
sobre la que se determiné la remuneracion, la base para
calcular la rentabilidad del capital propio del LBB, las cifras
actualizadas y todos los factores que, segin Alemania,
garantizaban una rentabilidad de mercado.

Sin embargo, sobre la base de la informacion disponible, la
Comision expresé serias dudas de si el Land de Berlin habia
recibido una remuneracién o intereses normales de
mercado por la transferencia de unos 2.000 millones de
DEM, la mayorfa de los cuales estaban aparentemente a
disposicion del LBB como base de capital de garantia y que
lo situaban en una situacién ventajosa respecto a sus
competidores. La Comision llegé a la conclusion provisio-
nal de que era probable que la competencia estuviera
distorsionada, o pudiera estarlo, y que debido a una
integracién cada vez mayor del sector de los servicios
financieros, el comercio entre los Estados miembros se veia
afectado. Por consiguiente era probable que la medida
constituyera ayuda de Estado segin el apartado 1 del
articulo 87 del Tratado CE. Dado que en el presente caso no
son de aplicacion ninguna de las excepciones contempladas
en el articulo 87 apartados 2 y 3 del Tratado CE, la
Comision supone que, de existir ayuda, hay razones para
dudar de que sea compatible con el mercado comtn.

Dado que ni Alemania ni otras personas juridicas o fisicas
han argumentado que LBB prestara servicios de interés
econémico general de acuerdo con el apartado 2 del
articulo 86 del Tratado CE, la Comision no puede llegar a la
conclusion de que las ayudas puedan autorizarse basandose
en dicho apartado. Siempre que no se produzcan cambios
en esta situacion, la Comision supone que este punto no
serfa relevante al valorar la medida en cuestion en una
decision final.

La Comision explic también que, al hacer su valoracion
preliminar y de conformidad con la letra b) del articulo 1
del Reglamento (CE) n° 659/1999 del Consecjo, de
22 de marzo de 1999 por el que se establecen disposiciones
de aplicacion del articulo 93 del Tratado CE (), supuso
que, de existir ayuda, la medida serfa nueva y no ayuda
existente. A este respecto, la Comisién también se refirié al
articulo 15, apartado 2, del citado Reglamento, sefialando
que el plazo de prescripcion se habia visto interrumpido
por las acciones descritas en la Decision por la que se
incoaba el procedimiento, a saber, las cartas de la Comisién
de 12 de enero, 10 de noviembre y 13 de diciembre
de 1999, la decisién por la que se incoaba el procedimiento
del caso de que se trata, asi como la decisién por la que se
incoaba el procedimiento y la Decisién 2000/392/CE por la
que se conclufa, del caso “WestLB”. Como la posible ayuda
no se habfa notificado y habfa sido efectiva desde su
aplicacion, la Comision constatd también que la decision de
incoar el procedimiento no afiadia nada al efecto
suspensivo de la tercera frase del apartado 3 del articulo 88
del Tratado CE respecto a la obligacion de Alemania de
abstenerse de ejecutar la medida hasta que la Comisién
hubiera tomado su decisién final.

(’) DO L 83 de 27.3.1999, modificada por el Acta de adhesién de 2003.
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que oscil6 en el periodo en cuestion entre un 0,2 % (1998)

(40) En sus comentarios Alemania empezaba sefialando las y un 0,35 % (1996). Las cifras exactas suministradas por

(41)

(44)

")
)

razones para la transferencia del antiguo WBK (posterior-
mente [BB) y explicaba que los objetivos del Land en ese
momento iban enfocados a crear un fuerte grupo bancario»
en interés, no sélo de las instituciones de crédito agrupadas,
sino también del Land como propietario y de su sector
bancario. Volvia a destacar Alemania que en el caso del LBB,
a diferencia del caso del WestLB, garantizar las cuotas de
capital de acuerdo con las nuevas normas de solvencia no
desempefiaba ningtin papel en la transferencia, como
demostraba el hecho de que el LBB no habia recurrido al
capital propio de garantia del IBB (antes WBK) hasta finales
de 1995.

Alemania confirmé que los 1 902,714 millones de DEM de
capital propio de garantia del LBB determinados por la
supervision bancaria a 31 de diciembre de 1992 corres-
pondian al incremento de los medios transferidos. De esta
cantidad 187,5 millones correspondian al incremento del
capital nominal del LBB () y 1715,214 millones a los
activos retenidos del WBK, sin tener en cuenta el superavit
anual de 190,586 millones de DEM. Con fecha de
31 de diciembre de 1992, o 1 de enero de 1993, todas
las competencias del WBK se transfirieron al IBB, que a su
vez se transfirio al LBB. El capital transferido y la reserva
especial estuvieron a disposicion del LBB para su utilizacién
como capital bésico de garantia a partir del 31 de diciembre
de 1992 o 1 de enero de 1993.

Segtin Alemania, en los afios siguientes, la reserva especial
de IBB siguié creciendo. Sin embargo, el LBB no podia
disponer de ella en su totalidad ya que cada aflo se
necesitaba una parte para cubrir garantias de las actividades
de fomento de IBB. Alemania present6 los datos exactos de
cada aflo de 1993 a 2003, y que estdn recogidos en el
cuadro del considerando 149.

Con la separacién del IBB del LBB, el 1 de septiembre
de 2004 se devolvio la reserva especial al Land de Berlin, de
la que unos 1100 millones se transfirieron a dos
participaciones pasivas del Land en el LBB.

El capital suscrito de IBB en ese momento, 187,5 millones
de DEM, sigui6 en el capital suscrito del LBB. El LBB a su
vez se vendi6 a BGB en 1994 (75,01 % de las participa-
ciones) y 1998 (24,99 % de las participaciones).

Alemania completé también los demds datos. De nuevo
sefialaba que sélo una parte de la reserva especial se habia
utilizado realmente para cubrir garantias. La cantidad que se
fue extrayendo a partir de diciembre de 1995 de la funcién
de garantia, variaba entre unos 212 millones de DEM en
1995 y mds de [...] (*) mil millones de DEM los afios mds
recientes. La remuneracion pagada a IBB por las cantidades
utilizadas a partir de diciembre de 1995 (entre 1 buen
millén de DEM en 1995/1996 y [...] millén en 2001) se

A partir de ese momento esta cantidad ya no se atribuyé a los

activos.
Informacién confidencial; en lo sucesivo [...].

(47)

(48)

(49)

Alemania figuran en el cuadro del considerando 142.

Como base para determinar la remuneracién por cualquier
uso que se hiciera de la reserva especial de IBB, Alemania
present6 una resolucién del consejo de administracion de
junio de 1993. En ella se sefiala que «... la remuneracién
debera pagarse el Investitionsbank Berlin por la carga del
capital propio (utilizacién) en una cantidad equivalente al
coste de la obtencién de capital de garantia subordinado».
Esta resolucion surtié efecto practico en 1995, cuando la
remuneracion se equiparé a una prima subordinada. La
razén que se esgrimio fue que el LBB habria podido obtener
capital subordinado alternativo en el mercado que hubiera
podido utilizar no sélo en su funcién de garantia sino
también en su funcion de rentabilidad.

Sin embargo, ya que la reserva especial de IBB sélo cumplia
funcién de garantia, la diferencia entre el tipo de interés por
un capital externo normal, que no cumple dicha funcién, y
el capital que también la cumple se consider6 el «precio» de
compra para poder utilizarlo. Esta prima se calcul6 en
puntos bésicos frente al LIBOR (London Interbank Offered
Rate) sobre la base de condiciones especificas o datos de
mercado externos para préstamos subordinados. Se
adjuntaron las bases de célculo y las estadisticas.

Alemania justifica la decision de exigir la remuneracién sélo
por la parte de la reserva especial del IBB utilizada, entre
otras, por que esta reserva estaba puesta fundamentalmente
a disposicion del IBB y que, de ser insuficiente, era el LBB en
primer lugar el que estaba obligado a reducir sus activos de
riesgo u obtener capital subordinado del mercado. Como
propietario del IBB, el Land de Berlin tenia derecho en todo
momento a retirar partes de la reserva especial.

A este respecto Alemania seflalé también que la liquidez de
la reserva especial estaba ligada a los negocios actuales de
IBB y el LBB no podia disponer de ella con fines de
financiacién. IBB debia respaldar los créditos que concedia
con sus fondos propios y, por consiguiente, recurrir a la
reserva especial. Alemania explicé que, a la vista de estos
factores especificos, los activos de la WBK no podian
compararse con inmovilizados financieros de libre dispo-
sicién y que, por lo tanto, sélo se cuestionaba la funcién de
garantia, y por consiguiente la funcion de expansion
comercial.

El hecho de que la remuneracion la hubiera pagado el Land
0 IBB no tiene relevancia en este caso ya que el Land, como
garante, se beneficiarfa en cualquier caso tanto del IBB
como del LBB, ya fuera por el incremento de valor y los
dividendos del LBB o por la entrada de fondos en la reserva
especial del IBB, competencia del Land.
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Al margen de estos comentarios sobre la remuneracién
directa, Alemania argumenté también que no era un factor,
o no el tnico factor, que se tuviera en cuenta al tomar una
decision de inversion y que «de conformidad con la
jurisprudencia, ... hay que diferenciar entre un inversor que
no quiere conservar o tratar de conservar una participacion
significativa en la empresa de que se trate sino que estd
interesado en obtener unos intereses rdpidos de su
inversion, de los inversores que acttian a mds largo plazo,
como por ejemplo los holdings». Estos ultimos estarian
interesados en unas expectativas de rentabilidad a largo
plazo y también tendrfan en cuenta consideraciones
estratégicas.

Como tnico propietario del LBB, el Land asumié en el
momento de la inversion que se beneficiarfa total y
directamente del incremento en el valor del LBB generado
por la transferencia de WBK. Teniendo en cuenta el criterio
de evaluacion aplicado por la Comisién en la Decisién
2000/392/CE (**) como base, «una medida financiera debe
considerarse inaceptable para un inversor en una economia
de mercado si la posicion financiera de la empresa es tal que
no cabe esperar una rentabilidad normal (en dividendos o
incremento de valor) en un plazo razonable». En este caso
se trataba de las expectativas de rentabilidad en el momento
de la decision de invertir.

