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KOMMISSIONEN

KOMMISSIONENS BESLUT

av den 20 oktober 2004

om det statliga stod som Tyskland beviljat Landesbank Berlin — Girocentrale

[delgivet med nr K(2004) 3924]

(Endast den tyska texten ir giltig)

(Text av betydelse for EES)

(2006/736/EG)

EUROPEISKA GEMENSKAPERNAS KOMMISSION HAR FATTAT DETTA
BESLUT

med beaktande av Fordraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen, sirskilt artikel 88.2 forsta stycket i detta,

med beaktande av Avtalet om upprittandet av Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet, sirskilt artikel 62.1 a i detta,

efter att i enlighet med ndmnda bestimmelser ha givit
medlemsstaten och andra berorda parter tillfélle att yttra sig (1)
och med beaktande av deras synpunkter, och

av foljande skal:

L FORFARANDE

Forfarandet giller delstaten Berlins 6verforande av Woh-
nungsbau-Kreditanstalt Berlin, inkl. dess tillgangar till Landes-
bank Berlin — Girozentrale. Ytterligare sex forfaranden har
inletts mot Tyskland pd grund av 6verforande av tillgdngar
till delstatsbanker, fraimst Westdeutsche Landesbank Girozen-
trale ("WestLB").

Den 12 januari 1993 sinde kommissionen till Tyskland en
begdran om uppgifter gillande omstindigheterna kring och
skdlen till WestLB:s kapitalokning som en foljd av
integreringen av Wohnungsbauforderanstalt ("WfA”) liksom
liknande tillskott till kapitalbasen hos delstatsbankerna i
andra delstater. I sina svar fran mars och september 1993
redogjorde Tyskland for Overforandet av Wohnungsbau-

() EGT C 239, 4.10.2002, s. 12.

Kreditanstalt Berlin till Landesbank Berlin — Girozentrale. 1
november och december 1993 begirde kommissionen
ytterligare uppgifter som Tyskland ldmnade i mars 1994. I
kommissionens forsta begdran om uppgifter namndes
Berlin uttryckligen.

I skrivelser av den 31 maj 1994 och den 21 december 1994
meddelade Bundesverband deutscher Banken e.V. ("BdB”), som
foretrader privatbanker med site i Tyskland, kommissionen
bl.a. att Wohnungsbau-Kreditanstalt Berlin ("WBK”), inkl. dess
tillgdngar, med utgdngen av den 31 december 1992 hade
overforts till Landesbank Berlin — Girozentrale. Samtidigt
overgick WBK:s uppgifter till den tidigare grundade
Investitionsbank Berlin ("IBB”), som drevs som en sirskild
avdelning inom Landesbank Berlin. BdB ansdg att det tillskott
till Landesbank Berlins kapitalbas som detta gav upphov till
innebar en snedvridning av konkurrensen som gynnade
detta foretag, da det inte fanns nigon 6verenskommelse om
ersittning enligt principen om den private investeraren i en
marknadsekonomi. I den andra nimnda skrivelsen anférde
BdB dirfor besvir och uppmanade kommissionen att inleda
ett forfarande mot Tyskland enligt artikel 93.2 i EG-
fordraget (numera artikel 88.2). Besvirsskrivelsen avsdg
vidare liknande overforingar av tillgangar till Westdeutsche
Landesbank, Norddeutsche Landesbank, Landesbank Schleswig-
Holstein, Hamburger Landesbank och Bayerische Landesbank. 1
februari och mars 1995 och december 1996 anslét sig flera
enskilda banker till besvirsskrivelsen frdn deras central-
organisation.
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Kommissionen undersokte forst verforandet av tillgdngar
till WestLB. Genom beslut 2000/392[EG (3) forklarade
kommissionen 1999 att skillnaden mellan den betalade
ersattningen och den marknadsmassiga avkastningen var en
stodatgird som var oforenlig med den gemensamma
marknaden och kravde att stodet skulle aterbetalas. Detta
beslut upphivdes genom forstainstansrittens dom av den
6 mars 2003 () pd grund av otillricklig motivering till tvd
element vid berdkningen av ersdttningens storlek, men
bekriftades pd alla 6vriga punkter. Mot bakgrund av en
overenskommelse mellan den klagande och alla de sju
delstatsbanker som omfattades av motsvarande forfaranden
utfirdade kommissionen samtidigt ett nytt beslut, i vilket
forstainstansrittens kritik beaktades.

Den 1 september 1999 begirde kommissionen uppgifter av
Tyskland gillande overforingarna till de andra delstatsban-
kerna, bl.a. Landesbank Berlin ("LBB”).

I en skrivelse av den 8 december 1999 beskrev Tyskland
overforandet av WBK till Landesbank Berlin. Uppgifterna
kompletterades genom en skrivelse av den 22 januari 2001.
[ mars 2002 diskuterade foretridare for Tyskland och
kommissionen 6verforingarna och kraven om aterbetalning
av eventuellt stod i samband med bedomningen av
omstruktureringsstoden  till Bankgesellschaft Berlin - AG
(BGB), dit LBB hor sedan 1994.

I en skrivelse av den 2 juli 2002 meddelade kommissionen
sitt beslut att med anledning av stodet inleda forfarandet
enligt artikel 88.2 i EG-fordraget.

Efter att ha begirt och fatt en forlingning av tidsfristen
redovisade Tyskland i en skrivelse av den 9 september 2002
sina synpunkter och limnade kompletterande upplysningar.
Ytterligare fragor diskuterades vid sammankomsterna med
Tysklands foretradare den 27 september 2002.

Kommissionens beslut att inleda forfarandet offentlig-
gjordes i Europeiska gemenskapernas officiella tidning () den
4 oktober 2002. Kommissionen anmodade 6vriga berorda
parter att inkomma med synpunkter, vilket utnyttjades av
en konkurrent och av BdB. I november 2002 sindes
synpunkterna vidare till Tyskland for utldtande. Tysklands
svar kom i en skrivelse av den 16 december 2002.

Pd begdran limnade Tyskland ytterligare uppgifter om det
eventuella stodet i skrivelser av den 22 och 27 januari
2003, den 28 februari 2003 och den 19 augusti 2003.

Genom beslut av den 18 februari 2004 godkinde
kommissionen omstruktureringsstodet till Bankgesellschaft

() EGT L 150, 23.6.2000, s. 1.
() REG. 2003, s. I1-435.
() EGT C 239, 4.10.2002, s. 12.
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Berlin AG, dit LBB hor. Detta beslut gillde ocksd en
overenskommelse av den 23 december 2002 som slots
mellan delstaten Berlin och BGB angdende hanteringen av
delstaten Berlins eventuella krav pd dterbetalning av stod
som en folid av detta stodforfarande. Overenskommelsen
bedomdes som omstruktureringsstod ().

I en skrivelse av den 7 april 2004 begirde kommissionen
ytterligare uppgifter om de forfaranden som avsag delstats-
bankerna. Tysklands svar kom genom skrivelserna av den 1,
2 och 28 juni 2004.

Med utgingen av den 31 augusti 2004 avskildes Investi-
tionsbank Berlin (f.d. WBK) frdn LBB:s tillgdngar. Den
25 augusti 2004 sinde Tyskland detaljerad dokumentation
om juridiska och andra bestimmelser i drendet till
kommissionen.

Den 27 september 2004 sinde Tyskland utkastet till en
overenskommelse mellan klaganden (BdB), delstaten Berlin
och Landesbank Berlin, som efter undertecknande inkom till
kommissionen den 8 oktober 2004. Overenskommelsen
giller den rimliga ersittningen for de aktier som per
1 januari 1993 overldts till LBB. P4 grund av att tillgdngar
har overforts till delstatsbanker i ytterligare fem fall, har
motsvarande 6verenskommelser slutits och avtalen sints till
kommissionen.

.  DETALJERAD REDOGORELSE FOR ATGARDERNA
1. LANDESBANK BERLIN — GIROCENTRALE ("LBB’)

LBB grundades 1990 och samtidigt overfordes den
dévarande Sparkasse der Stadt Berlin West till LBB genom
universalsuccession. Kort direfter overfordes likasd Spark-
asse der Stadt Berlin i Ostberlin till LBB. Sedan dess drivs
sparbanksverksamheten i hela Berlin som en separat,
juridiskt osjalvstindig avdelning inom LBB med namnet
Berliner Sparkasse.

LBB ir en offentligrittslig institution med delstaten Berlin
som dgare och garant. D& WBK 6verfordes med utgangen
av dr 1992, dgdes LBB till 100 % av delstaten Berlin och
hade en balansomslutning pd ca 85 miljarder tyska mark.
Antalet medarbetare var nidstan 7 000. LBB ir en
universalbank som vinder sig till savil privatpersoner och
foretag (retail banking) som offentliga kunder. Den bedriver
ocksd fastighetsfinansiering. Den har ocksd kontor i
utlandet. Ar 1992 utgjorde Berliner Sparkasses retailverk-
samhet tyngdpunkten i LBB:s verksamhet.

Punkterna 32 ff. och 141 i kommissionens beslut om ett
omstruktureringsstod till Bankgesellschaft Berlin AG (4nnu inte
offentliggjort i EUT).
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(17) Sedan 1994 ingdr LBB i BGB-koncernen, som bildades

(18)

(19)

= =

samma ar genom en sammanslagning av flera kreditinstitut,
som tidigare kontrollerades av delstaten Berlin. Som
holdingbolag har BGB med ett atypiskt passivt innehav pa
ca 75 % sedan 1974 haft del i LBB:s tillgdngar och resultat —
med undantag av delstatens centrala stodorgan IBB.
Delstaten, som dr garant for Landesbank, avstod 1998 sina
vinstansprak till BGB, vilket ekonomiskt gjorde BGB till
100-procentig dgare. BGB-koncernen hade ar 2001 en
balansomslutning pa knappt 190 miljarder euro, r 2002
pd ca 175 miljarder euro och ar 2003 pé ca 153 miljarder
euro. LBB:s balansomslutning uppgick &r 2001 till
87 miljarder euro, ar 2002 till 85 miljarder euro och ér
2003 tll 93 miljarder euro. Delstaten Berlin dger for
ndrvarande ca 81 % av aktierna i BGB. Andra aktiedgare ar
Norddeutsche Landesbank med ca 11 % och Gothaer Finanz-
holding AG (forsikringsgruppen Parion) med ca 2 %.
Ungefir 6 % av aktierna 4r spridda pa olika dgare.

Frimst pd grund av tidigare riskabla fastighetsaffirer
hamnade BGB 2001 i en akut kris. P4 grund av att det
inte fanns tillrackligt med primdart och eget kapital hotades
det av tillsynsrittsliga atgirder fran Bundesaufsichtsamt fiir
Kreditwesen (BAKred, numera BAFin) (°). Direfter erholl BGB
i augusti 2001 ett kapitaltillskott pd 2 miljarder euro, dirav
ungefir 1,8 miljarder euro frdn delstaten Berlin, vilket forst
godkindes av kommissionen som ett kortfristigt undsitt-
ningsstod. Sedan nya risker konstaterats fick BGB ytterligare
stod fran delstaten Berlin, vilket tillsammans med kapital-
tillskottet anméldes till kommissionen som omstrukturer-
ingsatgdrder och noga undersoktes av densamma (7).

Den 18 februari 2004 avslutade kommissionen sin under-
sokning och godkinde stoden till ett sammanlagt virde av
ungefir 9,7 miljarder euro. Detta beslut omfattade inte bara
kapitaltillskottet och de omfattande garantier som ingick i
en s.k. riskgaranti, utan ocksd en Gverenskommelse som
slots den 23 december 2002 mellan delstaten Berlin och
BGB om hanteringen av delstaten Berlins eventuella krav pd
aterbetalning i det har stoddrendet ("dverenskommelsen om
aterbetalning”) ().

Om kommissionen i det hir fallet fattade beslut om
aterbetalning, skulle enligt Overenskommelsen delstaten
Berlin betala ett saneringstillskott till LBB av den storleks-
ordning som behévdes for att undvika att LBB eller BGB-

Efter sammanslagningen av tillsynsmyndigheterna for banker,
forsikringsbolag och bérsen den 1 maj 2002: Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht (BAFin).

EGT C 141, 14.6.2002, s. 2.

Punkterna 32 ff. och 141 i kommissionens beslut om ett
omstruktureringsstod till Bankgesellschaft Berlin AG (dnnu inte
offentliggjort i EUT).

(21)

(22)

(23)

)

koncernen genom det eventuella kravet pad aterbetalning
hamnade under den kapitaltickningsgrad som nimns i
overenskommelsen (°). P4 grund av risken for ett eventuellt
krav pd aterbetalning bedomdes denna &tgdrd under 2002
som nddvindig for att lonsamheten inom BGB-koncernen
skulle kunna dterstdllas. Det var inte majligt att faststilla
atgardens exakta ekonomiska virde inom ramen f6r BGB-
beslutet, eftersom den aktuella undersokningen inte var
avslutad. For att bedoma omstruktureringsstodet ur kon-
kurrenssynpunkt, sirskilt for att bedoma om de motpres-
tationer som Tyskland erbjod for att minska bankens
ndrvaro pa marknaden var rimliga, berdknades dtgardens
teoretiska ovre grins till 1,8 miljarder euro.