Alemania indic6 inicialmente que el LBB habia obtenido
una rentabilidad del capital propio del 13,5 % en 1992 y del
30,83 % en 1993. Estas cifras, presentadas ya en 1999,
debian ponerse en referencia con la relacién «resultados
antes de impuestos (de beneficios)/capital propio recogido
en el balance al inicio del mismo afio». Sin embargo, al
suministrar estas cifras Alemania no habfa incluido la
reserva especial del IBB en el capital propio del LBB a partir
de 1993. A peticion de la Comisién esto se corrigi6
remitiendo series de datos que cubrian un periodo mds
largo. Para el periodo 1985-1992 estas cifras daban una
rentabilidad media del capital propio de alrededor del 13 %.

Alemania explicé que estas cifras entrarfan en el espectro de
los valores obtenidos por los bancos privados alemanes en
el mismo periodo. Pero no se disponia de datos
comparables por el método empleado procedentes de otros
bancos. Posteriormente presenté sus propios calculos
basados en las cuentas de resultados publicadas de 35
bancos alemanes ('%). Tomando como base los «resultados
antes de impuestos/capital propio recogido en el balance al
inicio del mismo afio» el de 1992 para estos bancos fue de
un rendimiento medio del capital propio de alrededor del
11 % y de 1988 a 1992 una media de casi el 13 %.

Alemania sefial6 también que, desde un punto de vista
comercial, la rentabilidad era un factor decisivo en las
decisiones de inversion y que, en el caso de los bancos, ésta

Véase la nota a pie de pagina 2, considerando 162.

Las cuentas de resultados se publican en la base de datos de la
empresa Hoppenstedt; entre los 35 bancos seleccionados se
encontraban 4 grandes bancos privados, otros 5 bancos privados,
17 instituciones del sector piblico, 2 bancos cooperativos y 7
bancos hipotecarios.

(56)

(57)

procederia mds bien de los beneficios de la actividad
ordinaria o de los resultados operativos como porcentaje
del capital propio recogido en el balance, porque en tal caso
quedarfan excluidas las pérdidas y ganancias extraordina-
rias. En los afios 1990-92 el LBB tuvo que hacer frente a
circunstancias extraordinarias, en particular la integracién
de la «Sparkasse Ost» (Caja de ahorros de Berlin oriental) y
la creacion, vinculada a dicha integracion, de su propio
régimen de pensiones, a la vez que debia pagar una
compensacion por retirarse del Instituto de pensiones
federal y de los Lander y disponer una provision para los
riesgos bancarios generales de la antigua «Sparkasse Ost».

Respecto a la obtencién de los rendimientos del capital
propio de otros bancos, que fueran metodolégicamente
comparables, correspondientes a las mismas fechas,
Alemania sefial6 que hasta 1993 los bancos no tenfan
que presentar por separado los resultados extraordinarios y
los de las operaciones comerciales corrientes en las cuentas
de resultados y que por lo tanto no se podia comparar al
método anterior a ese afio, cuando se incluian los ingresos y
gastos extraordinarios junto con otras partidas en el
capitulo «otros gastos e ingresos», por lo que no se podian
identificar con precision. Para el periodo anterior, Alemania
presentd sus propios cdlculos. En el curso de los
procedimientos Alemania corrigié y completé el método
de cdlculo de los rendimientos del capital propio del LBB
para hacer comparables las cifras del LBB con las
evaluaciones oficiales del Bundesbank de los bancos
alemanes. Segtiin Alemania, esto no cambiaba la valoracién
bésica de que la rentabilidad del capital propio del LBB se
situaba en la media del sector.

En opinién de Alemania, todos los datos mostraban que en
el momento de la aportacién de capital, el LBB era una
empresa muy rentable. El Land de Berlin era el tnico
propietario y seria el tnico beneficiario del éxito comercial
del banco, ya fuera en forma de dividendos o del
incremento del valor. A este respecto el Land no hubiera
tenido que repartir el incremento de los rendimientos
esperados con otros accionistas y la inversion casi «interna
del grupo» tenfa un comportamiento sélido desde el punto
de vista de un inversor en una economia de mercado. La
cuestion de si el LBB pagd una remuneracién por la
aportacion de capital, y en qué cantidad, era por
consiguiente irrelevante para la cuestion del cardcter de
economia de mercado de la transferencia.

Segtin Alemania, la Comisién habia tomado en considera-
cién expresamente este criterio de valoracion en su
Decision 2000/392/CE: «Una forma de garantizar una
rentabilidad adecuada del capital aportado habria sido, por
lo tanto, ampliar la participacion del Land en el WestLB en
la medida en que la rentabilidad global del banco se ajuste al
rendimiento normal que espera obtener con su inversién
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un inversor privado en una economia de mercado. Esto
habria hecho superfluo plantear la cuestion de si una
remuneracion del 6 % era apropiada, aunque el Land no
adopté esta via» (V).

A este respecto Alemania sefial6 también que el incremento
en el valor del LBB a consecuencia de los activos de WBK
benefici6 al Land tras la incorporacién del LBB en BGB. La
transferencia, efectuada en tres fases en 1994 y 1998, del
100 % de la propiedad econdémica del LBB a BGB se efectud
sobre la base de informes de expertos de varios auditores y
un banco de inversiones sobre el valor de la participacién
pasiva del Land en el LBB y sobre si las medidas
compensatorias — las acciones de BGB transferidas, incluso
en relacion con otros accionistas — eran aceptables desde el
punto de vista del mercado. Alemania present6 extractos de
estos informes y la correspondencia con los auditores
correspondiente. Segtin estos documentos, el valor del LBB
en 1993 se situaba en torno a los 3 500 millones de DEM
(excluido el IBB, pero teniendo en cuenta el ratio de capital
bésico incrementado por la reserva especial del LBB)
mientras que otro experto lo hacfa en casi 6 000 millones
de DEM a 31 de diciembre de 1997.

Por otra parte, Alemania sugeria también, con cardcter
subsidiario, que el método utilizado por la Comision en la
Decisién 2000/392/CE, erraba al asumir que se podia
establecer una comparacion con las inversiones habituales
en capital social liquido. Este enfoque no tenfa en cuenta las
particularidades de la transaccion de que se trata. Hubiera
sido mds apropiado utilizar instrumentos de capital propio
comparables para calcular ya el valor de base. Ello habria
podido ser dificil, como explicé la Comision en el caso del
WestLB, pero estas dificultades no se superarfan utilizando
un instrumento de capital propio totalmente inadecuado,
serfa casi como dar un «rodeo» evitando el problema.

También era un error utilizar el rendimiento medio como
referencia. S6lo un rendimiento por debajo de la horquilla
de que disponen los inversores como margen de aprecia-
cibn no serfa aceptable para un inversor privado.
Finalmente, era erréneo deducir sélo los costes netos de
refinanciacion en vez del total de los costes de refinancia-
cién. Cualquier ahorro fiscal de la empresa serfa irrelevante
desde el punto de vista del inversor. Otra consideracion
mostraba que este enfoque era inaceptable, ya que en una
cesion de capital no liquida el inversor podria seguir
disponiendo de la funcién de rentabilidad del capital, de
forma que podria volver a invertirlo para obtener como
minimo el tipo de interés libre de riesgos, con lo que sus
ingresos serfan «dobles.

Alemania, por otra parte, opinaba que el plazo de
prescripcion  (de conformidad con el apartado 1 del
articulo 15 del Reglamento (CE) n° 659/1999) se habia
cumplido y que por lo tanto la Comisién no tenia ya
competencia para ordenar la recuperaciéon de eventuales
ayudas. La resolucion bdsica sobre la transferencia de WBK
se adopto el 16 de junio de 1992, es decir, mds de diez afios
antes de la incoacién del procedimiento que se presentd el

(V) Véase la nota a pie de pdgina 2, considerando 182.

(66)
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4 de julio de 2002. La resolucién expresaba la intencién
basica de fusionar los holdings bancarios del Land y WBK
en un holding (més tarde BGB), siempre que se garantizaran
las actividades de fomento de WBK, el cumplimiento de
tareas de poder publico y la exencién fiscal. La resolucion
fue de conocimiento piblico desde entonces, a la Comisién
se le informé6 en 1999 de la fecha de la misma.

En varias decisiones la Comision habia tomado ya la
declaracién de intenciones del organismo competente, aun
sujeta a condiciones, como el momento en que se ejecutaba
la ayuda. Esta era también, por ejemplo, la posicién
adoptada por la Comision en la Decision sobre la ayuda de
salvamento de BGB ('), aunque la resolucién en cuestion,
de 22 de mayo de 2002, hubiera necesitado todavia la
aprobacion del Parlamento y la Comision.

Ademds, en opinién de Alemania, el plazo de prescripcion
no se habia interrumpido, de acuerdo con lo dispuesto en la
segunda frase del apartado 2 del articulo 15 del Reglamento
(CE) n°® 659/1999. Segun lo alli establecido, s6lo pueden
interrumpir ese plazo medidas de la Comisién. La primera
de tales acciones de la Comisién fue la carta de incoacién
del procedimiento de fecha 4 de julio de 2002, y no las
solicitudes de informacién que no eran medidas que
hubiera tomado la Comisién o el miembro competente
de la Comisién. También debia tenerse en cuenta que el
plazo de prescripcion servia a la seguridad juridica, no sélo
en las relaciones entre la Comision y los Estados miembros
sino también para los receptores de la ayuda estatal. Como
la primera vez que se pidi6 a Alemania que transmitiera una
copia de la carta al receptor de la ayuda fue en la decisién
por la que se incoaba el procedimiento, el 9 de julio
de 2002, el plazo de prescripcion no se interrumpié hasta
esa fecha. Dado que la medida sujeta al control de ayudas
estatales fue la resolucién de 16 de junio de 1992, se
tratarfa, caso de existir ayuda, de una ayuda existente, de
conformidad con el apartado 3 del articulo 15 del
Reglamento (CE) n° 659/1999.

V. OBSERVACIONES DE OTROS INTERESADOS

Una vez publicada en el Diario Oficial (") la decision por la
que se incoaba el procedimiento, la Comision recibi6
observaciones del Berliner Volksbank («BV») y la Bundesver-
band deutscher Banken («BdB») en octubre y noviembre
respectivamente.

El BV opinaba que la transferencia de WBK constitufa ayuda
porque el capital se habfa puesto a disposicion en
condiciones que no hubiera aceptado un inversor en
economia de mercado. Los pagos los efectué el LBB a IBB,
que a su vez estaba gestionado como division del LBB;
ademds, el tipo de interés acordado del 0,25 % estaba muy
por debajo de los tipos normales del mercado, tal como
muestran, por ejemplo, las Decisiones 2000/392/CE
(WestLB), 95/547/CE (*% y 98/490/CE (*!) (Crédit Lyon-
nais), en las que se habfa tomado como base una
rentabilidad del capital de como minimo un 12 %. Esta

%) NN 53/2001; Decisién de la Comision de 25 de julio de 2001.
19)

Véase la nota a pie de pdgina 1.
DO L 308 de 21.12.1995, p. 92.
DO L 221 de 8.8.1998, p. 28.
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ayuda provocd una grave distorsion de la competencia a
nivel comunitario, pero con consecuencias especialmente
graves en Berlin, en donde el mercado, tanto de banca
privada como de empresa (incluido el Berliner Bank y la
Berliner Sparkasse), estaba encabezado el por BGB, incluido
el LBB. En comparacién, BV era un competidor pequefio,
con cuotas de mercado del 5-7 % y que por ello se vio
especialmente afectado por el efecto negativo de la ayuda.
Sus observaciones se cerraban pidiendo a la Comisién que
ordenara la recuperacién de la ayuda.

El BdB empezaba sefialando que los procedimientos en
cuestion formaban parte de una serie de investigaciones de
la Comisi6n sobre la transferencia de activos de institucio-
nes de fomento de la vivienda de los Lander a los bancos
regionales, que llevaban a cabo actividades competitivas.
También en el caso del LBB, contrariamente a lo que
sefialaba Alemania, fueron decisivos los elevados requisitos
de fondos propios que exigia la Directiva de solvencia. Las
pruebas de que éste era el caso fueron el momento de la
transferencia y los comentarios del miembro competente
del gobierno regional de la época que, al hacer referencia a
los requisitos de los fondos propios europeos, sefialaba que
esperaba fueran mds estrictos. A este respecto no habfa
grandes diferencias entre la transferencia de WBK al LBB de
la que aqui se trata y la de WfA al West LB, lo que significa
que el método utilizado por la Comisiéon en la Decisién
2000/392/CE podia aplicarse aqui.

El BdB sefialaba, ademds, que en este caso no se trataba solo
de la reserva especial sino también la transferencia del
capital del WBK, de 187,5 millones de DEM, que se asign6
al capital suscrito del LBB, lo que constituia una ventaja
financiera ya que influfa en la calificacion y en las
condiciones para conseguir capital externo. Sin embargo,
de mucha mayor importancia era el incremento del capital
bdsico, como resultado de la transferencia, reconocido a
efectos de supervision. Como éste habifa estado totalmente
disponible como capital de garantia, a pesar de la
utilizacion de la reserva especial ante todo para actividades
de fomento, su utilizacién no hacia al caso. El factor clave
era la ventaja econémica de la funciéon de expansion
comercial, ya que el capital bésico tenia un poderoso efecto
multiplicador (la capacidad de préstamo se incrementaba en
12,5 veces para los activos ponderados en funcion de su
riesgo al 100 %, como por ejemplo el crédito a empresas, y
en 25 veces para los ponderados al 50 %, como los
préstamos a las autoridades ptiblicas). Si se recurriera a
capital complementario, con un capital bdsico de (hipoté-
ticamente) 1 000 millones de EUR y una ponderacién del
riesgo del 50 %, se podrian conceder créditos de hasta
50 000 millones de EUR.

Para calcular lo que serfa una remuneracién normal del
mercado, el BdB se refirié al método satisfactorio usado por
la Comisién en la Decision 2000/392/CE y a la referencia
del 12 % como rendimiento habitual del mercado alli

*)

utilizada, a la que deberfan aplicarse en una segunda fase
primas y descuentos para tener en cuenta las particulari-
dades de la transaccion. En cualquier caso, ni el 0,25 %
pagado al IBB, ni la venta al BGB de la participacion pasiva
o la retrocesion de beneficios en 1994 y 1998 podian
considerarse una remuneracién normal del mercado.

Por una parte no era apropiado el pago sélo por la cantidad
utilizada, por otra el IBB pertenecia al LBB, de lo que
resultaba que era mds bien el LBB el que habia pagado por
si mismo antes que el Land. Ademds, el argumento de
Alemania de que la funcién de garantia de la reserva
especial habifa sido convenientemente remunerado por la
creacién de un holding atipico de participacion pasiva en el
LBB para BGB en 1994 no era convincente, ya que no se
disponia de importantes datos sobre valores y, en principio,
era erréneo limitarlos al punto de vista del donante de la
ayuda. A la hora de valorar la ayuda estatal, tiene
importancia la transferencia del WBK al LBB el 31 de diciem-
bre de 1992, las ventajas que obtuvo el LBB y las
distorsiones de la competencia resultantes, y no si se habia
ejecutado la deuda de la ayuda posteriormente. Ademds, la
transferencia del LBB al BGB fue una transaccion interna ya
el propietario mayoritario del BGB era también el Land. Lo
mismo cabe aplicar a la retrocesién al BGB del 24,99 %
restante de beneficios en 1998. En cualquier caso hasta
1998 no se elimind completamente el elemento de ayuda.

Posteriormente, y mucho después de que hubiera expirado
el plazo para presentar observaciones establecido en el
Reglamento (CE) n° 659/1999, el BdB completd este punto,
sefialando en concreto que el valor de venta calculado para
el LBB y para la participacion pasiva en el LBB para crear el
BGB, no incluia el IBB, con el resultado de que la funcién de
garantia de la reserva especial de IBB no podia, desde el
punto de vista de BdB, haberse tenido en cuenta en el valor
de venta de la participacién pasiva en el LBB.

Sobre el plazo de prescripcion de 10 afios contemplado en
el apartado 1 del articulo 15 del Reglamento (CE) n° 659/
1999, el BdB sefialaba que empezaba con la ley por la que
se creaba el IBB, de 31 de diciembre de 1992, por lo que no
podia haber concluido antes del 31 de diciembre de 2002.
Sin embargo, el plazo se habia interrumpido con arreglo al
apartado 2 del articulo 15 del Reglamento (CE) n°® 659/
1999 por la acciéon emprendida por la Comisién. Esta
disposicion tiene un sentido amplio y cubre cualquier
accién emprendida por la Comisién relacionada con sus
investigaciones, incluida la solicitud de informacién. Otra
base para la interpretacion de esta disposicion es el
Reglamento (CEE) n°® 298874 del Consejo de 26 de noviem-
bre de 1974 relativo a la prescripcién en materia de
actuaciones y de ejecucion en los dmbitos del derecho de
transportes y de la competencia de la Comunidad
Econdémica Europea (*3), segtin el cual la interrupcion estd
vinculada a «cualquier acto... encaminado a la instruccion o

DO L 319 de 29.11.1974, p. 1, modificado por el Reglamento (CE)

n° 1/2003 del Consejo (DO L 1 de 04.01.2003, p. 1).
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a la actuacion contra la infraccién». Por lo demds, Alemania
misma habfa pedido a la Comisién que esperara a que se
aclararan estas cuestiones en el caso del WestLB, que por
esta razén Unicamente no podia invocar el plazo de
prescripcion.

VL RESPUESTA DE ALEMANIA A LAS
OBSERVACIONES DE OTROS INTERESADOS

En sus observaciones de 16 de diciembre de 2002,
Alemania se referfa fundamentalmente a sus propias
observaciones respecto a la decision por la que se incoaba
el procedimiento y sus argumentos de que en el presente
caso no habfa ayuda estatal. Ademds, se limitaba a una
breve respuesta a los puntos concretos de ambos grupos de
observaciones.

En relacion con la calificacién por parte de BV y el BdB de
la transferencia de WBK como ayuda, Alemania sefialaba
que no era suficiente para el andlisis tener en cuenta sélo la
remuneracion mensual. Se debfan considerar mds bien
valores de referencia como — seglin la aportaciéon de
capital — el interés (de un préstamo), incluida la garantia,
los dividendos o la plusvalia del capital. Sin embargo, en el
periodo en cuestién (1992/93) el LBB era una institucion
con buena rentabilidad y la transferencia de los activos de
WBK al capital propio de garantia era, por lo tanto, una
solida decision comercial. Por esta razén, el WestLB y el
LBB — contrariamente a lo que dicen BdB y la BV — no
eran comparables. Al margen de esto, no era apropiado,
como hacia el BdB, hablar del método usado en el WestLB
como satisfactorio teniendo en cuenta que el procedimiento
judicial estaba pendiente (en ese momento).

Contrariamente a lo que sefialaba el Bdb, en la decision por
la que se incoaba el procedimiento se sefialaba sin género
de dudas que, junto a la utilizacién por el LBB de la funcién
de garantia de la reserva especial, la transferencia de WBK
incrementé también el capital propio en el balance en
187,5 millones de DEM y que esta cantidad se habia
reconocido como capital propio de garantia a efectos de
supervision. No se plantea aqui la cuestion de hasta qué
punto el capital propio del balance otorga una ventaja
financiera, ya que, a diferencia del WestLB, no es necesario
distinguir en este caso entre partes del capital reconocidas y
no reconocidas a efectos de supervisién. No habia ayuda en
relacién con el incremento del capital propio en el balance
ni en las reservas transferidas (véanse los considerandos 40
a 64).

Por otra parte era erréneo suponer que con un capital
bésico hipotético de 1 000 millones de EUR se podian
efectuar préstamos por 50 000 millones de EUR. Si bien no
se discute que la reserva especial del IBB cumplia una
funcion de garantfa y una funcién de expansion comercial
por su reconocimiento a efectos de supervision, la ventaja
se limitaba a la cantidad que hubiera utilizado realmente el
LBB. El hipotético efecto multiplicador de 1:50 no tenia por
lo tanto fundamento.

(77)

(79)

(80)

(81)

(82)

Si se aplica el principio del inversor en una economia de
mercado, el andlisis debe referirse a un inversor que esté en
una situaciéon similar. En el presente caso, el Land como
inversor decidié vincular la liquidez de la reserva especial a
las operaciones del IBB y no ponerla a disposicién del LBB
para su capacidad financiera. El objetivo del Land con este
capital era alcanzar su propia rentabilidad (ver los
considerandos 40 a 46). Ademds, el patrimonio especial
del IBB seguia correspondiendo exclusivamente al Land,
incluso después de la transferencia del LBB al BGB. Por esta
razén tampoco era correcto afirmar que la remuneracién
que el LBB pagaba al IBB se la pagaba a si mismo. Ademds,
era normal para un inversor en economia de mercado
asignar pretensiones de bonificacion a terceros, especial-
mente cuando estas terceras partes eran empresas o
situaciones patrimoniales propiedad en su totalidad del
inversor.