Sammanfattningsvis kan papekas att sett till omfattningen
av Tysklands motprestationer betraktades 6verenskommel-
sen om dterbetalning som ytterligare stod till BGB-
koncernen, dven om overenskommelsen bara skulle till-
lampas om kommissionen fattade beslut om éterbetalning
och detta skulle medfora att den kapitaltackningsgrad som
faststills i overenskommelsen underskreds.

2. OVERFORANDET AV WBK TILL LBB

Som en foljd av omstruktureringen av Berlins innehav av
bankaktier, vilket slutligen ledde till att BGB-koncernen
grundades 1994, inrittades forst LBB 1990, till vilken
dérefter sparbankerna — forst i Vistberlin och sedan i
Ostberlin — verfordes. Drefter beslot bl.a. delstaten Berlin
1992 att inritta IBB som en offentligrittslig, organisatoriskt
och ekonomiskt sjalvstindig institution utan egen rtt-
skapacitet och som en del av LBB, avsedd att fungera som
delstatens centrala stodorgan. WBK hade dittills varit en
offentligrattslig institution med delstaten Berlin som 4gare
och garant. Det hade som allménnyttig uppgift att bygga
och underhalla bostidder. WBK skulle nu tillsammans med
sina uppgifter overforas till IBB som fick utokade uppgifter
som stodorgan, tex. inom infrastruktur och miljovard.
Transaktionen dgde rum den 31 december 1992, dd@ WBK
med samtliga tillgdngar overfordes till LBB genom
universalsuccession.

Vid overforandet okades LBB:s grundkapital med WBK:s
tidigare grundkapital pd 187,5 miljoner tyska mark. Detta
belopp riknas direfter inte lingre till IBB:s tillgdngar. WBK:
s vinstreserv uppgick per 31 december 1992 till 1,9058
miljarder tyska mark. Den redovisades och redovisas
fortfarande som IBB:s sirskilda reserv.

BAKred fastlade LBB:s garantikapital per 31 december 1992
till 3,127714 miljarder tyska mark, vilket motsvarade
okningen med 1,902714 miljarder tyska mark. Darvid
beaktade BAKred oOkningen av grundkapitalet med
187,5 miljoner tyska mark och WBK:s vinstreserv, exkl.

Punkterna 32 ff. och 141 i kommissionens beslut om ett
omstruktureringsstdd till Bankgesellschaft Berlin AG (dnnu inte
offentliggjort i EUT).
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arsoverskottet 1992. Under de foljande dren steg IBB:s eget
kapital och redovisades som sirskild reserv.

3. KAPITALTACKNINGSKRAV ENLIGT KAPITALBAS- OCH
KAPITALTACKNINGSDIREKTIVET

(25) Enligt radets direktiv 89/647/EEG av den 18 december om

kapitaltickningsgrad for kreditinstitut (') (nedan kallat
“kapitaltickningsdirektivet”) och radets direktiv 89/299/
EEG av den 17 april 1989 om kapitalbasen i kreditin-
stitut () (nedan kallat “kapitalbasdirektivet”), enligt vilka
lagen om kreditvasendet (KWG) dndrades for fjarde gangen
1993, skall bankerna ha en kapitalbas pd minst 8 % av sina
riskjusterade tillgdngsposter. Av detta skall minst 4 pro-
centenheter bestd av s.k. primirt kapital, som omfattar de
delar av kapitalet som ett kreditinstitut skall kunna anvinda
omedelbart och utan begrinsning som sikerhet for
eventuella risker eller forluster. Eftersom det supplementira
kapitalet bara fir ticka bankens risktransaktioner med
hogst det belopp som motsvarar det primdra kapitalet, ar
det primira kapitalet av avgorande betydelse. Som en foljd
av den fjarde dndringen av KWG skulle de tyska bankerna
till den 30 juni 1993 anpassa sitt garantikapital till de nya
kraven.

4. OVERFORINGENS INVERKAN PA LBB:S KAPITALBAS

(26) Enligt Tyskland var de nya bestimmelserna inte avgorande

for overforandet av. WBK till LBB, eftersom LBB klart
uppfyllde de nya kapitaltickningskraven ocksa utan WBK:s
vinstreserv. Framfor allt i Berlin utgick man visserligen i
borjan pd 90-talet ifrdn att terforeningen skulle sitta fart
pa tillvixten och att detta dven skulle aterverka pa
finanssektorn i form av oOkad affirsverksamhet. Om
bankerna emellertid markant ville 6ka sin affirsvolym,
skulle det med hénsyn till de nya kapitaltackningsbestim-
melserna framfor allt behovas en storre kapitalbas. Genom
overforandet av WBK fick LBB en betydligt starkt kapitalbas
for sin kommersiella, konkurrensinriktade ldngivning,
varigenom det markant kunde sin utvidga affarsverksamhet.

("% EGT L 386, 30.12.1989, s. 14. ersatt med Europaparlamentets och

radets direktiv 2000/12/EG (EGT L 126, 26.5.2000, s. 1).

(") EGT L 124, 5.5.1989, s. 16, ersatt med direktiv 2000/12/EG.

(27)

(28)

(29)

(30)

")

LBB betalade resp. betalar genomsnittligt 0,25 % (%) for
utnyttjandet av IBB:s sirskilda reserv, dock bara for det
belopp som utnyttjas. Betalningen gors inte till delstaten
Berlin, utan till IBB. Hir maste man komma ihdg att den del
av IBB:s sirskilda reserv som skulle kunna anvindas som
garantikapital var betydligt hogre dn de belopp som
utnyttjades. De utnyttjades forst frin och med 1995.

111 SKAL TILL INLEDANDE AV FORFARANDET

Utgéngspunkt for undersokningen var principen om den
private investeraren i en marknadsekonomi. Enligt denna
princip dr den omstindigheten att ett foretag dr statligt 4gt
och tillfors statliga medel i sig inte avgorande for om det
handlar om statligt stod. Bara dd en offentlig investerare
tillfor detta foretag eget kapital pa villkor som det normalt
sett inte skulle ha fatt pd marknaden, kan man tala om att
foretaget gynnas genom tillskottet av statliga medel.

Kommissionen menade att man i detta fall maste undersoka
om de aktuella medlen hade stillts till forfogande av
delstaten Berlin pé villkor, som den private investeraren i en
marknadsekonomi skulle ha godtagit for att ldna ut kapital
till ett privat foretag. En sddan investerare hade niamligen
inte gatt med pd att ldna ut kapital om investeringen inte
skulle forrdnta sig inom en rimlig tid.

En genomsnittlig réntesats pd 0,25 % pa de utnyttjade
beloppen kunde enligt kommissionen knappast betraktas
som en rimlig ersittning for delstaten, d& redan den
langfristiga riskfria rdntan (tyska statsobligationer med tio
ars loptid) 1992 ldg pa drygt 7 %. Vidare pépekade
kommissionen att ersdttningen inte betalades direkt till
delstaten utan till IBB som ingér i LBB, d4ven om det som
delstatens centrala stodorgan drivs organisatoriskt och
ekonomiskt  sjilvstindigt som en icke-offentligrittslig
institution utan egen réttskapacitet. Dessutom lig de
utnyttjade beloppen, sdvitt man vet, betydligt under de
belopp och de delar i den sdrskilda reserven som LBB kunde
anvianda som garantikapital. Genom den oOkade egna
kapitalbasen kunde emellertid LBB hoja utldningskapaci-
teten och dirmed utoka sin verksamhet.

Inom ramen for den preliminira undersokningen kon-
staterade kommissionen att uppgifterna var otillrackliga
eller helt saknades dd det gillde storleken pd IBB:s
garantikapital, utnyttjandet och ersittningen. Darfor antog

0,25 % fore skatt och 0,11 % efter skatt enligt en anmarkning i den

tabellen som 6versindes for perioden 1995-1998. Dock sigs inget
om vilka skatter det giller.
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kommissionen till en borjan att det handlade om "ungefir
2 miljarder tyska mark” i overforda och tillgdngliga medel.

Visserligen medgav kommissionen att LBB:s sirskilda reserv
inte gav ndgra likvida medel, darfor att WBK:s vinstreserv
som redovisades som IBB:s sirskilda reserv enligt lagen om
grundandet av IBB av den 25 november 1992 framst fick
anvandas till finansiering av IBB:s uppgifter som stodorgan,
dven om den fungerade som garantikapital enligt inne-
bérden i KWG, och dirfor att LBB inte direkt kunde
anvinda de overforda medlen for sin kreditgivning. For att
kunna utoka sin verksamhet méste LBB dérfor refinansiera
hela den ytterligare kreditvolymen pé kapitalmarknaden, sa
att delstaten inte kunde forvénta sig samma avkastning som
en investerare som staller likvida medel till forfogande.

Dé det gillde att berdkna en ersittning pd grundval av
principen om den private investeraren i en marknads-
ekonomi meddelade kommissionen att den i detta skede
och med hdnsyn till de sdrskilda omstindigheterna i det har
fallet hade for avsikt anvinda den metod som beskrivs i
beslut 2000/392/EG.

Enligt denna berdknas den rimliga ersittningen for det
kapital som kan anvindas som sikerhet for den
konkurrensutsatta verksamheten utifrin den marknads-
missiga ersittningen for vanliga likvida aktiekapitaltillskott.
Direfter gors tillagg eller avdrag for de sirskilda forhéllan-
dena i det aktuella drendet (fore investeringsskatt). For att ta
hinsyn till den likviditetsnackdel som foljer av det icke-
likvida aktiekapitaltillskottet dras nettokostnaderna for
refinansiering (bruttokostnaderna for refinansiering minus
tillimpliga skatter, frimst bolagsskatter) ifran.

Tyskland hade forklarat att LBB under dren fore och efter
overforandet var ett foretag med hog avkastning och att
avkastningen pa eget kapital enligt uppgift var 5,37 % ar
1991, 13,5 % ar 1992 och 30,83 % dr 1993. Kommissionen
papekade att det inte hade limnats ndgra uppgifter om
berdkningsunderlaget. Utan tillgdng till ytterligare uppgifter
var det omojligt att bedoma argumenten for att denna
dtgard inte var ndgot stod, vilket Tyskland havdade. De
tyska myndigheterna gjorde ocksad gillande att delstaten
Berlin hade fitt en rimlig ersittning for IBB-kapitalets
tillsynsrittsliga garantifunktion vid forsdljningen av det
passiva innehavet 1994 resp. overldtelsen av vinstanspraken
1998 till BGB - i bada fallen exkl. IBB. Aven hir saknades
emellertid narmare uppgifter.

Sammanfattningsvis slog kommissionen fast att man
saknade viktiga uppgifter for att kunna gora en rimlig
och tillrdckligt detaljerad bedomning av kapitaltillskottet
och ersittningen. I sitt beslut om inledande av det formella
forfarandet anmodade kommissionen Tyskland att limna
dessa uppgifter, bla. en fullstindig Oversikt over alla
overforda medel (inkl. det belopp som utgjorde LBB:s

(37)

(38)

garantikapital), utnyttjande och ersittning, motivering till
ersittningen, berdkningsunderlag for LBB:s avkastning pd
eget kapital liksom uppdaterade siffror och en uppgift om
samtliga faktorer som enligt Tysklands uppfattning hade
garanterat en marknadsmassig avkastning.

Utifrdn tillgdngliga uppgifter tvivlade kommissionen dock
starkt pd att delstaten Berlin skulle ha ftt marknadsmassig
ersittning/forrantning pd det kapital pa ca 2 miljarder tyska
mark som uppenbarligen nistan helt stdlldes till LBB:s
forfogande som garantikapital och som innebar att LBB fick
en fordelaktig position gentemot sina konkurrenter.
Kommissionen drog den prelimindra slutsatsen att det
sannolikt foreldg en snedvridning eller en risk for snedvrid-
ning av konkurrensen och — pd grund av den allt storre
integrationen av marknaderna for finansiella tjanster —
paverkan pd handeln mellan medlemsstaterna. Dirigenom
borde atgdrden sannolikt betraktas som stod i enlighet med
artikel 87.1 i EG-fordraget. Eftersom ingen av undan-
tagsbestimmelserna i artikel 87.2 och 87.3 var tillimpbar,
utgick kommissionen ifrdn att det var tveksamt om ett
eventuellt stod var forenligt med den gemensamma
marknaden.

D& varken Tyskland eller andra juridiska eller fysiska
personer hade havdat att LBB erbjod tjanster av allmint
ekonomiskt intresse i den mening som avses i artikel 86.2 i
EG-fordraget, kunde kommissionen inte dra den slutsatsen
att stodet skulle kunna godkdnnas pd grundval av
artikel 86.2 i EG-fordraget. Kommissionen utgick ifrdn att
denna punkt inte var relevant for bedomningen av den
aktuella atgdrden i ett slutgiltigt beslut, om inte ytterligare
fakta presenterades.

Vidare forklarade kommissionen att man inom ramen for
den preliminira bedémningen och i enlighet med artikel 1.
b i rddets forordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars
1999 om tillimpningsforeskrifter for artikel 93 i EG-
fordraget () utgick ifrdn att den aktuella dtgdrden, om den
var att betrakta som stod, var ett nytt och inte ndgot
befintligt stod. I detta sammanhang hénvisade kommissio-
nen till artikel 15.2 i den ndmnda forordningen och
papekade att preskriptionstiden avbrutits genom atgirderna
i beslutet om inledandet av forfarandet, sdisom kommissio-
nens skrivelser av den 12 januari 1993, 10 november 1993,
13 december 1993 och den 1 september 1999, dtgdrderna i
det aktuella beslutet om inledande av forfarandet samt
inledandebeslutet och det slutgiltiga beslutet 2000/392/EG
i drendet WestLB. D& det potentiella stodet inte anmaldes
och har varit i kraft sedan det infordes, konstaterade
kommissionen ocksd att beslutet om inledande av for-
farandet inte dndrade den uppskjutande verkan i artikel 88.3
tredje meningen i EG-fordraget, dd det galler Tysklands
forpliktelse att inte genomfora dtgirden innan kommissio-
nen hade utfardat ett slutgiltigt beslut.

() EGT L 83, 27.3.1999, s. 3, dndrad genom 2003 érs anslutningsakter.
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IV. TYSKLANDS SYNPUNKTER under den aktuella tidsperioden. De exakta belopp som
Tyskland uppgivit dterfinns i tabellen i punkt 142.
(40) I sitt svar redogjorde Tyskland inledningsvis for skilen till

(41)

(42)

(43)

overforandet av det ddtida WBK (senare IBB) och forklarade
att delstaten dd hade som mal att skapa en “slagkraftig
bankkoncern”, vilket tycktes gynna inte bara de samman-
slagna kreditinstituten utan ocksa delstaten Berlin sdsom
dgare liksom dess banksektor. Tyskland betonade pé nytt att
kravet pd att garantera kapitaltickningsgraden enligt LBB:s
nya kapitaltickningsbestimmelser — till skillnad frdn
WestLB-fallet — inte spelade ndgon roll for overforandet,
vilket ocksa framgick av att LBB inte utnyttjade IBB:s (f.d.
WBK) garantikapital forrdn i slutet av 1995.

Tyskland bekriftade att 1,902714 miljarder tyska mark av
LBB:s garantikapital som bankinspektionen hade faststallt
per 31 december 1992 motsvarade den hojning som de
overforda medlen medférde. Darav motsvarade 187,5 miljo-
ner tyska mark Okningen av LBB:s grundkapital () och
1,715214 miljarder tyska mark WBK:s vinstreserv, exkl.
arsoverskottet pd 190,586. Med utgdngen av den 31 decem-
ber 1992 overgick WBK:s alla ansvarsomraden till IBB som
overfordes till LBB. Med utgdngen av den 31 december
1992 stod det overforda kapitalet och den sirskilda
reserven till LBB:s forfogande som primart kapital.

Under de foljande dren steg IBB:s sirskilda reserv enligt
Tyskland kontinuerligt. Visserligen stod inte IBB:s sarskilda
reserv helt till LBB:s forfogande, eftersom en del ddrav varje
dr anvandes som garanti for att ticka IBB:s stodverksamhet.
Tyskland ldmnade exakta uppgifter for dren 1993-2003,
vilka aterfinns i tabellen i punkt 149.

D4 IBB skildes frin LBB aterbetalades per 1 september 2004
den sirskilda reserven till delstaten Berlin, varvid ungefir
1,1 miljarder euro av denna overfordes till tvd passiva
innehav som delstaten hade hos LBB.

IBB:s grundkapital pd 187,5 miljoner tyska mark blev kvar i
LBB:s grundkapital. LBB hade 4 sin sida slts till BGB 1994
(75,01 % av aktierna) och 1998 (24,99 % av aktierna).

Tyskland kompletterade ocksd 6vriga uppgifter. Man
forklarade pd nytt att bara en del av den sirskilda reserven
i sjilva verket hade anvints som sikerhet. Foljaktligen
varierade det belopp som i december 1995 delvis borjade
anviandas som garanti mellan 212 miljoner tyska mark
1995 och drygt [..] (*) miljarder tyska mark under de
senaste dren. De ersdttningar som betalats till BB bara for
utnyttjandet fr.o.m. december 1995 (mellan drygt 1 miljon
tyska mark for 1995-1996 och [...] miljoner tyska mark for
2001) berdknades varje manad pd grundval av en rintesats
som varierade mellan 0,2 % (1998) och 0,35 % (1996)

(") Detta belopp riknas direfter inte lingre till tillgingarna.
(*) Konfidentiella uppgifter, hdrefter [...].

(46)

(47)

(48)

(49)

Som underlag for att bestimma ersittningen for ett
eventuellt utnyttjande av IBB:s sirskilda reserv oversande
Tyskland ett ordforandebeslut fran juni 1993. Dir sigs det
att ”... ersittning skall betalas till Investitionsbank Berlin for
detta kapitalkrav (utnyttjande) med ett belopp motsvarande
de kostnader som skulle behovas for att skaffa sekunddra
garantier”. Ar 1995 konkretiserades beslutet pd sd sitt att
ersittningen likstdlldes med ett sekundirt paslag. Som
motivering gavs att LBB alternativt hade kunnat skaffa
sekundirt kapital pd marknaden och att det helt hade
kunnat disponeras av LBB inte bara i dess garanti- utan
ocksd i dess utbytesfunktion.

Eftersom IBB:s sirskilda reserv bara uppfyllde garantifunk-
tionen, hade skillnaden mellan rintan pd normalt fram-
mande kapital som inte uppfyller denna garantifunktion
och det kapital som ocksd har denna funktion faststillts
som "priset” for den ink6pta bruksfunktionen. Detta péslag
berdknades i baspunkter i forhdllande till Libor (London
Interbank Offered Rate) pd grundval av de egna villkoren resp.
externa marknadsdata for sekundira lan. Berakningsunder-
lag och statistik bifogades.

Beslutet att bara ersitta den utnyttjade delen av IBB:s
sirskilda reserv motiverar Tyskland bla. med att den
sarskilda reserven foretradesvis stod till IBB:s forfogande
och att LBB i forsta hand ar skyldigt att minska
risktillgdngarna resp. uppta sekunddra medel pd marknaden
om reserven inte ricker till. Delstaten Berlin hade som
dgare till IBB hela tiden ritt att ta delar av den sdrskilda
reserven.

Tyskland meddelade vidare att de likvida medlen i IBB:s
sarskilda reserv var helt bundna till IBB:s befintliga
verksamhet och inte stod till LBB:s forfogande for finansie-
ringsindamal. IBB mdste sjilv ticka beviljade lan med eget
kapital och i sddana fall utnyttja den sirskilda reserven.
Tyskland forklarade att WBK:s tillgdngar pd grund av detta
inte kunde jamforas med fritt disponibla finansiella
tillgdngar och att det ddrigenom bara handlade om
garantifunktionen och diarmed funktionen att utvidga
affarsverksamheten.

Om ersittningen betalades till delstaten eller till IBB spelade
hiar ingen roll, eftersom delstaten sdsom garant for bade IBB
och LBB skulle tjdna pd det — antingen genom LBB:s
virdestegring och vinstutdelning eller genom ett inflode till
IBB:s sdrskilda reserv som delstaten kunde gora ansprak pa.



7.11.2006 Europeiska unionens officiella tidning L 307/7
(51) Bortsett frin dessa synpunkter ansig dock Tyskland rent grundval av resultatet av den vanliga affirsverksamheten

(52)

(53)

(54)

(55)

("))
(%)

principiellt att det vid ett investeringsbeslut inte resp. inte
bara ankommer pd detta och att "man i overensstimmelse
med rittspraxis skall skilja mellan sddana investerare som
inte dger ndgon namnvird del i det aktuella foretaget och
inte heller efterstravar det utan ér intresserade av snabb
forrantning av sin investering och sddana som har
langsiktiga mdl, t.ex. holdingbolag.” De senare leds av mera
langfristiga 16nsamhetsmal och skulle ocksa gora strategiska
overvaganden.

SS D4 investeringen gjordes utgick delstaten utgick ifrdn att
som ensam dgare till LBB helt och direkt tjdna pd LBB:s
virdestegring som en f6ljd av inforlivandet av WBK. Om
man anvinde kommissionens bedomningskriterier i beslut
2000/392/EG (*®), skulle "en finansiell atgdrd anses som
oacceptabel for en privat investerare i en marknadsekonomi
ndr foretagets finansiella lage dr sddant att en normal
avkastning (i form av utdelning eller virdestegring) inte kan
forvantas inom rimlig tid.” I det fallet handlade det om
forvintningarna pd avkastning vid den tidpunkt da
investeringsbeslutet fattades.

Sasom Tyskland forst forklarade var LBB:s avkastning pa det
egna kapitalet 13,5 % dr 1992 och 30,83 % aret darefter.
Dessa siffror, som limnades redan 1999, skall hinforas till
forhédllandet "Resultat fore (inkomst-) skatt/bokfort eget
kapital i borjan av samma &r”. D Tyskland redovisade dessa
siffror hade man visserligen inte rdknat in IBB:s sdrskilda
reserv fro.m. 1993 i LBB:s eget kapital. P4 kommissionens
begiran rittades detta till dd de sifferserier som ticker en
lingre tidsperiod oversindes. For perioden 1985-1992 gav
dessa siffror en genomsnittlig avkastning pa eget kapital pa
ca 13 %.

Tyskland forklarade att dessa nyckeltal 1dg inom de virden
som de tyska privatbankerna hade uppnétt under samma
tidsperiod. Jamforbara tal fran andra banker som hade
raknats fram enligt samma metod saknades emellertid till
en borjan. Senare tillhandaholl Tyskland egna berdkningar
som gjorts pa grundval av offentliga resultatrakningar frén
35 tyska banker ('%). P4 grundval av "Resultat fore skatt/
bokfort egenkapital i borjan av detta dr” hade dessa banker
1992 en genomsnittlig avkastning pa eget kapital pd ca
11 % och ett genomsnitt pd knappt 13 % for tidsperioden
1988-1992.

Tyskland forklarade vidare att lonsamheten ur foretagse-
konomisk synvinkel 4r avgorande for ett investeringsbeslut
och att denna hos en bank snarast kan riknas fram pd

Se fotnot 2, punkt 162.

Resultatrakningar publicerade i foretagsdatabasen Hoppenstedt.
Bland de 35 utvalda bankerna finns 4 privata storbanker, ytterligare
5 andra privata banker, 17 offentligrattsliga institutioner, 2 andels-

banker och 7 hypoteksbanker.

(56)

resp. rorelseresultatet i forhdllande till det bokforda egna
kapitalet, eftersom det da inte tas hansyn till extraordinira
inkomster och kostnader. Under perioden 1990-1992
intriffade extraordinira hindelser, framfor allt inforlivandet
av Sparkasse Ost och den darmed forknippade uppbyggna-
den av ett eget pensionssystem, samtidigt som man méste
betala en ersittning for uttridet ur den nationella och
regionala pensionskassan, vidare riskforebyggande dtgirder
for allmdnna bankrorelserisker inom f.d. Sparkasse Ost.

D4 det gillde avkastningen pé eget kapital som uppnédddes
med hjilp av metoder som kan jamforas med andra bankers
under samma period, forklarade Tyskland att det forst 1993
blev obligatoriskt att i resultatrikningen redovisa ett
extraordindrt resultat och resultatet av den normala
verksamheten var for sig och att detta kunde inte jamforas
med metoden fore 1993, darfor att extraordinara inkomster
och kostnader — forutom andra poster — dé fordes in under
posten "Ovriga inkomster/kostnader” och dérfor inte kunde
utldsas exakt. For tiden dessférinnan limnade Tyskland in
egna berdkningar. Likasd gjorde Tyskland senare under
forfarandet korrigeringar och kompletteringar vad giller
berikningsmetoden for LBB:s avkastning av eget kapital for
att LBB:s siffror skulle bli jimforbara med riksbankens
undersokningar for tyska banker i sin helhet. Enligt
Tyskland dndrade detta inget i den principiella bedom-
ningen att LBB:s avkastning pd eget kapital ldg inom
sektorns genomsnitt.

Enligt tysk uppfattning visar samtliga siffror att LBB var ett
lonsamt foretag da kapitaltillskottet gjordes. Delstaten
Berlin var ensam 4gare och den ende som kunde dra fordel
av bankens framgangsrika verksamhet, oberoende av om
det handlade om vinstutdelning eller vardestegring. Darfor
behévde delstaten inte dela den vintade avkastningsok-
ningen med andra aktiedgare och den nistan “koncernin-
terna” investeringen vore for en marknadsekonomiskt
inriktad investerare en fornuftig transaktion. Om och i
vilken omfattning ndgon ersittning betalades for tillskottet
av medel frdn LBB blir dirmed ointressant for bedom-
ningen av overforingens marknadsekonomiska natur.