Por dltimo, en relacién con los comentarios de la BV sobre
su cuota de mercado respecto a la del BGB, Alemania sefial6
que la BV tenia una cuota de mercado en Berlin mayor que
la que habia indicado. Era la segunda mayor institucion de
crédito y sus cuotas de mercado debian ser el 60-70 % de
las del BGB y por lo que respecta a los depdsitos de clientes
privados sélo, tenfa alrededor de 1/3 de la cuota de
mercado de BGB.

VIL ACUERDO ENTRE LA BDB, EL LAND DE BERLIN Y
EL LBB

El 7 de octubre de 2004 Alemania informé a la Comisién
de que se habia alcanzado un acuerdo entre el denunciante
BdB, el Land de Berlin y el LBB. Al margen de que
mantuvieran basicamente sus posiciones juridicas, las partes
del acuerdo acordaron lo que consideraban los parametros
apropiados para determinar la remuneraciéon adecuada por
los activos de WBK. Pidieron a la Comisién que en su
Decision tomara en consideracién los resultados del
acuerdo.

En primer lugar las partes determinaron, sobre la base del
planteamiento detallado en la Decisién 2000/392/CE, una
remuneracion minima del 10,19 % por la reserva especial
de WBK. Como el Land de Berlin era el inico propietario,
no se acordaron mds incrementos, como por ejemplo por la
falta de derechos de voto. Por dltimo, se aplicé un
descuento por la falta de liquidez del capital del 3,62 %
(sobre la base del tipo de interés libre de riesgos como
costes brutos de refinanciacion, de los cuales alrededor de
un 50 % eran impuesto de sociedades mds un recargo de
solidaridad para determinar los costes netos de refinancia-
cién). El resultado era de una remuneracién apropiada del
6,57 %

La comparacién no menciona la remuneracién de la parte
de los activos de WBK no utilizables en las actividades
abiertas a la competencia del LBB.

Por el capital suscrito de IBB de 187,5 millones transferido
al capital suscrito del LBB no se calculé descuento alguno
sobre la base de los costes de refinanciacion ya que en este
caso se trataba de fondos liquidos. Como el capital suscrito
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se habia transferido al BGB en dos fases en 1994 y 1998, las
partes acordaron que la remuneracion debia pagarse sélo
hasta esos dos momentos (proporcionalmente en cada
aso).

Las partes no se pusieron de acuerdo sobre si debian tenerse
en cuenta los incrementos de valor del LBB como resultado
de la transferencia. Desde el punto de vista del Landesbank
se habia producido un incremento en el valor por la
transferencia del LBB en 1994 y 1998.

VIIL EVALUACION DE LAS MEDIDAS
1. SOBRE LA CUESTION CLAVE DEL PLAZO DE
PRESCRIPCION

Respecto al posible plazo de plazo de prescripcion aplicable
al derecho de recuperacion, Alemania sefialé que la fecha
que debia tenerse en cuenta era el 16 de junio de 1992
cuando el Gobierno del Land de Berlin adopté una
resolucién por la que se creaba un holding bancario
berlinés. Sin embargo, esta resolucién, que obra en poder
de la Comision, establece s6lo que «se reestructurardn los
holdings bancarios berlineses». En ella «se prevé la creacién
del Berliner Banken-Holding AG, que reunirfa bajo el
mismo techo al Landesbank Berlin-Girozentrale, Berliner
Bank AG y al... Berliner Pfandbrief-Bank». En la resolucién
no se contempla la transferencia de activos.

La medida en cuestion, a saber, la transferencia de activos de
WBK al LBB, sélo se complet con fecha de 31 de diciembre
de 1992. El efecto econémico de esta medida, a saber, el
incremento del capital propio del LBB y el incremento de la
capacidad de conceder créditos resultante s6lo se produjo,
por lo tanto, a partir del 1 de enero de 1993. Antes de esa
fecha no puede haberse concedido ayuda de Estado en el
presente caso.

Aunque la fecha de concesion de las medidas se situara
varios meses antes la de la transferencia, es decir, el
16 de junio de 1992, no debe suponerse, como hace
Alemania, que los poderes de la Comisién de recuperar la
ayuda estaban sujetos al plazo de prescripcion contemplado
en el apartado 1 del articulo 15 del Reglamento (CE)
n° 659/1999. Alemania consideraba que la decision de
4 de julio de 2002 por la que se incoaba el procedimiento
era el primer acto de la Comision para interrumpir el plazo
de prescripcion, entre otras razones porque en esa decisién
era la primera vez que se pedia a Alemania remitiera una
copia de esa carta al beneficiario de la ayuda.

Debe rechazarse ese punto de vista. El apartado 2 del
articulo 15 del Reglamento (CE) n°® 659/1999 se refiere a
«cualquier acto» de la Comisién y no a una incoacidén
formal del procedimiento. En el presente caso, las distintas
medidas adoptadas por la Comisién, en particular las
distintas solicitudes de informacion relativas al LBB y, en
cualquier caso, la de septiembre de 1999, eran suficientes
para interrumpir el plazo de prescripcién. No es necesario,
en este caso, que el LBB conociera las medidas que habia
tomado la Comisién. En su sentencia de 10 de abril
de 2003 en el asunto T-366/00 (Scott SA/Comision) (*%), el

(%) Rec. 2003, p.II-1763.

(88)

(89)

(90)

(*)
*)

Tribunal de Primera Instancia establecié que el simple
hecho de que el beneficiario de la ayuda no conociera la
existencia de las solicitudes de informacion de la Comisién
no les privaba de su efecto juridico frente al beneficiario de
la ayuda. La Comision no estd obligada a prevenir a las
personas potencialmente interesadas, incluido el beneficia-
rio de la ayuda, de las medidas que pudiera estar tomando
respecto a las ayudas ilegales antes de iniciar el procedi-
miento administrativo. El Tribunal concluyé, por consi-
guiente, que las solicitudes de informacién de que se trata
constituyen, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 15
del Reglamento (EC) n® 659/1999, un acto que interrumpe
el plazo de prescripcion antes de que expire dicho plazo,
aunque el beneficiario de la ayuda no supiera en ese
momento de la existencia de dicha correspondencia ().
Ademds no parece probable que el LBB no conociera la
solicitud de informacién de la Comisién cuando Alemania
le habia respondido en diciembre de 1999.

En conclusién, la Comisién tiene en el presente caso
competencia para ordenar la recuperacion de la ayuda.

2. AYUDA ESTATAL EN EL SENTIDO DEL ARTICULO 87,
APARTADO 1, DEL TRATADO CE

En virtud del articulo 87, apartado 1, del Tratado CE, son
incompatibles con el mercado comtn, en la medida en que
afecten a los intercambios comerciales entre Estados
miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante
fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o
amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determi-
nadas empresas o producciones.

2.2 FONDOS ESTATALES

La transferencia la decidi6 el Land de Berlin para
incrementar el capital del LBB transfiriéndole las institu-
ciones de utilidad ptiblica WBK/IBB, cuyo gestor y
propietario era el Land. La transferencia incrementé el
capital propio de garantia reconocido a efectos de
supervision mediante carta de 24 de febrero de 1993 en
unos 1 900 millones de DEM. De esta cantidad, 187,5
millones de DEM correspondian al incremento del capital
nominal del LBB mediante el capital nominal de la antigua
WBK (¥) y alrededor de 1715 millones de DEM a los
activos retenidos del WBK, (sin tener en cuenta el superavit
anual de 1992 millones de unos 200 millones de DEM) que
desde entonces se consignan como reserva especial del IBB
y siguen incrementdndose.

La transferencia de unos 1900 millones de DEM y su
reconocimiento como capital bésico a efectos de supervision
ha incrementado significativamente la capacidad de otorgar
créditos del LBB y por lo tanto sus posibilidades para
expandir sus actividades competitivas. Con una ponderacién
del riesgo del 100 % para todas las obligaciones (p. ¢j.
créditos a no bancos) y sin mds recurso a fondos
complementarios, el potencial de expansion comercial se
sitda te6ricamente en 12,5 veces el capital propio de garantia
(en este caso casi 24 000 millones de DEM). No se puede dar

[dem, considerando 60.

A partir de ese momento esta cantidad ya no se atribuy6 a los activos
del IBB.
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una cifra exacta de este potencial en cada caso, ya que ello
depende de la estructura de clientes, planificacion estratégica
e influencias externas imprevisibles. Sin embargo, no es
objeto de la presente investigacion saber si una institucién de
crédito utiliza nuevos fondos propios y como lo hace.

Independientemente del hecho de que IBB siguiera
necesitando parte de los fondos para respaldar las
actividades de fomento, los activos estaban reconocidos a
efectos de supervision y, por tanto, podian utilizarse como
cobertura de las actividades que al LBB ejercia en
competencia con otras entidades de crédito. Por esta razén
no hay duda de que se transfirieron al LBB recursos
estatales, apropiados para darle una ventaja econémica
frente a sus competidores desde el momento en que los
recursos en cuestién no se obtenfan en condiciones de
mercado.

2b CONCESION DE UNA VENTAJA A UNA EMPRESA
DETERMINADA

Al examinar si la transferencia de fondos estatales a una
empresa publica confiere a ésta una ventaja y, por tanto,
puede constituir una ayuda estatal en el sentido del
articulo 87, apartado 1, del Tratado CE, la Comisién aplica
el principio del inversor en una economia de mercado. El
Tribunal de Primera Instancia acept y desarrolld este
principio en una serie de asuntos, el mds reciente su
sentencia de 6 de marzo de 2003 relativa a una
transferencia similar al WestLB (29).

(1) Principio del inversor en una economia de mercado

Segtin el principio del inversor en una economia de
mercado, no se considera que se otorga una ventaja a una
empresa cuando se pone capital a su disposicion en
condiciones «que un inversor privado, que actuara en las
condiciones normales de una economia de mercado,
aceptarfa para realizar la misma operacién respecto a una
empresa privada» (¥). Por el contrario, se otorga una
ventaja en el sentido del articulo 87, apartado 1, del Tratado
CE cuando la remuneraciéon prevista o la situacion
financiera de la empresa estdn configuradas de tal manera
que no cabe esperar una rentabilidad normal en un plazo
adecuado.

(2) Articulo 295 del Tratado CE.