Kommissionen anvinde uttryckligen detta bedémnings-
kriterium i sitt beslut 2000/392/EG: “Ett sdtt att garantera
en rimlig avkastning pd det tillhandahallna kapitalet skulle
dirfor ha varit att i motsvarande grad 6ka delstatens andel
av WestLB, i den mdn bankens totala 16nsamhet motsvarar
den normala avkastning som en privat investerare i en
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(60)

(62)

marknadsekonomi forvintar sig av sin investering. Da
skulle det varit onddigt att diskutera om ersdttningen pd
0,6 % dr rimlig. Delstaten beslutade sig dock inte for att
forfara pd detta sitt.” (V)

Tyskland forklarade vidare att den okning av LBB:s virde
som WBK:s tillgdngar gav upphov till sedan LBB hade
overforts till BGB kom delstaten till godo. Overférandet av
100 % av LBB:s ekonomiska tillgngar till BGB genom-
fordes i tre etapper under dren 1994 och 1998 med stod av
utldtanden som olika revisorer och en investeringsbank
hade utarbetat om virdet av delstatens overforda passiva
innehav i LBB och om motprestationernas marknadsvirde,
dvs. overforda BGB-aktier, ocksd i forhéllande till andra
aktiedgare. Tyskland sinde utdrag ur dessa utldtanden och
korrespondensen med revisorerna. LBB:s virde uppskatta-
des 1993 sdlunda till ca 3,5 miljarder tyska mark (exkl. IBB
sjalvt, men med héansyn till LBB:s Gkade andel primart
kapital som en foljd av den sirskilda reserven) och till
knappt 6 miljarder tyska mark av en annan revisor per
31 december 1997.

Dessutom menade Tyskland att metoden i beslut 2000/
392[EG var felaktig, darfor att den utgdr ifrdn att det ar
mojligt att jamfora med investeringar i likvida aktiekapital.
Pa det sittet tas ingen hdnsyn till sirdragen i denna
transaktion. Det vore rimligt att som utgdngspunkt for
berdkningen ha jimforbara instrument for eget kapital.
Sdsom kommissionen pdpekade redan i friga om WestLB
torde det dock vara svért. Dessa svérigheter kan dock inte
undanrojas av att man tillgriper ett fullstindigt olampligt
instrument for eget kapital for att sd att siga "komma runt”
problemet.

Dessutom var det fel att ha en genomsnittlig avkastning
som mattstock. Bara en avkastning som ligger under den
marginal som investerarna har som spelrum var oaccepta-
bel for en privat investerare. Slutligen var det ocksd fel att
bara dra av nettofinansieringskostnaderna i stillet for de
fulla refinansieringskostnaderna. Foretagets eventuella skat-
tebesparingar var ur investerarens synvinkel forsumbara. En
annan bedomning visade ocksd att detta tillvigagdngssitt
var oacceptabelt, dirfor att om icke-likvida medel fors over
forfogar investeraren fortfarande over kapitalets utbytes-
funktion, sa att han kan investera det pd nytt och skulle fa

dtminstone den riskfria riantan, alltsd "dubbel” avkastning.

Tyskland menade vidare att kommissionen saknade
befogenheter kriva tillbaka eventuellt stod, eftersom tids-
fristen hade 16pt ut (artikel 15.1 i férordning (EG) nr 659/
1999). Principbeslutet om WBK-overforandet fattades redan
den 16 juni 1992, dvs. mer 4n tio ar innan det forfarande
inleddes som delgavs den 4 juli 2002. Den principiella
avsikten hade varit att samla delstatens bankintressen och

(V) Se fotnot 2, punkt 182.

(63)

(64)

(66)

(
(
(
(
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)
)

WBK i ett holdingbolag (sedermera BGB), sdvida WBK:s
investeringsverksamhet kunde fortsitta samt att funktionen
som offentlig myndighet och skattefriheten garanterades.
Beslutet hade sedan dess varit kint for allmidnheten, och
kommissionen hade 1999 blivit informerad om besluts-
datum.

Enligt Tyskland hade kommissionen redan i flera beslut
framhallit att den ansdg de ansvariga organens avsikts-
forklaring — t.o.m. pa vissa villkor — som den tidpunkt da
stodet hade beviljats. Detta var ocksd den bedémning som
kommissionen gjorde da det giller beslutet om undsitt-
ningsstod till BGB (18), dven om beslutet av den 22 maj
2002 fortfarande hade behovt godkinnas av parlamentet
och kommissionen.

Tyskland menade dessutom att tidsfristen inte heller hade
avbrutits enligt artikel 15.2 andra meningen i férordning
(EG) nr 659/1999. Enligt denna kan tidsfristen bara
avbrytas genom kommissionens dtgirder. Detta skedde
forst genom skrivelsen om inledandet av forfarandet av den
4 juli 2002, inte genom begdran om upplysningar som inte
var 4tgirder som vidtogs av kommissionen eller den
behorige kommissionsledamoten. Darvid skall man ocksd
ta hansyn till att preskriptionstiden skall garantera ritts-
sikerheten och forvisso inte bara i forhillandet mellan
kommissionen och medlemsstaterna, utan ocksa stédmot-
tagarnas rattssikerhet. Det var vid beslutet om inledandet
av forfarandet som Tyskland for forsta gdngen uppmanades
att sinda en kopia av skrivelsen till stodmottagaren, vilket
skedde den 9 juli 2002, och dirfor avbrots preskriptions-
tiden forst da. Da beslutet av den 16 juni 2002 var den
atgird som gav upphov till undersokningen om det
handlade om statligt stod, kunde det enligt artikel 15.3 i
forordning (EG) nr 659/1999 mojligen vara friga om ett
befintligt stod.

V. SYNPUNKTER FRAN ANDRA BERORDA PARTER

Efter det att beslutet om inledandet av forfarandet
offentliggjordes i EGT (%) mottog kommissionen i oktober
och november yttranden frn Berliner Volksbank ("BV”) och
Bundesverband deutscher Banken ("BdB”).

BV menade att overforandet av WBK var en stodatgird,
darfor att kapital hade stallts till forfogande till villkor som
en privat investerare i en marknadsekonomi inte skulle ha
accepterat. Betalningarna hade gjorts fran LBB till IBB, som
sjalvt drivs som en avdelning inom LBB. Dessutom lig den
overenskomna rintesatsen pd 0,25 % langt under den
marknadsmissiga rintan, vilket framgar av tex. besluten
2000/392/EG (WestLB), 95/547[EG (2%) och 98/490[EG (2
(Crédit Lyonnais), dir man utgdr ifrdn en forvintad
avkastning pa eget kapital pd minst 12 %. Detta stod ledde

%) NN 53/2001; kommissionens beslut av den 25 juli 2001.
19)

Se fotnot 1.
EGT L 308, 21.12.1995, s. 92.
EGT L 221, 8.8.1998, s. 28.
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till en allvarlig snedvridning av konkurrensen inom hela
gemenskapen, paverkade dock i forsta hand konkurrensen i
Berlin, dir BGB tillsammans med LBB ir marknadsledande
inom privat- och foretagssektorn (tillsammans med Berliner
Bank och Berliner Sparkasse). Gentemot dem ar BV en liten
konkurrent med marknadsandelar pd 5-7 % och darfor
sarskilt drabbat av stodets negativa effekter. Yttrandet
avslutas med en begdran om att kommissionen skall kriva
tillbaka stodet.

BdB papekade forst att det aktuella forfarandet ingick i en
serie utredningar frin kommissionens sida, nimligen
overforandet av delstaternas Wohnungsbauforderungsanstalten
till delstatsbankerna med deras konkurrensutsatta verksam-
het. Det innebar, i motsats till vad Tyskland péstod, att de
skdrpta kraven pé eget kapital i kapitaltickningsdirektivet
hade varit avgorande ocksé i friga om LBB. Detta framgick
redan av tidpunkten for overforandet liksom ocksd av
uttalanden av den dédvarande ansvarige senatorn, som hade
namnt de stringare europeiska foreskrifterna for eget
kapital som vid den tiden var att vinta. Darfor fanns det
ingen stodrittsligt relevant skillnad mellan det aktuella
overforandet av WBK till LBB och 6verforandet av WTA till
WestLB. Detta innebar att den metod som kommissionen
hade tillimpat i beslut 2000/392/EG kunde anvindas hdr
ocksd.

BdB pdpekade vidare att det inte bara handlade om den
sdrskilda reserven utan ocksd om o6verforandet av WBK:s
kapital pd 187,5 miljoner tyska mark, som skéts till LBB:s
tecknade kapital, vilket var en ekonomisk fordel da det
paverkade kreditbedomningen och positivt paverkade
villkoren for anskaffning av frimmande kapital. Av
betydligt storre betydelse var emellertid den tillsynsrattsligt
godkdnda hojningen av det primira kapitalet som 6ver-
forandet medforde. Eftersom detta hade statt till férfogande
som garantikapital trots att den sirskilda reserven i forsta
hand skulle anvindas till stoduppgifter, var forbehallet for
utnyttjandet av kapitalet inte avgorande. Avgorande var
diremot den ekonomiska fordelen med funktionen att
utvidga affirsverksamheten, i synnerhet som just det
primdra kapitalet hade en kraftig havstdngseffekt (utla-
ningskapaciteten okade 12,5 ggr for ldn med 100 %
riskvikt, tex. ldn till foretag0} och 25 ggr for lin med
50 % riskvikt, tex. ldn till offentliga institutioner). Vid
anskaffning av sekundirt kapital skulle man till och med
kunna bevilja 1an pd 50 miljarder euro, om man riknar
med ett primart kapital pd (hypotetiskt) 1 miljard euro och
med en riskvikt pa 50 %.

Vid berdkningen av vad som var en marknadsmaissig
ersittning hdnvisade BdB till den beprévade metod som
tillimpas i kommissionens beslut 2000/392/EG och till

(70)

(71)

*)

benchmarkingen f6r en marknadsmissig avkastning pa
12 % och till de tillagg och avdrag som direfter gjordes for
sirdragen i transaktionen. I varje fall kunde varken de
betalade 0,25 % till IBB eller forsiljningen till BGB av det
passiva innehavet 1994 och vinstansprdken 1998 ses som
en marknadsmassig ersittning.

For det forsta vore det inte rimligt att vid betalningen bara
beakta det utnyttjade beloppet och for det andra hor IBB till
LBB sd att LBB har betalat nastan till sig sjilv och inte till
delstaten. Dessutom overtygade inte Tysklands argument att
den sdrskilda reservens garantifunktion hade kompenserats
enligt gillande regler dd BGB skaffade sig ett atypiskt passivt
innehav i LBB 1994, eftersom viktiga uppgifter om virden
saknades och det rent principiellt var fel att se frdgan sndvt
ur stodgivarens perspektiv. Stodrattsligt relevant var over-
forandet av WBK till LBB efter den 31 december 1992, de
fordelar som detta gav LBB och den snedvridning av
konkurrensen som detta medforde, diremot inte om
stodskulden darefter uppfylldes. Overforandet av LBB till
BGB var dessutom bara en koncernintern angeligenhet,
eftersom en majoritet i BGB ocksd kontrollerades av
delstaten. Samma géllde f6r 6verforandet av vinstanspraken
till BGB da det gallde de dterstdende 24,99 % ar 1998. 1 alla
hindelser undanréjdes inte stodinslaget totalt till 1998.

Léingt efter utgdngen av den tidsfrist som enligt férordning
(EG) nr 659/1999 tredje part kan utnyttja for att yttra sig,
kompletterade BGB den hir punkten med att bl.a. pdpeka
att IBB inte ingick i det forsdljningsvirde som berdknades
for LBB och det passiva innehavet i LBB dd BGB etablerades.
Dirfor forefoll det enligt BB uteslutet att garantifunktionen
i IBB:s sarskilda reserv ingick i forsdljningsvirdet for det
passiva innehavet i LBB.

Betriffande fristen pa 10 ar for aterkravande av stod enligt
artikel 15.1 i férordning (EG) nr 659/1999 forklarade BdB
att denna frist inleddes forst med lagen om grundandet av
BB med utgdngen av den 31 december 1992 och séledes
kunde l6pa ut tidigast den 31 december 2002. Dessutom
hade denna tidsfrist avbrutits genom kommissionens
atgarder enligt artikel 15.2 i forordning (EG) nr 659/
1999. Inneborden i denna bestimmelse var vidstrackt och
innefattade alla dtgarder som kommissionen vidtar inom
ramen for unders6kningarna, t.ex. en begdran om uppgifter.
Hur bestimmelsen i ovrigt skall tolkas framgdr av radets
forordning (EEG) nr 2988/74 av den 26 november 1974
om preskriptionstider i friga om forfaranden och verkstil-
lande av péfoljder enligt Europeiska ekonomiska gemen-
skapens transport- och konkurrensregler (*%), enligt vilken
syftet med avbrottet 4r "att fa till stdnd en forundersokning
eller ett forfarande betriffande en 6vertrddelse”. Dessutom

EGT L 319, 29.11.1974, s. 1. Forordningen senast dndrad genom

forordning (EG) nr 1/2003 (EGT L 1, 4.1.2003, s. 1).
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hade Tyskland sjilv bett kommissionen att avvakta utred-
ningen av tvistefrdgorna i fallet WestLB och detta var i sig
enligt BdB en anledning till att preskriptionstiden inte
kunde &beropas.

VI TYSKLANDS REAKTION PA SYNPUNKTERNA
FRAN ANDRA BERORDA PARTER

[ sitt svar av den 16 december 2002 hinvisade Tyskland
principiellt till sitt eget stdllningstagande till beslutet om
inledandet av forfarandet och till sitt uttalande att det inte
handlade om stod i det hér fallet. I 6vrigt inneholl svaret
bara en sammanfattning till de enskilda punkterna i bada
stillningstagandena.

Vad betriffar BV:s och BdB:s bedomning att verforingen av
WBK var en stoditgard forklarade Tyskland att det inte
rickte att se till den mdnatliga ersittningen. Det handlade
snarare om referensvirden, t.ex. — beroende pa kapitaltill-
skott — rdntor (pd ett lan), sdkerhet, avkastning eller
kapitalokning. LBB var vid den aktuella tidpunkten ett
lonsamt foretag och darfor var overforandet ave WBK:s
tillgangar till LBB:s eget kapital ekonomiskt meningsfullt.
Dirfor kunde man inte — i motsats till vad BdB och BV
pastod —pd ndgot sitt jimfora WestLB och LBB med
varandra. Betriffande det tidigare rittegingsforfarandet mot
WestLB var det dessutom fel att tala om den i det fallet
anvinda metoden som en beprovad metod, vilket BdB
gjorde.

I motsats till vad BdB pastdr dr det obestridligt och finns
klart uttryckt i beslutet om inledandet av forfarandet, att
overforandet av. WBK liksom LBB:s utnyttjande av den
sirskilda reservens garantifunktion innebar att LBB:s
bokforda egna kapital 6kade med 187,5 miljoner tyska
mark och att detta ocksd tillsynsrittsligt godkdndes som
garantikapital. I motsats till fallet med WestLB var i det har
fallet fraigan om i vilken man det bokforda egna kapitalet
var att uppfatta som en fordel inte relevant, eftersom man
inte behovde skilja mellan tillsynsrittsligt godkinda och
icke godkinda delar av kapitalet. Nigot stod har inte
lamnats for att oka det bokforda egna kapitalet eller de
overforda reserverna (se punkterna 40-64).

Dessutom var det orimligt att utgd ifrdn att lin pa 50
miljarder euro kunde beviljas dd det primdra kapitalet
hypotetiskt var 1 miljard euro. Visserligen var det
obestridligt att IBB:s sirskilda reserv hade en garantifunk-
tion och en funktion for att utvidga verksamheten eftersom
den var tillsynsrattsligt godkdnd, men dndé inskrinkte sig
fordelen till det belopp som LBB faktiska utnyttjade.
Principiellt saknade den konstruerade hivstangseffekten
pa 1:50 all grund.

(77)

(78)

(79)

(81)

(82)

D4 man tillimpar principen om den private investeraren i
en marknadsekonomi, maste det handla om en investerare
som befinner sig i en jamforbar situation. I detta fall beslot
sig delstaten som investerare for att binda den sirskilda
reservens likvida medel i IBB:s affirer och att inte stilla
detta kapital med sin finansieringskaraktir till LBB:s
forfogande. Delstaten ville med detta kapital uppna egen
lénsamhet (se punkterna 40-64). Aven sedan LBB hade
overforts till BGB, var fortfarande ingen annan 4n delstaten
berittigad till IBB:s sarskilda tillgangar. Darfor vore det fel
att pastd att LBB hade betalat till sig sjilv de ersdttningar
som betalats till IBB. Vidare var det vanligt att en privat
investerare i en marknadsekonomi avstdr ansprik pd
ersttning till en tredje part, inte minst dd den tredje
parten dr ett foretag eller tillgdngar som investeraren ensam
ager.

Nir det giller BVis yttrande och den jamforelse av
marknadsandelarna som gjordes mellan BV och BGB
havdades det att BV hade en starkare stillning pd
marknaden i Berlin 4n vad som sagts. BV var det nist
storsta kreditinstitutet och hade marknadsandelar som
sannolikt uppgick till 60-70 % av BGB:s och till och med
dd det giller privata kunder till ca 1/3 av BGB:s
marknadsandelar.

VIL OVERENSKOMMELSEN MELLAN BDB,
DELSTATEN BERLIN OCH LBB

Den 7 oktober 2004 informerade Tyskland kommissionen
om resultatet av en overenskommelse mellan klaganden
BdB, delstaten Berlin och LBB. Utan att overge sina
principiella rattsuppfattningar enade sig parterna om vilka
parametrar de ansdg limpliga for att bestimma en rimlig
ersattning for WBK:s tillgdngar. Parterna bad kommissionen
beakta resultaten av 6verenskommelsen i sitt beslut.

Pd grundval av de detaljerade reglerna i beslut 2000/392/
EG bestimde parterna inledningsvis en rdntesats pd
10,19 % som en rimlig minsta ersittning for WBK:s
sarskilda reserv. Eftersom delstaten Berlin var ensam dgare
traffades ingen 6verenskommelse om ytterligare ersittning,
t.ex. ddrfor att den inte fick nigra extra roster. Avslutnings-
vis bestimdes ett avdrag pad 3,62 % darfor att det inte
handlade om likvida medel (pd grundval av den riskfria
rdntesatsen uttryckt som bruttokostnader vid refinansier-
ing, ddrav ca 50 % bolagsskatt plus solidaritetspdslag for att
bestimma nettokostnaderna for refinansieringen). Resulta-
tet blev en rimlig ersittning pa 6,57 %.

Jamforelsen sdger ingenting om ersittningen for den del av
WBK:s tillgdngar som inte kan anvindas till LBB:s
konkurrensutsatta verksamhet.

Det gjordes inget avdrag pd grund av refinansierings-
kostnaderna for IBB:s grundkapital pd 187,5 miljoner tyska
mark, som 6verfordes till LBB:s grundkapital darfor att det
handlade om likvida medel. Eftersom grundkapitalet over-
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fordes till BGB i tva steg 1994 och 1998, enade sig parterna
om att grundkapitalet bara skulle ersittas fram till dessa
bada tidpunkter — i bada fallen proportionellt.

Parterna kunde inte ena sig om huruvida en eventuell
virdetillvixt skulle beaktas som en f6ljd av 6verforandet av
LBB. Landesbank menar att forsdljningen av LBB 1994 och
1998 resulterade i en vardetillvéxt.

VIIL BEDOMNING AV ATGARDERNA
1. PRINCIPFRAGAN OM PRESKRIPTION

Vad betriffar den eventuella preskriptionen av ett aterbetal-
ningskrav angav Tyskland som tidpunkt ett beslut i Berlins
senat om grundandet av ett holdingbolag i Berlin den
16 juni 1992. T det beslut som kommissionen tagit del av
talas det bara om att "omstrukturera Berlins bankintressen”.
Dirigenom “inrittas Berliner Banken-Holding AG dir
foljande banker sammanfors: Landesbank Berlin-Girozen-
trale, Berliner Bank AG och Berliner Pfandbrief-Bank”.
Tillgdngarna 6verfors inte genom detta beslut.

Den aktuella dtgdrden, dvs. overforandet av WBK:s till-
gangar till LBB, vidtogs forst med utgdngen av den
31 december 1992. Den ekonomiska effekten av atgirden,
dvs. hojningen av LBB:s egna kapital och den dirigenom
okade mojligheten att bevilja krediter, intridde forst den
1 januari 1993. Fore detta datum kan i det hir fallet inget
statligt stod ha limnats.

Aven om man menade att 4tgdrden beviljades den 16 juni
1992, dvs. flera manader fore 6verforingsdatumet, kan man
inte, sdsom Tyskland hévdat, utgd frin att kommissionens
befogenheter att dterkrdva stod preskriberats enligt arti-
kel 15.1 i férordning (EG) nr 659/1999. Tyskland menar att
forst beslutet om inledandet av forfarandet av den 4 juli
2002 4r en kommissionsdtgird som avbryter preskriptions-
tiden, bla. darfor att Tyskland forst i detta beslut
uppmanades att sinda en kopia av denna skrivelse till
stédmottagaren.

Denna uppfattning ar felaktig. Artikel 15.2 i férordning
(EG) nr 659/1999 avser "varje dtgard” frin kommissionens
sida, inte bara ett formellt inledande av forfarandet. I det har
fallet var de olika dtgirder som kommissionen féretog,
sarskilt begdran om uppgifter gillande LBB vid olika
tillfallen och i varje fall begiran om uppgifter i september
1999, tillrdckliga for att avbryta preskriptionen. S var fallet
dven om LBB inte fick kidnnedom om kommissionens
atgarder. I sin dom av den 10 april 2003 i mal T-366/00
(Scott SA mot kommissionen) (¥) slér forstainstansritten fast
att det faktum att stédmottagaren inte visste ndgot om att
kommissionen begirde uppgifter av medlemsstaten inte

(%) REG 2003, s. 11-1763.

(88)

(89)

(90)

medfor att de forlorar sin rittsverkan gentemot stodmott-
agaren. Kommissionen har ingen skyldighet att underritta
potentiellt berorda parter, daribland stédmottagaren, om de
atgarder som tillgrips innan forvaltningsforfarandet gil-
lande ett olagligt stod inleds. Domstolen kom darfor till
slutsatsen att den aktuella begdran om uppgifter dr en
atgard enligt artikel 15 i forordning (EG) 659/1999, som
avbrot preskriptionstiden innan den lopte ut, dven om
stddmottagaren inte kinde till skriftvixlingen (*#). Dess-
utom forefaller det osannolikt att LBB inte skulle ha ként till
kommissionens begdran om uppgifter dd Tyskland svarade
pd begiran i december 1999.

Kommissionen har sdledes befogenhet att kriva tillbaka
stodet i detta fall.

2. STATLIGT STOD I DEN MENING SOM AVSES I
ARTIKEL 87.1 I EG-FORDRAGET

Enligt artikel 87.1 i EG-fordraget dar, om inte annat
foreskrivs i fordraget, stod som ges av en medlemsstat eller
med statliga medel, av vilket slag det 4n 4r, som snedvrider
eller hotar att snedvrida konkurrensen genom att gynna
vissa foretag eller viss produktion, oforenligt med den
gemensamma marknaden i den utstrickning det paverkar
handeln mellan medlemsstaterna.

2.a  STATLIGA MEDEL

Med overforandet valde delstaten Berlin att oka LBB:s
kapital genom att inforliva de allménnyttiga foretagen
WBK/IBB som hade delstaten Berlin som garant och égare.
Dirigenom okades LBB:s eget kapital, som tillsynsrattsligt
godkindes genom en skrivelse av den 24 februari 1993, till
ca 1,9 miljarder tyska mark. Dirav motsvarade
187,5 miljoner tyska mark 6kningen av LBB:s grundkapital
med hjilp av det f.d. WBK:s grundkapital (*°) och ca 1,715
miljarder tyska mark motsvarade WBK:s vinstreserv
(exklusive drsoverskottet 1992 pd knappt 200 miljoner
tyska mark), som sedan redovisades som IBB:s sirskilda
reserv och kontinuerligt steg.

Overforandet av beloppet pa ca 1,9 miljarder tyska mark och
det tillsynsrittsliga godkdnnandet som primirt kapital
innebar en markant 6kning av LBB:s utldningskapacitet och
diarmed dess mojlighet att utvidga den konkurrensutsatta
verksamheten. Vid en riskvikt pd 100 % for samtliga
fordringar (t.ex. ldn till annat 4n banker) och utan anskaff-
ning av ytterligare sekunddra medel ligger denna potential
for en utvidgning av verksamheten teoretiskt pd 12,5 ganger
det extra garantikapitalet (i det hir fallet alltsd knappt
24 miljarder tyska mark). Det gar inte att bestimma exakt

(** Tbidem, punkt 60.

(*°) Detta belopp riknas inte langre till IBB:s tillgangar.
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hur stor denna potential ar i det enskilda fallet, eftersom det
hinger samman med kundstrukturen, den strategiska
planeringen och yttre faktorer som inte kan forutses. Fragan
om och exakt hur ett kreditinstitut anvinder nytt eget kapital
ar heller inte avgorande for undersokningen.

Trots att IBB aven i fortsittningen delvis behdvde medlen
som sikerhet for sin stodverksamhet, godkindes de
overforda medlen tillsynsrittsligt och kunde saledes
anvindas som sikerhet for LBB som konkurrerade med
andra kreditinstitut. Det rdder inget tvivel om att LBB
dirigenom fick tillgang till statliga medel som gav LBB en
ekonomisk fordel gentemot konkurrenterna, savida det inte
fick dessa medel till marknadsekonomiska villkor.

2b  STOD TILL ETT VISST FORETAG

For att undersoka om 6verforingen av statliga medel till ett
statligt foretag gynnar detta foretag och foljaktligen kan
utgora statligt stod enligt artikel 87.1 i EG-fordraget,
tillimpar kommissionen principen om den private investe-
raren i en marknadsekonomi. Denna princip har erkints
och vidareutvecklats av forstainstansritten i en rad mdl,
senast i domen av den 6 mars 2003 som géllde en liknande
overforing till WestLB (26).