Con arreglo a su articulo 295, el Tratado CE no prejuzga en
modo alguno el régimen de la propiedad en los Estados
miembros. Sin embargo, este principio no justifica ninguna
infraccién a las normas de competencia del Tratado.

Alemania alega que, debido a la finalidad de los activos de
WBK, para ser rentables estos fondos no hubieran podido
utilizarse de otra forma que aportdndolos a una institucién
publica similar. Por tanto, a su juicio, la transferencia
representa la utilizacién mads juiciosa de este patrimonio

Véase la nota a pie de pagina 3.

Comunicacion de la Comision a los Estados miembros: Aplicacion
de los articulos 92 y 93 del Tratado CE y del articulo 5 de la
Directiva 80/723/CEE de la Comisién a las empresas publicas del
sector de fabricacién (DO C 307 de 13.11.1993, p. 3, n°® 11). Si bien
esta Comunicacién se refiere de forma especifica a la industria
transformadora, es indudable que el principio se aplica igualmente a
los demas sectores econdmicos. En cuanto a los servicios financieros,
asf lo confirma una serie de decisiones de la Comision; por ejemplo,
las relativas a los asuntos Crédit Lyonnais (DO L 221 de 8.8.1998,
p. 28) y GAN (DO L 78 de 16.3.1998, p. 1).

(97)

(98)

desde el punto de vista comercial. Asi, cualquier remune-
racién de la aportacion, es decir, toda rentabilidad adicional
del capital de WBK, serfa suficiente para justificar la
transaccion desde la perspectiva del inversor en una
economia de mercado.

Esta argumentacion no puede aceptarse. Podria ser que la
incorporacion de WBK en el LBB y la consiguiente
posibilidad del LBB de utilizar una parte del capital de
WBK para respaldar las actividades abiertas a la compe-
tencia, fuera la decision mds sensata desde la perspectiva
econémica. Sin embargo, en cuanto los fondos publicos y
otros activos se emplean para actividades comerciales
sujetas a la competencia han de aplicarse las normas
vigentes en el mercado. Esto significa que el Estado, una vez
que ha decidido aprovechar (también) comercialmente un
patrimonio destinado a una finalidad ptblica, ha de exigir
una remuneracién que se ajuste a la vigente en el mercado.

(3) Estructura de propiedad

La cuestion clave, tal como la formulé el Tribunal de
Primera Instancia en su sentencia sobre el WestLB con
referencia a la jurisprudencia anterior, es si, en circunstan-
cias similares, un inversor privado en las condiciones
normales de una economia de mercado y de un tamafio
comparable al de los organismos que actiian en el sector
publico, habria considerado oportuno realizar la aportacién
de capital en cuestion (28). Por dltimo, como el Tribunal ha
explicado refiriéndose a otra sentencia, «a comparacién
entre el comportamiento de los inversores publico y
privado debe apreciarse teniendo en cuenta la actitud que
hubiera adoptado, en la transaccién controvertida, un
inversor privado, habida cuenta de las informaciones
disponibles y de la evolucién previsible en aquel
momento» (*%). Queda claro, de esta forma, que la
evaluacién debe centrarse en el momento de la inversién
y en las expectativas que un inversor pueda razonable-
mente, es decir basindose en la informacién disponible,
tener en ese momento. Estas expectativas se refieren
esencialmente a las perspectivas de rendimiento.

El Land de Berlin era el propietario tinico del LBB (y de
WBK). Aunque esta circunstancia hubiera posibilitado
apartarse de un enfoque que tuviera s6lo en cuenta el tipo
de remuneracion fijo acordado — una media de un 0,25 %
de la parte de la reserva especial utilizada por el LBB a partir
de diciembre de 1995 — en el presente caso la propiedad
por el Land de Berlin no puede utilizarse para justificar una
remuneracion directa tan baja.

(100) Para citar la propiedad del Land como justificacién deberfa

haber existido un plan comercial adecuado, una valoraciéon
o evaluacion de expertos sobre la previsible rentabilidad de
la inversion en cuestién. En aquel momento no existia nada
de ello. La Comisién, por lo tanto, no tiene medios para
verificar las observaciones del Land.

(%%) Véase la nota a pie de pagina 3, considerando 245.

(2% Véase la nota a pie de pagina 3, considerando 246.
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(101) Por consiguiente, la Comisién considera que, en el presente

caso, la remuneracion adecuada debe determinarse sobre la
base de la remuneracion directa del mercado.

(4) Remuneracion y elementos de la remuneracion

Base de capital para calcular la remuneraciéon

(102) En principio, tal como se aplicé en la Decision 2000/392/

CE y confirmé el Tribunal de primera instancia, la
remuneracion debe pagarse por el valor total de los activos
transferidos. Como BAKred reconocié directamente el
importe total como capital bésico, el LBB podia disponer
de los fondos para cubrir garantias a partir del 1 de enero
de 1993, salvo la parte que necesitara anualmente para las
actividades de fomento mismas. El capital necesario para
cubrir garantias de las actividades de fomento y que el LBB
no podia aprovechar, debia deducirse de las cantidades que
desde entonces crecian anualmente.

(103) Los valores de la reserva especial de WBK/IBB y del capital

necesario para las actividades de fomento del IBB variaron
o se incrementaron de forma continuada a partir de
principios de 1993. Estos valores figuran en el cuadro del
considerando 142.

(104) El capital suscrito de WBK/IBB integrado en el capital

suscrito del LBB por 187,5 millones de DEM, era capital
liquido. El 75,01 % del LBB se vendié a BGB en 1994 y el
restante 24,99 % en 1998 al precio de 1 500 millones. Por
consiguiente, a partir de 1998 el capital suscrito se atribufa
a BGB.

(105) Existen tres bases para calcular la remuneracion apropiada:

primero el capital liquido de 187,5 millones para 1993,
con un valor de 46,9 millones (correspondiente al 24,99 %
de las participaciones) para los afios 1994 a 1997; segundo,
la reserva especial y tercero los fondos necesarios para las
actividades de fomento. Como a los dos primeros
elementos se aplica el mismo rendimiento minimo,
inicialmente se pueden considerar juntos en lo que sigue.

Remuneracion apropiada para el capital suscrito y la
reserva especial

(106) Los inmovilizados financieros de distinta calidad econd-

mica requieren diferentes rendimientos. Al analizar si una
inversién es aceptable para un inversor que actia en
condiciones normales de mercado, es importante tener
presente la naturaleza econdmica especial de la medida
financiera en cuestién y el valor para el LBB del capital
puesto a su disposicion.

Comparacién con otros instrumentos de capital

(107) Al establecer una remuneracién apropiada es importante

determinar a qué otros instrumentos de capital se puede
comparar la transferencia de los activos de WBK ya que la
remuneracion del mercado difiere entre los distintos
instrumentos. Para los fines del acuerdo, el BdB, el Land y

(112

el LBB suponen que se puede comparar a una inversion de
capital social.

(108) También la Comisién opina que a lo que mds se parece la

transferencia de WBK es a una inversion de capital social.
En el caso del capital suscrito, no hay dudas en que éste es
el caso, por lo que no hace falta proseguir el debate. Sin
embargo, se aplica también a la reserva especial, que
BAKred reconocié también como capital basico.

(109) A este respecto, debe destacarse en primer lugar que la

gama relativamente amplia de instrumentos de capital
propio innovadores de que ahora disponen las entidades de
crédito en varios paises, todavia no existia en Alemania
cuando en 1993 se decidi6 transferir el WBK al LBB.
Algunos de estos instrumentos se crearon después de estas
fechas, otros existian ya pero Alemania no los reconocia.
Por ello no resultarfa convincente comparar la reserva
especial con estos instrumentos innovadores, la mayoria de
los cuales se desarrollaron mds tarde y en parte sélo
estaban disponibles en otros paises.

(110) La Comision considera también que la comparacion con las

participaciones pasivas tampoco es adecuada para estable-
cer la remuneracién apropiada para la reserva especial
reconocida como capital basico. Desde su punto de vista,
un importante factor en el presente caso es que la
integracién de los activos no se hizo en forma de
participacion pasiva sino como reserva especial. También
BAKred ha reconocido la integracién como reserva y no
como participacion pasiva, de acuerdo con el articulo 10 de
la Ley bancaria. El hecho de que el érgano de vigilancia
alemdn la tratara como reserva sugiere que el capital puesto
a disposicién era mds similar al capital social que a una
participacién pasiva.

(111) Ademds no hay menos riesgo de que el capital aportado

pueda perderse, al menos en parte, en caso de insolvencia o
liquidacion que en el caso de una inversion de capital social,
ya que los activos de WBK constituyen una parte
importante del capital propio del LBB y éste ha usado
una parte importante de dichos activos para cubrir los
activos de riesgo a lo largo de muchos aflos.

Costes de liquidez de la reserva especial

Una aportacion de capital «cnormal» a un banco confiere a
éste tanto liquidez como una base de capital que, por
razones de supervision, es necesaria para ampliar sus
actividades. Para utilizar plenamente el capital, es decir, para
ampliar sus activos ponderados al 100 % en funcién del
riesgo por el factor 12,5 (100 dividido por un coeficiente de
solvencia del 8 %), el banco debe refinanciarse en los
mercados financieros 11,5 veces. Més sencillamente, de la
diferencia entre 12,5 veces los intereses recibidos y 11,5
veces los intereses pagados menos otros costes del banco (p.
¢j. gastos administrativos) sale el beneficio del capital

propio (39).

—

(*%) En realidad la situacién es mds complicada, p. ¢j. debido a las

partidas fuera de balance, los diferentes riesgos de los activos y las
partidas de riesgo cero. Sin embargo el razonamiento de base sigue
siendo vélido.
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(113) Independientemente del capital suscrito de 187,5 millones

de DEM, la transferencia de los activos de WBK no signific6
liquidez para el LBB. Por esta razén el LBB tuvo que
afrontar costes financieros adicionales por el valor del
capital, al obtener los fondos necesarios de los mercados
financieros, con el fin de utilizar plenamente las posibili-
dades comerciales que le brindaba el capital adicional, es
decir, para ampliar los activos ponderados en funcién del
riesgo las 12,5 veces del importe del capital (o para
mantener los activos al nivel existente) (*!).

(114) Debido a estos costes adicionales, que no se producen en el

caso del capital propio aportado de otra forma, se ha de
proceder a la correspondiente reduccién para determinar la
remuneraciéon adecuada. Un inversor en economia de
mercado no podria esperar recibir la misma remuneracién
prevista para una aportacion de capital dinerario.