(1) Principen om den private investeraren i en mark-

nadsekonomi

Enligt principen om den private investeraren i en mark-
nadsekonomi skall det inte bedomas som stod ndr kapital
stills till férfogande till villkor "som en privat investerare,
som verkar under normala marknadsvillkor, skulle vara
beredd att acceptera for att bevilja ett privat foretag
krediter” (7). Det handlar diremot om stod i den mening
som avses i artikel 87.1 i EG-fordraget om de foreslagna
reglerna for ersittning eller foretagets ekonomiska situation
medfor att normal avkastning inte kan forvintas inom en
rimlig tid

(2) Artikel 295 i eg-fordraget

Enligt artikel 295 i EG-fordraget berors de olika medlems-
staternas egendomsordning inte av EG-fordraget. Detta
motiverar dock inte Gvertridelser av dess konkurrensbe-
staimmelser.

Tyskland hivdar att WBK-tillgdngarna var bundna till ett
visst andamdl och darfor inte kunde anvindas lonsamt pa
ndgot annat sitt 4n genom att de inforlivades i en liknande
offentligrattslig institution. Darmed skulle vilken ersittning
som helst f6r 6verforingen, dvs. all ytterligare avkastning pa

Se fotnot 3.

Kommissionens meddelande till medlemsstaterna om tillimpningen
av artiklarna 92 och 93 i EG-fordraget och artikel 5 i kommissionens
direktiv 80/723[EEG om offentliga foretag inom tillverkningssektorn
(EGT C 307, 13.11.1993, s. 3, se punkt 11). Visserligen handlar detta
meddelande uttryckligen om processindustrin, men principen giller
sikerligen i lika mén for alla andra ekonomiska sektorer. Betriffande
finansiella tjdnster har detta bekriftats i en rad beslut av
kommissionen, t.ex. i fallen Crédit Lyonnais (EGT L 221, 8.8.1998,
5. 28) och GAN (EGT L 78, 16.3.1998, s. 1).

WBK-kapitalet, vara tillricklig for att motivera 6verforingen
av tillgdngarna enligt principen om den private investeraren
i en marknadsekonomi.

Denna argumentationen ar ohdllbar. Det ir mojligt att
WBK:s 6verforande till LBB och den mojlighet det gav LBB
att anvinda en del av WBK-kapitalet som sikerhet i sin
konkurrensutsatta verksamhet var den ekonomiskt mest
rationella anvindningen av tillgdngarna. Men sd snart
statliga medel och andra tillgdngar anvinds for affirsmissig,
konkurrensutsatt verksamhet, skall de marknadsmissiga
reglerna tillimpas. Det betyder att staten bor kriva en
marknadsmissig ersittning for sddana tillgdngar som ar
avsedda for offentliga dndamédl men som man beslutar att
(dven) utnyttja kommersiellt.

(3) Agarstruktur

Den avgorande frigan i den hir undersokningen 4r om en
privat investerare som handlar pd normala marknads-
ekonomiska villkor och som i storlek kan jimforas med
forvaltningsinstituten inom den offentliga sektorn hade
kunnat formds att satsa detta kapital under motsvarande
omstandigheter, sdsom forstainstansritten havdar i WestLB-
malet med hinvisning till den da aktuella rittspraxisen (25).
Sésom ritten forklarade med hanvisning till andra mal skall
slutligen “jamforelsen mellan offentliga och privata inve-
sterares handlande goras med beaktande av det forhall-
ningssitt som en privat investerare skulle ha intagit vid den
aktuella transaktionen med hénsyn till tillginglig informa-
tion och den forutsebara utvecklingen vid denna tid-
punkt” (¥). Dirmed dr det uppenbart att det viktigaste vid
undersokningen dr tidpunkten for investeringen och
investerarens rimliga forvintningar vid denna tidpunkt,
dvs. pd grundval av tillginglig information. Dessa avser
huvudsakligen den sannolika avkastningen.

Delstaten Berlin var ensam 4gare till LBB (och WBK). Aven
om detta skulle gora det mojligt att bortse frin den fast
overenskomna ersdttningen — i genomsnitt 0,25 % pd den
del av den sirskilda reserven som LBB tog i ansprik frin
och med december 1995 — kan delstaten Berlins dgande inte
rittfardiga den ringa direkta ersittningen i det hér fallet.

(100) Att hénvisa till delstatens dgande skulle forutsitta att det

fanns en tillfredsstillande verksamhetsplan, en virdeberik-
ning eller en bedémning av den forvintade avkastningen pa
den aktuella investeringen. Vid det aktuella tillfallet fanns
det inte. Kommissionen har darfor inga uppgifter som kan
anvindas for att kontrollera delstatens pastdenden.

(?%) Se fotnot 3, punkt 245.

(%% Se fotnot 3, punkt 246.
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(101) Kommissionen anser ddrfor att den rimliga ersittningen i

detta fall méste bestimmas pd grundval av den direkta
marknadsmissiga ersittningen.

(4)  Ersdttning och ersittningselement

Det kapital som skall liggas till grund for berikningen
av ersittningen

(102) Sasom faststills i beslut 2000/392/EG och bekriftats av

forstainstansritten skall i princip det totala virdet pd de
overforda tillgdngarna ersdttas. Eftersom BAKred genast
godkinde medlen i sin helhet som primirt kapital, stod de
till LBB:s forfogande fran och med den 1 januari 1993 som
sikerhet, med undantag av de belopp som érligen behovdes
for investeringsverksamheten. Det kapital som behévdes
som sikerhet for stodverksamheten och som LBB inte
kunde utnyttja skall dock dras av frn dessa belopp som
steg for varje dr.

(103) WBK:s och IBB:s bundna tillgdngar och det kapital som IBB

behovde for stodverksamheten varierade eller steg stindigt
frin borjan av 1993. Virdena dterfinns i tabellen i punkt
142.

(104) WBK:s och IBB:s grundkapital pd 187,5 miljoner tyska

mark, som overfordes till LBB:s grundkapital, var likvida
medel. Ar 1994 sdldes 75,01 % av LBB till BGB, ar 1998 de
resterande 24,99 % av aktierna till BGB till ett pris av
1,5 miljarder tyska mark. Dirmed skall grundkapitalet frin
och med 1998 hinforas till BGB.

(105) Darfér finns det tre underlag for att berikna en rimlig

ersittning: for det forsta det likvida kapitalet pd 187,5 miljo-
ner tyska mark for dr 1993 och for dren 1994-1997 med ett
virde pd 46,9 miljoner tyska mark (motsvarande 24,99 %
av aktierna), for det andra den sirskilda reserven och for det
tredje det kapital som behovdes for stodverksamheten.
Eftersom minimiavkastningen dr densamma for de bida
forsta instrumenten kan de i det foljande studeras tillsam-
mans.

Rimlig ersiittning for grundkapitalet och den sirskilda
reserven

(106) Finansiella placeringar av varierande ekonomisk karaktir

forutsdtter olika avkastning. D& man undersoker om en
placering dr godtagbar for en investerare som handlar pd
normala marknadsméssiga villkor, mdste man darfor utga
fran placeringens sirskilda ekonomiska karaktir och virdet
av det kapital som stillts till LBB:s forfogande.

Jimférelse med andra instrument for eget kapital

(107) Vid utredningen av den rimliga ersittningen ar det viktigt

att veta med vilka andra instrument for eget kapital som
overforandet av WBK-kapital kan jamforas, eftersom
ersittningen for de olika instrumenten varierar pd

marknaden. D4 det giller avtalet utgar BdB, delstaten Berlin
och LBB ifran att Gverforandet kan jamforas med en
investering i aktiekapital.

(108) Aven kommissionen menar att Overforandet av. WBK

snarast liknar en investering i aktiekapital. For det forsta
ar det ett antagande som utan tvivel giller for grund-
kapitalet och inte behover behandlas narmare har. For det
andra giller detta emellertid ocksd for den sirskilda
reserven som likasd godkindes som primart kapital av
BAKred.

(109) I detta sammanhang bor man forst och frimst framhalla att

det relativt breda utbudet av instrument for innovativt eget
kapital som kreditinstituten numera har tillgdng till i flera
lander, dnnu inte existerade i Tyskland da overforingen av
WBK till LBB beslutades 1993. En del av dessa instrument
har utvecklats forst dérefter, andra fanns redan men var inte
godkidnda i Tyskland. Foljaktligen vore en jimforelse av den
sdrskilda reserven med sddana innovativa instrument, som
till storsta delen utvecklades forst senare och delvis endast
finns i andra lander, inte Gvertygande.

(110) Kommissionen menar ocksa att en jaimforelse med passivt

innehav inte passar for att bestimma den rimliga ersitt-
ningen for den sarskilda reserv som godkints som primart
kapital. En viktig synpunkt for kommissionen idr i det
sammanhanget att overforandet inte skedde i form av ett
passivt innehav utan som en sirskild reserv. Aven BAKred
godkinde overforandet som reserv och inte som passivt
innehav enligt § 10 KWG. Att den tyska tillsynsmyndig-
heten behandlade 6verforandet som reserv talar for att det
tillhandahéllna kapitalet snarare ar jamforbart med aktie-
kapital dn med passivt innehav.

(111) Dessutom dr fortfarande risken att dtminstone delvis forlora

det Overforda kapitalet i hindelse av insolvens eller
likvidation inte mindre dn vid en investering i aktiekapital,
eftersom LBB:s eget kapital till stor del utgors av WBK:s
tillgdngar och LBB i ménga dr anvinde en stor del av det
anskaffade kapitalet till att ticka riskbetonad verksamhet.

Likviditetsnackdelar med den sirskilda reserven

(112) Ett "normalt” kapitaltillskott till en bank ger sdvil likvida

medel som en kapitalbas som banken behover for att kunna
utvidga sin affirsverksamhet i Gverensstimmelse med
tillsynsreglerna. For att fullt ut kunna utnyttja kapitalet,
dvs. for att utvidga sina tillgdngar med en riskvikt pd 100 %
med en faktor pd 12,5 (dvs. 100 dividerat med kapitaltick-
ningsgraden pa 8 %), mdste banken gora en refinansiering
som dr 11,5 gdnger sd stor pa de finansiella marknaderna.
Enklare uttryckt uppkommer vinsten pd det egna kapita-
let (*%) genom skillnaden mellan 12,5 ginger de erhllna
och 11,5 ganger de betalda rdntorna pd detta kapital minus
bankens ovriga kostnader (t.ex. forvaltningskostnader).

(*% I verkligheten &r situationen naturligtvis mycket mer komplicerad,

exempelvis pd grund av poster utanfor balansrikningen, olika
riskvikter for tillgdngar och poster utan risk. Det paverkar dock inte
huvuddragen i resonemanget.
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(113) Bortsett frdn grundkapitalet pa 187,5 miljoner tyska mark

gav overforandet av WBK:s tillgangar till LBB till en borjan
inga likvida medel. LBB har dirfor ytterligare finansierings-
kostnader motsvarande kapitalbeloppet om man skaffar
nodvindiga medel pd finansmarknaderna for att full-
standigt kunna utnyttja de affirsmojligheter som banken
far genom det supplementira kapitalet, dvs. for att utvidga
de riskjusterade tillgdngarna med 12,5 gnger kapitalbe-
loppet (eller att bevara befintliga tillgdngar av denna
storlek) (*1).

(114) P4 grund av dessa extra kostnader, som inte uppkommer

vid tillskott av eget kapital i annan form, maste man gora
ett motsvarande avdrag for att faststilla en rimlig ersitt-
ning. En privat investerare i en marknadsekonomi kan inte
forvinta sig att fi samma ersittning som vid tillskott av
kontant kapital.

(115) Kommissionen anser emellertid att inte hela rintesatsen for

refinansieringen bor beaktas. Refinansieringskostnader ar
driftskostnader och minskar dirfor den beskattningsbara
inkomsten. Bankens nettoresultat sjunker alltsd inte med
det belopp som motsvarar de extra rintebetalningarna. En
del av dessa kostnader uppvigs nimligen av en mindre
bolagsskatt. Endast nettokostnaderna bor beaktas som
extrakostnader for LBB till foljd av det overforda kapitalets
sarskilda egenskaper. Sammanfattningsvis medger kommis-
sionen siledes att LBB fir extra “likviditetskostnader”
motsvarande “refinansieringskostnaderna minus bolags-
skatt”.

(116) I forhandlingarna om overenskommelsen anvinde par-

terna, liksom i Gverenskommelsen om Hamburgische
Landesbank dar overforingen gjordes samtidigt, en lang-
fristig riskfri rintesats pd 7,23 %. Dessutom enades
parterna om att godta en schablonmissig skattesats pa
50 % (*). Nettofinansieringssatsen blev dd 3,62 % och
likviditetsavdraget blev detsamma. Detta avdrag giller bara
for den sarskilda reserven.

Berikning av den forvintade minimiersittningen for
den sirskilda reserven och grundkapitalet

(117) En privat investerare i en marknadsekonomi bygger sina

forvintningar om avkastning pd dels den historiska
genomsnittliga avkastningen som i allminhet ocksd ger
en uppfattning om foretagets framtida resultat, dels de
slutsatser som kan dras av analysen av foretagets affirs-
modell under den period investeringen giller, foretagsled-
ningens strategi och kapacitet eller de relativa utsikterna
inom branschen i friga. Om foretaget har behov av kapital
madste det kunna Gvertyga en presumtiv investerare att det
klarar av att lngfristigt dtminstone uppnd den genom-
snittliga avkastning som forvdntas av foretag som ar

(") Situationen 4ndras inte om man ser till mojligheten att skaffa

supplementirt kapital till samma belopp som det priméra kapitalet
(faktor 25 i stdllet for 12,5 for primért kapital).

(*%) Enligt handlingar som Tyskland lagt fram uppgick bolagsskatten

1992 till 46 %, till vilket kom solidaritetspdslaget pd 3,75 %, dvs.
totalt 49,75 %. Den totala skattesatsen sjonk 1993 till 46 % och
uppgick under perioden 1994-2000 till 49,5 %. Sedan 2001 ar den
totala skattesatsen 30 %.

jamforbara i frdga om risk och bransch. Om ett foretag
inte kan leva upp till dessa forvantningar pa en dtminstone
genomsnittlig avkastning, kommer investeraren att avsta
frdn denna investering och Gverviga att investera i ett annat
foretag med samma riskbild, men med bittre utsikter.

(118) Det finns olika metoder for att rdkna ut den rimliga

minimiersittningen. Det finns allt fran olika varianter av
finansieringsmodeller till CAPM-metoden. For att dskad-
liggora de olika modellerna dr det lampligt att skilja mellan
tva komponenter, en riskfri avkastning och en projektspe-
cifik riskpremie: rimlig minimiavkastning pa en riskinves-
tering = riskfri bassats + riskpremie for riskinvesteringen.
Den rimliga minimiavkastningen pé en riskinvestering kan
dirfor beskrivas som summan av den riskfria avkastnings-
satsen och den extra riskpremien for 6vertagandet av risken
vid investeringen i friga.

(119) P4 motsvarande sdtt faststdlls avkastningen alltid pa

grundval av om det finns en investeringsform utan risk
for bortfall, men med en formodat riskfri avkastning.
Vanligtvis refereras till den forvintade avkastningen av
virdepapper utgivna av staten med fast rdnta for att
bestdimma den riskfria grundrintesatsen (eller ett index som
bygger pé sddana virdepapper), eftersom de utgor investe-
ringsformer med jamforbart liten risk. Det finns dock
skillnader mellan de olika metoderna nir det giller hur
riskpremien skall berdknas:

—  Finansieringsmodellen: en  investerares forviantade
avkastning pa eget kapital utgor framtida finansie-
ringskostnader for den bank som forfogar over
kapitalet. I denna modell berdknas forst de historiska
kostnader for anskaffning av eget kapital som
jamforbara banker haft. Det aritmetiska medelvirdet
av de historiska kapitalkostnaderna jamstills dérefter
med de framtida forvintade kostnaderna for anskaft-
ning av eget kapital och dirmed med investerarens
forvintade krav pa avkastning.

—  Finansieringsmodell med Compound Annual Growth Rate:
Det centrala i denna modell dr att man anvinder ett
geometriskt i stillet for ett aritmetiskt medelvarde.

— CAPM: CAPM dr den mest kidnda och oftast testade
modellen inom den moderna finansvirlden och den
kan anvindas for att berdkna en investerares for-
vintade avkastning med foljande formel: forvintad
avkastning = riskfri rintesats + marknadsriskpremie x
Beta. Betafaktorn anvinds till att kvantifiera ett
foretags risk i forhdllande till den sammanlagda risken
for samtliga foretag. Riskpremien for den specifika
investeringen berdknas genom att multiplicera mark-
nadens riskpremie med betafaktorn.
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(120) CAPM dr den dominerande metoden for att berdkna
avkastningen av investeringar hos borsnoterade stora
foretag. Eftersom LBB inte dr ndgot borsnoterat foretag,
dr det inte mojligt att gora ndgon direkt avledning av dess
betavirde. CAPM kan dirfér bara tillimpas om man
uppskattar betafaktorn.

(121) Rent generellt dr Tyskland kritiskt till att tillimpa CAPM.
Till sist anvdnde dndd parterna CAPM i sin Overens-
kommelse och nddde fram till en rimlig ersdttningsniva pa
10,19 % for overforandet av grundkapitalet och den
sdrskilda reserven till LBB.

(122) Parterna lade CAPM till grund for sina berdkningar och
anvande 7,23 % som riskfri grundrintesats per 31 decem-
ber 1992. Berdkningen av dessa rintesatser gjordes utifrdn
antagandet att WBK:s tillgdngar varaktigt skulle stillas till
LBB:s forfogande. Parterna avstod dirfor fran att anvinda
en riskfri avkastning med referensdatum — som iakttogs pa
marknaden vid 6verforingstidpunkten for en fast investe-
ringsperiod (t.ex. tiodrig avkastning for statsobligationer),
eftersom ett sdant betraktelsesitt inte beaktade reinves-
teringsrisken, dvs. risken for att inte kunna reinvestera
kapitalet till den riskfria rdntesatsen efter investerings-
perioden. Enligt parternas uppfattning beaktas investe-
ringsrisken  bdast om  man  anvdander  ett
totalavkastningsindex (Total Return Index). Parterna
anvande darfor Deutsche Borse AG:s REX10 Performance-
index, som visar utvecklingen for en investering i tyska
statsobligationer med en loptid pd exakt tio ar. Den
indexserie som anvints i detta drende innehaller den
respektive slutstillningen for varje dr for REX10 Perfor-
mance-indexet sedan 1970. Parterna berdknade sedan den
arliga avkastningen enligt REX10 Performance-indexet
mellan 1970 och 1991 och kom pa s sitt fram till den
tidigare ndmnda riskfria grundrintesatsen pd 7,15 %
(31 december 1992).

(123) Eftersom LBB:s insittning faktiskt stod till forfogande under
langre tid verkar denna metod lamplig for att berdkna den
riskfria basinsatsen i detta drende. Det anvinda REX10
Performance-indexet dr dessutom allmint erkdnt som
datakilla. Den framrdknade riskfria grundrintesatsen
verkar darfor rimlig.

(124) Uppskattningen av betafaktorn till 0,74 byggde péd ett
utldtande frdn KPMG om s.k. justerade betafaktorer for alla
bérsnoterade kreditinstitut i Tyskland, som kommissionen
fatt en kopia av. P4 grundval av detta utlatande och med
hansyn till LBB:s affirsverksamhet tycks denna betafaktor
vara rimlig.

(125) Kommissionen anser ocksd att den marknadsmissiga
riskpremien pa 4,0 % dr motiverad. Redan i det forfarande
som ledde fram till beslut 2000/392/EG anvindes flera
ganger den sk. allmidnna langfristiga marknadsmdssiga
riskpremien, dvs. skillnaden mellan den ldngfristiga genom-
snittliga avkastningen pd en vanlig aktieportfolj och
avkastningen pa statsobligationer. I de motsvarande

expertrapporterna som lades fram i drendet faststilldes
intervallet till cirka 3-5 % alltefter metod, undersokt period
och dataunderlag. Som exempel kan nidmnas att det i en
expertrapport som utarbetades for BdB riknades med
3,16 % resp. 5%, att det i en annan expertrapport som
utarbetades f6r WestLB i samma forfarande riknades med
4,5 % respektive 5 % och att Lehman Brothers, som ocksd
arbetade for WestLB, riknade med en sats pd 4 %. Mot
denna bakgrund ser kommissionen i detta drende ingen
anledning att avvika frdn den marknadsriskpremie som
anvindes i avtalet. Med CAPM-modellen som utgangspunkt
rader det enligt kommissionen inget tvivel om att den
minimiersittning parterna berdknade kan anses limplig i
detta drende.

(126) Kommissionen konstaterar darfor att en rimlig minimier-

sdttning dr 10,19 % per ar ar lamplig (i bada fallen efter
bolagsskatt och investerarskatt).

Bortfall av avkastningstilligget pd grund av 100 %
dgande

(127) Det maste provas om det finns skal till att justera den

utrdknade minimiersittningen. Enligt det forfarande som
tillimpats i andra delstatsbanker kan foljande tre karakte-
ristika motivera ett sddant tilligg som transaktionens
sdrdrag: for det forsta att det inte emitterades ndgra nya
aktier och dirmed inte utdelades nigon rostritt, for det
andra att overforingen av tillgdngar hade en osedvanligt
stor volym och for det tredje att investeringen inte var

fungibel.

(128) Liksom i de andra forfarandena anser kommissionen att

tilligg for de bada senare aspekterna inte dr motiverade.
Eftersom ingen rostritt fordelats genom att inga nya aktier
emitterats ar det likasa inte mojligt med nagot tillagg darfor
att delstaten Berlin redan dgde 100 % av aktierna.

Ingen nedsittning av avgiften pd grund av avtalet om
en schablonersittning

(129) Nir det giller aktier beror ersittningen direkt pd foretagets

resultat och ges huvudsakligen i form av utdelningar och en
andel av foretagets vardetillvixt (t.ex. uttryckt genom hojda
aktiekurser). Delstaten fir en schablonersittning, vars
storlek skall omfatta bada dessa aspekter pé ersittningen
for ett "normalt” kapitaltillskott. Man kan hivda att den
fasta ersittning som delstaten far i stdllet for en ersdttning
som skulle varit direkt knuten till LBB:s resultat, innebir en
fordel som motiverar en minskning av ersittningens
storlek. Om en sddan fast ersittning faktiskt ar fordelak-
tigare dn en variabel, vinstrelaterad, beror pd foretagets
resultat i framtiden. Blir resultaten simre 4r den fasta
ersittningen fordelaktig for investeraren, blir de bittre dr
den en nackdel. Den faktiska utvecklingen kan emellertid
inte ligga till grund for en bedomning av ett investerings-
beslut. Mot denna bakgrund anser kommissionen att
ersittningens storlek av detta skil inte kan minskas.
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Total ersittning f6r grundkapitalet och den sirskilda
reserven

(130) Pd grundval av ovanstdende drar kommissionen slutsatsen

att 10,19 % per dar skulle vara den marknadsmaissiga
minimiavkastningen for kapital och den sirskilda reserven
(efter bolagsskatt). Vad det giller den icke-likvida sirskilda
reserven skall ett avdrag pd 3,62 % goéras pa grund av
nettokostnaderna for finansieringen.

Rimlig ersittning for de belopp som behévs for
investeringsverksamheten

(131) Aven de belopp som behévs for investeringsverksamheten

ar av ekonomiskt virde for LBB och dess funktion kan
jimforas med en borgensforbindelse eller garanti. For att ta
en sddan risk skulle en privat investerare i en marknads-
ekonomi kriva en rimlig ersittning. Denna fraga behandlas
inte i overenskommelsen mellan BdB, delstaten och LBB.

(132) 1 fallet WestLB (**) bedomde Tyskland en ersittning pa

0,3 % per ér fore skatt som lamplig. Eftersom WestLB och
LBB i princip dr jimforbara och eftersom det inte finns
ndgot som pekar i ngon annan riktning, utgdr kommis-
sionen fran att denna sats motsvarar den ersittning som
LBB ocksa skulle ha varit tvunget att betala pd marknaden i
mitten av 1990-talet for att ta over en borgensforbindelse
till sin egen fordel.

(133) De skdl som i beslut 2000/392/EG emellertid ligger till

grund for en hojning av den ursprungliga ersittningen
passar inte in har. I beslut 2000/393/EG gjordes ett tilligg
till den ndmnda rantesatsen pé 0,3 % per ar (fore skatt) med
ytterligare 0,3 % per dr, dirfor att borgensforbindelser
brukar vara férknippade med bestimda transaktioner och
vara tidsbegransade (vilket inte var fallet med WestLB) och
darfor att det belopp pd 3,4 miljarder tyska mark som
stilldes till forfogande for WestLB ligger 6ver det som
normalt ticks med sddana bankgarantier.

(134) Det verkar inte limpligt att hoja ersittningen pa 0,3 % med

hinvisning till en sirskilt stor omfattning pd garantin,
eftersom den omfattar cirka 170-350 miljoner tyska mark
arligen. Det dr ockséd tveksamt att hoja satsen pa grund av
att WBK:s tillgdngar i princip stod till obegrinsat
forfogande, av samma skil som inget paslag gjordes pa
ersdttningen for det kapital som stod till forfogande for den
konkurrensutsatta verksamheten, ddrfor att delstaten hade
mojligheten att faktiskt pd nytt undanta LBB fran till-
gangarna, vilket ockséd skedde i slutet av augusti 2004.