(115) La Comision considera que no deberfa tenerse en cuenta la

totalidad del tipo de interés de la refinanciacion. Los costes
de refinanciacion son gastos de funcionamiento y reducen
por lo tanto los ingresos imponibles. Esto significa que del
resultado neto del banco no se descuenta el importe de los
intereses adicionales pagados. Parte de estos gastos se ven
de hecho compensados por la reduccién de los impuestos
de sociedades. Sélo se han de tener en cuenta los gastos
netos para establecer la carga adicional del LBB derivada de
la particular naturaleza del capital cedido. Por consiguiente,
la Comision reconoce, en lineas generales, que el LBB ha de
soportar «gastos de liquidez» adicionales en un nivel
equivalente al de los «gastos de refinanciacion menos
impuestos de sociedades».

(116) En las negociaciones sobre el acuerdo las partes, como en el

caso del Hamburgische Landesbank, en el que la transfe-
rencia se efectud al mismo tiempo, se tomd como base un
tipo sin riesgo a largo plazo del 7,23 %. Ademds acordaron
suponer un tipo impositivo general del 50 % (*3). Por
consiguiente se pudo llegar a un tipo de refinanciacion neto
del 3,62 % y a un descuento por liquidez correspondiente.
Este descuento so6lo es valido respecto a la reserva especial.

Célculo de una posible remuneraciéon minima por la
reserva especial y el capital suscrito

(117) Un inversor en economia de mercado basa sus expectativas

(32

de rendimiento en los rendimientos medios histdricos, que
por lo general son también una referencia sobre la futura
eficiencia de la empresa, asi como en las conclusiones que
extrae principalmente de los andlisis del modelo comercial
de la empresa para el periodo de inversion de que se trata, la
estrategia y la calidad de la gestion o las perspectivas
relativas para el sector en cuestion. Las empresas en
demanda de capital deben convencer a los posibles
inversores que, a largo plazo, podrdn obtener como
minimo el rendimiento medio que puede esperarse en el
mercado de empresas con un nivel de riesgo similar y que

(*") La situacion no cambia si se tiene en cuenta la posibilidad de aportar

fondos propios complementarios por el mismo importe de los
fondos propios bésicos (un factor 25 en vez de 12,5 para los fondos
propios bésicos).

Segtin la documentacién presentada por Alemania, en 1992 el
impuesto de sociedades era del 46 %, al que se afladia el recargo de
solidaridad del 3,75% (en total, 49,75%). En 1993 el tipo
impositivo general retrocedié al 46 % y de 1994 a 2000 ascendid
al 49,5 %. A partir de 2001, este tipo se situ6 en el 30 %.

operan en el mismo sector econdmico. En caso de que una
empresa no pueda cumplir estas expectativas de un
rendimiento medio minimo, el inversor se planteard no
invertir en ella y hacerlo en otra que ofrezca mejores
perspectivas con el mismo riesgo.

(118) Existen varios métodos para determinar la remuneracion

minima adecuada. Van de las diferentes variantes de la
estimacion financiera hasta el método Capital Asset Pricing
Model (CAPM). A efectos de la representacion de los
distintos planteamientos es relevante distinguir entre dos
componentes: la rentabilidad exenta de riesgo y la prima de
riesgo especifica del proyecto: Rentabilidad minima ade-
cuada de una inversion de riesgo = tipo bdsico sin riesgo +
prima de riesgo de la inversion. Por consiguiente, la
remuneracién minima apropiada por una inversién de
riesgo puede describirse como la suma de la tasa de
rendimiento libre de riesgo y la prima de riesgo adicional
por asumir el riesgo especifico de la inversion.

(119) Con arreglo a esto, el fundamento de cualquier determina-

ci6n de rentabilidad es la existencia de una forma de
inversion exenta de riesgo con una rentabilidad que se
asume sin riesgo. Normalmente, se utiliza la rentabilidad
esperada de los valores de renta fija emitidos por el Estado
para determinar el tipo de interés bdsico exento de riesgo (o
un indice basado en dichos valores), pues representan tipos
de inversion de bajo riesgo comparable. Los distintos
métodos difieren, sin embargo, cuando se trata de
determinar la prima de riesgo:

—  Estimacion financiera: El rendimiento de capital propio
que espera un inversor representa, desde el punto de
vista del banco que utiliza el capital, futuros costes de
financiacion. Segtin este planteamiento, se determinan
en primer lugar los costes histéricos del capital propio
incurridos por bancos comparables al banco en
cuestion. La media aritmética de los costes historicos
de capital se compara a continuacién con lo que se
espera sean los futuros costes del capital propio y por
lo tanto con el rendimiento exigible previsto.

—  Planteamiento de financiacién utilizando el compound
annual growth rate: el nicleo de este planteamiento lo
constituye la aplicacion del valor medio geométrico
en lugar de aritmético.

— CAPM: El CAPM es el modelo més conocido y mds
frecuentemente probado en la economia financiera
moderna, con el que la rentabilidad esperada por un
inversor puede determinarse mediante la siguiente
formula: rentabilidad prevista = tipo de interés basico
exento de riesgo + prima de riesgo del mercado x
beta. Mediante el factor beta se cuantifica el riesgo de una
empresa respecto al riesgo total de todas las empresas. La
prima de riesgo para la inversién especifica resulta de
multiplicar la prima de riesgo del mercado por el factor beta.
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(120) EI CAPM es el método principal para calcular los
rendimientos de las inversiones en el caso de las grandes
empresas que cotizan en bolsa. Dado que el LBB no cotiza
en bolsa, no se puede obtener directamente su valor beta.
Por esta razén, el CAPM sdlo puede utilizarse sobre la base
de una estimacion del factor beta.

(121) Alemania en general es critica con la utilizacién del CAPM.
Al final las partes basaron su acuerdo en el CAPM,
obteniendo un tipo de remuneracién apropiado por la
transferencia del capital nominal y la reserva especial al LBB
del 10,19 %.

(122) Las partes usaron el CAPM como base para sus calculos y
como tipo de interés bdsico sin riesgo para el LBB
utilizaron un 7,23 % a 31 de diciembre de 1992. El célculo
de estos tipos de interés se efectud suponiendo que los
activos de WBK se habian puesto a disposicién del LBB de
forma duradera. Por esta razon, las partes se abstuvieron de
utilizar el tipo de rendimiento sin riesgo por un periodo de
inversion fijo (por ejemplo, rendimiento decenal por bonos
del Estado) contemplado en el mercado en la fecha de las
aportaciones, ya que de haberse tenido en cuenta se habria
dejado al margen el riesgo de reinversion, a saber, el riesgo
de no poder volver a invertir al mismo tipo sin riesgo al
finalizar el periodo de inversién. Segtin las partes, la mejor
forma de tener en cuenta el riesgo de inversion serfa el de
recurrir a un «Total Return Index» (indice de rendimiento
global). Por esta razén las partes han utilizado el REX10
Performance Index de la bolsa alemana, que reproduce el
rendimiento de una inversién en titulos de la Repiblica
Federal de Alemania a diez aflos. Las series del indice
utilizadas incluyen los correspondientes valores de fin de
afio del REX10 Performance Index a partir de 1970. Las
partes calcularon a continuacion el rendimiento anual, que
refleja la tendencia correspondiente a la base del REX10
Performance Index del periodo de 1970 a 1992, y la
afladieron al citado tipo de interés de base sin riesgo del
7,23 % (31 de diciembre de 1992).

(123) Ya que, de hecho, la aportacion debia estar a disposicion del
LBB de forma duradera, el procedimiento adoptado para
determinar el tipo de interés basico sin riesgo en este caso
parece apropiado. El REX10 Performance Index representa
también una fuente de datos generalmente reconocida. Los
tipos de interés basico sin riesgo se consideran por lo tanto
justificados.

(124) La estimacion del factor beta en un 0,74 se realizd
basdndose en un informe de KPMG sobre los denominados
factores beta corregidos de todas las entidades de crédito
que cotizan en las bolsas alemanas, y del que dispone la
Comision. Sobre la base de esta estudio y teniendo en
cuenta el perfil comercial del LBB, este factor beta se
considera apropiado.

(125) También considera justificada la Comisién la prima de
riesgo del mercado del 4,0 %. Ya en el procedimiento que
condujo a la Decisién 2000/392/CE se aplico varias veces
la denominada prima de riesgo del mercado general a largo
plazo, a saber, la diferencia entre el rendimiento medio a

largo plazo de una cartera de acciones habitual y el de las
obligaciones del Estado. En los informes correspondientes
al procedimiento se aplicaron madrgenes del 3 % al 5 %,
segtin el método utilizado, el periodo de referencia y la base
de datos. Por ejemplo, un informe encargado por la BdB
calcul6 unas cifras alternativas del 3,16 % y el 5%,
mientras que otro, encargado por el WestLB en el mismo
caso, llegé a célculos del 4,5 % y el 5 %, y Lehman Brothers,
que también trabajaba para el WestLB, calcul6 un tipo del
4 %. Ante esto, la Comision no tiene motivo alguno en el
presente asunto para disentir de la prima de riesgo del
mercado aplicada en el acuerdo. Sobre la base del CAPM, la
Comisi6én no tiene duda de que la remuneracién minima
transmitida por las partes puede considerarse apropiada.

(126) En consecuencia la Comisién fija como remuneracién

minima adecuada un valor del 10,19 % anual (tras
impuestos de sociedades y antes de impuestos del inversor).

Supresién de los recargos de rendimiento por el100 %
de propiedad

(127) Debe examinarse si hay razones para ajustar la remunera-

ci6én minima calculada. De acuerdo con la via utilizada en
otros casos de bancos regionales, las tres caracteristicas
siguientes de la transaccién pueden justificar este recargo:
en primer lugar, el hecho de que no se emitieran nuevas
acciones ni los consiguientes derechos de voto adicionales;
en segundo lugar, el volumen extraordinario de la
transferencia de activos y, en tercer lugar, el cardcter no
fungible de la inversion.

(128) Como en los otros procedimientos, la Comisién considera

como no justificados los recargos respecto a los dos
tltimos aspectos citados. Tampoco es posible aplicar un
recargo respecto al hecho de que no se emitieran nuevas
participaciones con derecho a voto dado que el Land de
Berlin ya posefa el 100 % de los derechos de voto.

No hay disminucion de la remuneracion por el acuerdo
de una remuneracion global

(129) En el caso de las acciones la remuneracién depende

directamente de los resultados de la empresa y se expresa
en forma de dividendos y en una participacién en el
incremento del valor de la empresa (p. ¢j. expresado en el
aumento del valor de las acciones). El Land recibe una
remuneracion fija cuyo nivel deberfa reflejar estos dos
aspectos de la remuneracién por una aportacion de capital
«aormal. Se puede argumentar que el hecho de que el Land
reciba una remuneracién fija, en vez de una directamente
vinculada a los resultados del LBB, constituye una ventaja
que justifica una reduccién del tipo de remuneracion. Que
una remuneracion fija sea realmente mds ventajosa que una
variable, vinculada a los beneficios, depende de los futuros
resultados de la empresa. Si los resultados empeoran, el tipo
fijo favorece al inversor, si mejoran, le perjudica. Sin
embargo, la evolucién real no puede tenerse en cuenta a
posteriori para evaluar la decision de inversién. Habida
cuenta de lo expuesto, la Comision considera que, por este
motivo, no debe reducirse el tipo de remuneracion.
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Remuneracion total para el capital suscrito y la reserva
especial

(130) A la vista de todas estas observaciones, la Comision ha

llegado a la conclusién de que el rendimiento minimo de
mercado por el capital y la reserva especial habria sido de
un 10,19 % anual (después de impuestos abonados por la
empresa). Respecto a la falta de liquidez en la reserva
especial, deberfa deducirse un 3,62 % de esta cifra para los
costes netos de refinanciacion.

Remuneracion apropiada por las cantidades necesarias
para las actividades de fomento

(131) Las cantidades necesarias para las actividades de fomento

tenfan también valor material para el LBB y su funcién
econdmica podria compararse a la de una fianza o garantia.
Para exponerse a un riesgo de este tipo, un inversor en una
economia de mercado solicitarfa una remuneracién
apropiada. El acuerdo entre la BdB, el Land y el LBB no se
pronuncia respecto a esta cuestion.

(132) En el caso WestLB (*}), Alemania consider6 como tipo

inicial una remuneracién del 0,3 % anual antes de
impuestos. Dada la similitud general entre el WestLB y el
LBB, asi como la falta de otros indicios, la Comisién asume
que esta tasa corresponde a la remuneracion que también el
LBB habria tenido que pagar en el mercado a principios de
los noventa por la asuncién de un aval a su favor.

(133) Sin embargo, las razones aducidas para aumentar el tipo

inicial en la Decisién 2000/392/CE no son de aplicacién en
el presente caso. En la Decisién 2000/392/CE se aplicé un
incremento a la citada tasa del 0,3 % anual (antes de
impuestos) de otro 0,3 % anual porque por una parte los
avales habitualmente estdn vinculados a determinadas
transacciones y limitados en el tiempo (no era el caso en
el asunto WestLB) y por otra el importe de mdas de 3 400
millones de marcos alemanes puesto a disposicién de
WestLB supera las cantidades que normalmente suelen
cubrirse con este tipo de garantias bancarias.

(134) No parece apropiado incrementar la remuneracién del

0,3 % por razén del volumen particularmente elevado de la
«garantia», considerando que el importe anual va de unos
170 a 350 millones de DEM. Por las mismas razones por
las que no se ha aplicado incremento alguno a la
remuneracion del capital que se habfa puesto a disposicion
para las actividades comerciales sujetas a la competencia, es
discutible que se pueda elevar este tipo por la circunstancia
de que los activos de WBK estaban, en principio, a
disposicion del LBB de forma ilimitada, ya que el Land tenfa
la posibilidad de retirar los activos del LBB como
efectivamente hizo a finales de agosto de 2004.

(135) La prima de garantia representa gastos de explotacion para

el LBB por lo que reduce los gastos imponibles. La
remuneracion que debe pagarse por los activos de WBK,
proviene de los beneficios después de impuestos. El tipo del
0,3 % debe ajustarse, por lo tanto, en funcién del tipo
impositivo. Como en el caso de los costes de refinanciacion,
la Comision parte de la hipétesis, en este caso a favor del
LBB, de un tipo impositivo tnico del 50 %. Por esta razén,
la Comision fija el tipo del 0,15 % anual tras impuestos.

(*%) Véase la nota a pie de pdgina 2, considerando 221.

(5) Elemento de ayuda

(136) Segtin estos cdlculos la Comision considera que un 10,19 %

anual después de impuestos por el capital suscrito, un
6,75 % anual tras impuestos por la parte de la reserva
especial que el LBB podria utilizar para respaldar sus
actividades comerciales y un 0,15 % tras impuestos por las
cantidades necesarias para las actividades de fomento pero
que todavia aparecen en el balance como capital propio
serfan remuneraciones conforme al mercado.

(137) Basdndose en los cdlculos y remuneraciones citados para

los distintos tipos de capital transferido, las cantidades que
figuran en el cuadro del considerando 142 son las que
deberfan pagarse como remuneracién adecuada por los
distintos elementos y afios.

(138) Frente a estos importes deben fijarse los elementos de

remuneracion ya acordados en el momento de la inversion.
Se trata, en opinién de la Comisién, sélo de la
remuneracion ya acordada en diferentes importes (véase
el cuadro del considerando 142) por la utilizacion de la
reserva especial. Otros elementos, tales como el incremento
del valor sefialado por Alemania y los dividendos por 238
millones de DEM pagados en 1993, no pueden contabili-
zarse contra la remuneracién adecuada.

(139) Alemania sefialé que los incrementos de valor alcanzados

por las ventas de 1994 y 1998 y los dividendos de 238
millones de DEM debian deducirse de la remuneracion a
pagar. Sin embargo, los pagos efectuados o los incrementos
de valor alcanzados después de la inversion no pueden
tenerse en cuenta al aplicar el principio del inversor en una
economia de mercado, quien, sobre la base de la
informacion de que dispone en el momento de invertir,
espera un rendimiento adecuado o acuerda una remune-
racién directa. Los dividendos o incrementos de valor que
no pueden calcularse por adelantado no tienen relevancia.
Tampoco es relevante la cuestion de si un incremento en el
valor producido por una venta produce beneficios. Por
tltimo, no queda claro por qué el pago de dividendos por
238 millones de DEM deberfa haberse hecho sobre la base
de la reserva especial transferida; como mucho deberfa
haberse tenido en cuenta proporcionalmente el pago
basado en la relaciéon de la reserva especial con el resto
de fondos propios del LBB.

(140) Alemania consideraba, por otra parte, que uno de los

motivos para la transferencia eran las posibles sinergias y
no el incremento del capital propio del LBB. Como estas
sinergias no reducen las posibilidades de utilizaciéon por
parte del LBB del capital cedido, ni aumentan los costes
resultantes de la cesién para el LBB, tampoco deberfan
incidir en el importe de la remuneracién que un inversor
que se basara en los principios de una economia de
mercado exigirfa al banco en concepto del capital propio
aportado. Incluso en el caso de que las sinergias produjeran
un beneficio objetivo para el Land, todos los competidores
se habrian visto obligados por la competencia a pagar al
Land por el instrumento financiero, ademds de una
compensacion apropiada por el capital puesto a disposi-
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cién, una «remuneracién» en forma de dichos beneficios. La competencia), el 10,19 % anual por el capital suscrito de
Comision considera por lo tanto que los eventuales efectos WBK asi como del 0,15 % anual (por la parte de los activos
de sinergia no constituyen remuneracién alguna pagada que puede equipararse a una garantia bancaria) constituye
por el LBB por la transferencia de WBK. por lo tanto una ayuda en el sentido del apartado 1 del

articulo 87 del Tratado CE.
(141) La diferencia entre la remuneracién acordada de aproxima-

damente 0,25 % anual y la remuneraciéon apropiada del
6,57 % anual (por la parte del activo para fomento de IBB (142) El elemento de ayuda se constituye, por consiguiente, de la
que se podia utilizar para actividades abiertas a la siguiente forma:



Valores (Millones de DEM al final del afio) 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 (1) Summe Summe €
1. Reservas especiales del IBB 17152 | 20058 | 21058 | 2206,0| 23060 | 23560 | 24060 | 2456,5| 26000 | 26238 | 26254 | 26254
Detraccién para actividades de 1687 1801 | 2732| 3238| 3464| 2336 [.] ] L] [.] L] L]
fomento
Parte restante de la reserva especial 1546,5| 18257 | 18326 18822| 19596 21224 [...] [...] [...] [...] [...] [...]
Tipo 657%| 657%| 657%| 657%| 657%| 657%| 657%| 657%| 657%| 657%| 657%| 657%
Remuneracién a pagar 101,6 119,9 120,4 123,7 128,7 139,4 [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
2. Capital suscrito de WBK 187,5 46,9 46,9 46,9 46,9
Tipo 10,19% | 10,19 % | 10,19% | 10,19 % | 10,19 %
Remuneracién a pagar 19,1 4,8 4,8 4,8 4,8 38,2 19,5
Comisién de aval 015%| 015%| 015%| 015%| 0,15%| 015%| 015%| 0,15%| 015%| 0,15%| 0,15%| 0,15%
Remuneracién a pagar 0,253 0,270 0,410 0,486 0,520 0,350 [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
. Remuneracién ya pagada 0,0 0,0 0,0 1,2 3,4 3,6 [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
4. Remuneracion adeudada 121,0 125,0 125,6 127,7 130,6 136,2 [...] [...] [...] [...] [...] [...]] 15845 810,14

Q)

01.01.-31.08.2004. Posteriormente 1 100 millones de € de la reserva especial del IBB convertidos en participaciones pasivas del Land en el LBB con una remuneracion normal de mercado.
Desde el 1.1 1999 los DEM se convirtieron a euros con un tipo de cambio del 1,95583. Las cifras en DEM deben convertirse andlogamente a euros.

eadoang uorun) ] 9p [ePYO ouel 81/L0¢ 1

900C'IT.



7.11.2006 Diario Oficial de la Unién Europea L 307/19

(143) Con la separacién del IBB del LBB, el 1 de septiembre

de 2004 se devolvio la reserva especial al Land de Berlin, de
la que unos 1100 millones se transfirieron a dos
participaciones pasivas del Land en el LBB. Con esta
separacién, la ventaja de que se trata finalizd el
1 de septiembre de 2004.

2.c  FALSEAMIENTO DE LA COMPETENCIA Y RESTRICCION
DEL COMERCIO ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS

(144) Con la liberalizacién de los servicios financieros y la

integracion de los mercados financieros, el sector bancario
comunitario es cada vez mds sensible al falseamiento de la
competencia. Esta tendencia se agudiza atin mds actual-
mente en el proceso de la unién econémica y monetaria,
que estd desmantelando los obsticulos a la competencia
que pervivian en los mercados de servicios financieros.

(145) El beneficiario Landesbank Berlin ejerce su actividad tanto

en el sector bancario regional como internacional. El LBB se
define como un banco comercial universal, banco central
para las cajas de ahorros y banco estatal y municipal. A
pesar de su nombre, de su tradicion y de sus tareas
reguladas por ley, el LBB no es en modo alguno tGinicamente
un banco local o regional.

(146) Por tanto, resulta evidente que el banco ofrece servicios

financieros bancarios en competencia con otros bancos
europeos fuera de Alemania y, puesto que los bancos de
otros paises europeos trabajan en Alemania, dentro de
Alemania.

(147) También hay que recordar que existe un vinculo muy

estrecho entre los fondos propios de una entidad de crédito
y sus actividades bancarias. Un banco sélo puede operar y
extender sus operaciones comerciales si dispone del
suficiente capital propio reconocido. Como la medida
estatal doté al LBB de dicho capital propio a efectos de
solvencia, influyé directamente en las posibilidades comer-
ciales del banco.

(148) Por tanto, es evidente que las ayudas al LBB falsean la

competencia y restringen el comercio entre los Estados
miembros.

3. COMPATIBILIDAD DE LAS AYUDAS CON EL TRATADO
CE

(149) Sobre la base de todas estas observaciones puede afirmarse

que se cumplen todos los criterios del apartado 1 del
articulo 87 del Tratado CE y que la transferencia de los
activos de WBK incluye una ayuda estatal en el sentido del
mencionado articulo. Sobre esta base debe examinarse si
esta ayuda puede considerarse compatible con el mercado
comiin. Debe sefialarse, con todo, que Alemania no ha
invocado excepcién alguna respecto a los posibles
elementos de ayuda en la transferencia de los activos.

(150) No puede aplicarse ninguna de las excepciones previstas en

el articulo 87, apartado 2, del Tratado CE. La ayuda no tiene
cardcter social ni se concede a consumidores individuales.

Tampoco estdn destinadas a reparar los perjuicios causados
por desastres naturales o por otros acontecimientos de
cardcter excepcional, ni a compensar las desventajas
econdmicas provocadas por la divisién de Alemania.

(151) Puesto que la ayuda no tiene finalidad regional -no estd
destinada a favorecer el desarrollo econémico de regiones
en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las
que exista una grave situacion de subempleo, ni a facilitar el
desarrollo de determinadas regiones econdmicas- no son
aplicables ni el articulo 87, apartado 3, letra a), ni los
elementos regionales del articulo 87, apartado 3, letra c), del
Tratado CE. Con la ayuda tampoco se fomenta la
realizacién de un proyecto importante de interés comin
europeo. El fomento de la cultura y la conservacion del
patrimonio tampoco son el objetivo de la ayuda.

(152) Puesto que la continuidad econémica del LBB no estaba en
juego cuando se ejecutd la medida, no se plantea la cuestion
de si la quiebra de una gran entidad de crédito tinica como
el LBB habria producido en Alemania una crisis generali-
zada del sector bancario, lo que habria justificado, en virtud
del articulo 87, apartado 3, letra b), del Tratado CE, una
ayuda para poner remedio a una grave perturbacién en la
economia alemana.

(153) Con arreglo al articulo 87, apartado 3, letra c), del Tratado
CE, las ayudas pueden considerarse compatibles con el
mercado comun si facilitan el desarrollo de determinadas
actividades econ6micas. En principio, esto podria aplicarse
también a las ayudas a la reestructuraciéon en el sector
bancario. En el presente caso no se dan, sin embargo, los
requisitos para la aplicacién de estas excepciones. El LBB no
ha sido calificada de empresa en crisis cuya viabilidad debia
restablecerse mediante una ayuda estatal.

(154) El articulo 87, apartado 2, del Tratado CE, que permite
algunas excepciones a las disposiciones del Tratado sobre
ayudas estatales en determinadas circunstancias, en princi-
pio también se aplica al sector de los servicios financieros.
La Comision lo confirmé en su informe sobre «Empresas
encargadas de la gestién de servicios de interés econdémico
general» (*4).

(155) Alemania no ha argumentado que en caso de que el LBB se
viera eventualmente favorecido por la cesion de los activos
de WBK, este trato favorable consistirfa sélo en una
compensacion para el LBB por los costes que le engendraba
el cumplimiento de sus tareas como servicio ptblico. Segtin
opina la Comisién, es evidente que la transferencia se
realiz6 para permitir al LBB cumplir con los nuevos
requisitos de capital, y no como compensacién por tareas
de servicio publico.

(156) Puesto que no es de aplicacién ninguna de las excepciones
al principio de prohibicién de las normas sobre ayudas
estatales en virtud del articulo 87, apartado 1, del Tratado
CE, la presente ayuda no puede ser considerada compatible
con el Tratado.

(*% Este informe se present6 al Consejo de Economia y Finanzas de

23 de noviembre de 1998, pero no se ha publicado. Puede obtenerse
en la Direccién General de Competencia de la Comision, asi como en
el sitio Internet de la Comision.
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4. NO SE TRATA DE UNA AYUDA EXISTENTE

(157) La transferencia de los activos de WBK tampoco puede
considerarse cubierta por el régimen de ayudas de la
responsabilidad institucional y la responsabilidad de
garante vigente.

(158) Por una parte, no se dan de antemano las circunstancias de
la responsabilidad del garante frente a los acreedores en el
caso de que los activos del banco no sean suficientes para
satisfacer a éstos. Ni la aportacion de capital va dirigida a
satisfacer a los acreedores del LBB ni se habfan agotado los
activos del mismo.

(159) Por otra parte, la circunstancia de la responsabilidad
institucional tampoco procede. La responsabilidad institu-
cional obliga al garante a dotar al LBB de los medios
necesarios para su correcto funcionamiento, siempre que
decida mantener el banco en activo. En el momento de la
aportacion de capital, el LBB distaba mucho de estar en una
situacion en la que su correcto funcionamiento ya no fuera
posible. Por consiguiente, la aportacién de capital no era
necesaria para mantener el correcto funcionamiento del
LBB. Asi, el LBB podria, de acuerdo con un cilculo
econémico concienzudo del Estado federado en tanto que
copropietario, aprovechar también futuras oportunidades
en el mercado comercial. En una decision econémica
normal del Land no es aplicable la «disposicién de urgencia»
de la responsabilidad institucional. Al no ser aplicable
ningdn otro régimen de ayudas existente con arreglo al
articulo 87, apartado 1, y al articulo 88, apartado 1, del
Tratado CE, la aportacion de capital debe clasificarse, por
tanto, como ayuda nueva en el sentido del articulo 87,
apartado 1 y del articulo 88, apartado 3, del Tratado CE.

5. CONCLUSIONES

(160) La ayuda resultante de la aportacion de WBK/IBB el
1 de enero de 1993 no puede considerarse compatible con
el mercado comdn en virtud del articulo 87, apartados 2 y
3 del Tratado CE, ni en virtud de otras disposiciones del
Tratado. Por consiguiente, la ayuda debe declararse
incompatible con el mercado comin y debe suprimirse.
Alemania debe recuperar el elemento de ayuda -

(%) DO L 140 de 30.04.2004, p. 1.

HA ADOPTADO L A PRESENTE DECISION:

Articulo 1

La ayuda estatal concedida por Alemania al Landesbank Berlin —
Girozentrale entre el 1 de enero de 1993 y el 31 de agosto
de 2004, por un importe de 810,14 euros, es incompatible con
el mercado comtn.

Articulo 2

Alemania adoptard todas las medidas necesarias para obtener de
su beneficiario la recuperacion de la ayuda contemplada en el
articulo 1, que ha sido puesta a su disposicion ilegalmente.

Articulo 3

La recuperacion se efectuard sin dilacion y con arreglo a los
procedimientos del Derecho nacional, siempre que éstos
permitan la ejecuciéon inmediata y efectiva de la presente
Decision.

La ayuda recuperable devengard intereses desde la fecha en que
estuvo a disposicion del beneficiario hasta la de su recuperacion.

Los intereses se calculardn con arreglo a las disposiciones del
Capitulo V del Reglamento (CE) n° 794/2004 (*°) de la Comision.

Articulo 4

Alemania informard a la Comisién, en un plazo de dos meses a
partir de la fecha de notificacion de la presente Decision, de las
medidas adoptadas en cumplimiento de la misma. Para ello
utilizard el cuestionario que se adjunta en el Anexo.

Articulo 5

El destinatario de la presente Decision serd la Republica Federal
de Alemania.

Hecho en Bruselas, el 20 de octubre de 2004.

Por la Comision
Mario MONTI
Miembro de la Comision
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1.1.

1.2

2.2.

3.2

ANEXO
INFORMACION RELATIVA A LA APLICACION DE LA DECISION DE LA COMISION

Cilculo del importe que debe recuperarse

Facilite los siguientes detalles sobre el importe de las ayudas estatales ilegales puestas a disposicién del beneficiario:

Fecha(s) de pago (°) Importe de la ayuda () | Moneda Identidad del beneficiario

(°)  Fecha(s) en que (los distintos tramos de) la ayuda se han puesto a disposicion del beneficiario (si la medida consta de varios tramos
y reembolsos, utilice lineas separadas).
(*) Importe de la ayuda puesta a disposicion del beneficiario (en equivalente de ayuda bruto).

Comentarios:

Explique detalladamente como se calculardn los intereses aplicables a la ayuda que debe recuperarse.

Medidas previstas y ya adoptadas para recuperar la ayuda

Describa detalladamente qué medidas se han adoptado ya y cudles se han previsto para la recuperacion inmediata y
efectiva de la ayuda. Explique, asimismo, qué medidas alternativas contempla su legislacion nacional para hacer
efectiva la recuperacion. En su caso, indique también el fundamento juridico de las medidas adoptadas o previstas.

JEn qué fecha se culminard la recuperacién de la ayuda?

Recuperacion ya ejecutada

Facilite los siguientes detalles sobre los importes de ayuda recuperados del beneficiario:

Importe de ayuda
reembolsado

Fecha(s) (°) Moneda Identidad del beneficiario

(°)  Fecha(s) de reembolso de la ayuda.

Adjunte documentacion que acredite el reembolso de los importes de ayuda indicados en el cuadro del punto 3.1.