(135) Garantipremien utgor en driftsutgift for LBB och minskar

darfor den beskattningsbara vinsten. Ersittningen for WBK:
s tillgangar betalas ur vinsten efter skatt. Darfor skall 0,3 %
i princip anpassas till skattesatsen. Aven vad giller
refinansieringskostnader utgar kommissionen — i detta fall
enligt LBB:s 6nskemdl — frdn en sammanlagd schablon-
skattesats pa 50 %. Dirfor faststiller kommissionen en sats
pd 0,15 % per dr efter skatt.

(*%) Se fotnot 2, punkt 221.

(5) Stodinslaget

(136) Efter dessa berdkningar betraktar kommissionen foljande

ersittningar som marknadsmassiga: 10,19 % per dr efter
skatt for grundkapitalet, 6,57 % per ar efter skatt for den
del av den sirskilda reserven som LBB kunde anvinda for
att ticka sin affarsverksamhet och 0,15 % per ar efter skatt
for de belopp som behovs som investeringskapital men
som redovisas som eget kapital i bokslutet.

(137) Med stéd av de redovisade berdkningsunderlagen och

ersittningarna for de olika slagen av overfort kapital
uppkommer de totala belopp som redovisas i punkt 142
och som borde ha betalts som rimlig ersittning for de
enskilda elementen och aren.

(138) Ddremot mdste man faststilla de belopp for vilka det redan

vid tidpunkten for investeringen fanns en fast Gverens-
kommelse som ersittningar. Det handlar enligt kommis-
sionens uppfattning bara om den fast avtalade ersittningen
av varierande storlek (se tabell i punkt 142) for utnyttjandet
av den sirskilda reserven. Ytterligare bestindsdelar, sdsom
de av Tyskland anforda realiserade virdestegringarna och
utdelningarna motsvarande 238 miljoner tyska mark ar
1993, kan ddremot inte riknas in.

(139) Tyskland hivdade att de realiserade virdekningar och den

utdelning pd 238 miljoner tyska mark som uppstod med
anledning av forsaljningarna 1994 och 1998 skulle dras av
frin den betalbara ersittningen. Enligt principen om den
private investeraren i en marknadsekonomi som pa
grundval av den information som foreligger vid investe-
ringstillfillet forvintar sig antingen en rimlig avkastning
eller kommer Gverens om en direkt ersittning, ar betal-
ningar som gjorts och virdedkningar som uppnadtts efter
investeringen utan betydelse. Pa det sittet kan inte de
utdelningar som kan riknas ut frin forsta borjan eller
vardeokningar bli avgorande. Det ér heller inte avgorande
om en vardestegring som foljd av en forsiljning leder till
overskott eller ej. Slutligen ér det oklart varfor utdelningen
pad 238 miljoner tyska mark skulle goras pa grundval av
den overforda sirskilda reserven. Dirvid borde man
eventuellt Gverviga en proportionell betalning enligt
forhallandet mellan den sirskilda reserven och LBB:s vriga
kapital.

(140) Dessutom  gjorde Tyskland gillande att ett skal till

overforandet var potentiella synergieffekter och en 6kning
av LBB:s eget kapital. Eftersom dessa samverkansvinster
varken minskar det Gverforda kapitalets anvandbarhet for
LBB eller okar LBB:s kostnader for overforingen, torde
samverkansvinsterna inte heller paverka storleken pd den
ersittning som en privat investerare i en marknadsekonomi
skulle kunna kriva av banken for det egna kapital som
stillts till forfogande. Aven om det var friga om en faktisk
fordel for delstaten till f6ljd av samverkansvinster, skulle
alla konkurrenter pd grund av konkurrensen ha varit
tvungna att “betala” delstaten en “ersittning” i form av
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sddana fordelar for det finansiella instrumentet férutom en (for den del av IBB:s sdrskilda reserv som kan utnyttjas i den
rimlig ersdttning for det tillhandahdllna egna kapitalet. konkurrensutsatta verksamheten) resp. ersittningen pd
Kommissionen menar sdledes att det vid eventuella 10,19 % per ar for WBK:s grundkapital samt 0,15 % per
synergieffekter inte handlar om ndgon ersittning som ar (for den del av tillgdngarna som liknar en bankgaranti)
LBB betalat for dverforandet av WBK. utgor sddant stod som avses i artikel 87.1 i EG-fordraget.

(141) Skillnaden mellan den overenskomna ersittningen pa ca
0,25 % per ar och den rimliga ersittningen pd 6,57 % per dr (142) Stodinslaget bestar sdledes av foljande:



Virde (miljoner DEM per arsslut) 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 (1) Summa Summa €
1. IBB:s sdrskilda reserv 17152 20058 | 21058 | 22060 | 23060 | 2356,0 | 24060 | 2456,5| 2600,0 | 2623,8| 26254 | 26254

Utnyttjande for investeringar 168,7 180,1 273,2 323,8 346,4 233,6 [...] [...] [...] [...] [...] [...]

itsfrsvtiinde del av den sirskilda 1546,5 | 18257 | 18326 | 1882,2| 19596 | 21224 [.] L. [.] [.] [.] [.]

Réntesats 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 % 6,57 %

Ersittning 101,6 | 1199 | 1204 | 1237| 1287| 1394 [..] [..] [.] [..] [..] [..] [..] [..]
2. WBK:s grundkapital 187,5 46,9 46,9 46,9 46,9

Rantesats 10,19 % | 10,19 % | 10,19 % | 10,19 % | 10,19 %

Ersattning 19,1 4,8 4,8 4,8 4,8 38,2 19,5

Vixelborgenavgift 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 % 0,15 %

Ersittning 0,253 0,270 0,410 0,486 0,520 0,350 [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]

Redan betald ersittning 0,0 0,0 0,0 1,2 3,4 3,6 [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
4. Ersdttning som dterstar att betala 121,0 125,0 125,6 127,7 130,6 136,2 [...] [...] [...] [...] [...] [...] | 15845 810,14

Q)

1.1.-31.8.2004. I anslutning dértill omvandling av 1,1 miljarder euro av IBB:s sirskilda reserv till delstatens passiva dgarandel i LBB med marknadsmassig ersittning

Sedan den 1 januari 1999 omriknas DEM till kursen 1,95583 i euro. Uppgifterna i DEM skall omriknas till euro enligt detta.
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(143) D4 IBB skildes frdn LBB dterbetalades per 1 september

2004 den sirskilda reserven till delstaten Berlin, varvid
ungefir 1,1 miljarder euro av dessa sirskilda reserver
overfordes till tvd passiva innehav som delstaten hade hos
LBB. Dirmed avslutades per 1 september 2004 det stod
som undersoks har.

2.c SNEDVRIDNING AV KONKURRENSEN OCH PAVERKAN
PA HANDELN MELLAN MEDLEMSSTATERNA

(144) Genom avregleringen av de finansiella tjansterna och

integrationen av de finansiella marknaderna har banksek-
torn inom gemenskapen blivit allt kénsligare for snedvrid-
ningar av konkurrensen. Denna utveckling skirps nu
ytterligare dd den ekonomiska och monetira unionen
genomfors, vilket innebdr att de dterstdende konkurren-
shindren pd marknaderna for finansiella tjanster avskaffas.

(145) Landesbank Berlin, till vilken stodet riktade sig, dr verksam

inom branschen bédde regionalt och internationellt. LBB
uppfattar sig som en universell affarsbank, som centralbank
for sparbankerna och bank for delstaten och kommunerna.
Trots sitt namn, sina traditioner och sina lagstiftade
uppgifter dr LBB ingalunda bara en lokal eller regional
bank.

(146) Detta visar entydigt att LBB erbjuder banktjanster i

konkurrens med andra europeiska banker sdvil utanfor
som inom Tyskland - eftersom banker frin andra
europeiska lander ar verksamma i Tyskland.

(147) Det bor dven péapekas att det finns ett mycket nira samband

mellan ett kreditinstituts eget kapital och dess bankverk-
samhet. En bank kan endast arbeta och utvidga sin
affirsmissiga verksamhet om den har tillrackligt med
godkint eget kapital. Eftersom den statliga atgirden gav
LBB sddant eget kapital for kapitaltickning paverkade det
direkt bankens affarsmojligheter.

(148) Diarmed stdr det fast att stodet till LBB snedvrider

konkurrensen och péverkar handeln mellan medlemssta-
terna negativt.

3. ATGARDENS FORENLIGHET MED EG-FORDRAGET

(149) P4 grundval av redogorelsen ovan kan man konstatera att

samtliga kriterier i artikel 87.1 i EG-fordraget ar uppfyllda
och att overforingen av WBK:s tillgdngar foljaktligen
innehdller statligt stod i den mening som avses i den
namnda artikeln. Utifrdn detta maste man undersoka om

(150) Ingen av undantagsbestimmelserna i artikel 87.2 i EG-

fordraget ar tillimplig. Stodet 4r inte av social karaktir och
ges inte heller till enskilda konsumenter. Det anvinds inte
heller till att avhjdlpa skador som orsakats av naturkata-
strofer eller andra exceptionella hindelser eller for att
uppviga ekonomiska nackdelar som uppkommit genom
Tysklands delning.

(151) Eftersom stodet inte har ndgot regionalt syfte — det tjanar

varken som stod for att frimja den ekonomiska utveck-
lingen i regioner dir levnadsstandarden dr onormalt 13g
eller ddr det rader allvarlig brist pd sysselsittning eller som
stod for att underldtta utveckling av vissa naringsverksam-
heter — kan varken artikel 87.3 a eller de regionala
aspekterna i artikel 87.3 ¢ i EG-fordraget tillimpas. Stodet
frimjar inte heller ndgot viktigt projekt av gemensamt
europeiskt intresse. Inte heller har stodet till syfte att frimja
kultur och bevara kulturarvet.

(152) Eftersom LBB:s ekonomiska 6verlevnad inte stod pé spel da

atgdrden vidtogs, uppkommer inte frigan om ett samman-
brott for ett enstaka stort kreditinstitut i Tyskland som LBB
kunde leda till en allmin kris inom banksektorn, vilket
enligt artikel 87.3 b i EG-fordraget skulle kunna motivera
stod for att avhjilpa en allvarlig storning i den tyska
ekonomin.

(153) Enligt artikel 87.3. ¢ i EG-fordraget kan std anses forenligt

med den gemensamma marknaden om det underldttar
utvecklingen av viss niringsverksamhet. Detta skulle i
princip dven kunna gilla omstruktureringsstod inom
banksektorn. I detta fall saknas dock forutsittningarna for
att tillimpa denna undantagsbestimmelse. LBB klassificeras
inte som ett foretag i svdrigheter, som genom statligt stod
skulle hjilpas att aterstilla sin l6nsamhet.

(154) Artikel 86.2 i EG-fordraget, som under vissa forutsittningar

tilliter undantag frin fordragets bestimmelser om statligt
stod, giller i princip dven sektorn for finansiella tjanster.
Detta har kommissionen bekriftat i sin rapport "Tjanster av
allmint ekonomiskt intresse inom banksektorn” (34).

(155) Tyskland har inte gjort gallande att det, om LBB gynnades

av overforandet av WBK:s tillgangar, bara handlar om en
kompensation for de kostnader som uppstod did LBB
utforde sitt offentliga uppdrag. Kommissionen menar att
det dr uppenbart att overforandet gjordes for att gora det
mojligt for LBB att kunna klara de nya kraven pd eget
kapital, inte som kompensation for ett offentligt uppdrag.

(156) Eftersom inget av undantagen fran det principiella forbudet

mot statligt stod enligt artikel 87.1 i EG-fordraget ar
tillaimpligt, kan det ifrdgavarande stodet inte anses vara
forenligt med fordraget.

stodet kan anses vara forenligt med den gemensamma
marknaden. Det bor papekas att Tyskland med avseende pd
eventuella inslag av stod i samband med 6verforingen av
tillgdngarna inte dberopat ndgon undantagsbestimmelse.

(**) Denna rapport presenterades den 23 november 1998 for ekonomi-
och finansministerrddet men har inte offentliggjorts. Den kan
bestillas fran kommissionens generaldirektorat for konkurrens och
pa kommissionens webbplats pa Internet.
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4. INGET BEFINTLIGT STOD

(157) Overforandet av. WBK:s tillgingar kan heller inte anses
omfattas av de gillande stodbestimmelserna om institutio-
nellt ansvar och garantiansvar.

(158) For det forsta dr inte det forsta villkoret uppfyllt. Enligt
detta dr det faktiska garantiansvaret en garanti gentemot
fordringsigare, om bankens tillgdngar inte lingre racker till.
Kapitaltillskottet avser inte LBB:s fordringsdgare och dess-
utom var inte LBB:s tillgdngar uttomda.

(159) For det andra kan inte heller institutionellt ansvar dberopas.
Institutionellt ansvar kraver att de ansvariga skall forse LBB
med de medel som krivs for att driva delstatsbanken, om
de bestimmer att driva verksamheten vidare. Nir kapita-
loverforingen gjordes var LBB inte alls i sidana svérigheter
att det var omojligt att driva verksamheten vidare.
Kapitaltillskottet var alltsd inte nodvandigt for att LBB
skulle kunna fortsitta sin verksamhet. Den medvetna
ekonomiska berdkning som delstaten i egenskap av
deldgare gjorde, innebar ocksd att LBB kunde fa vetskap
om framtida marknadsmoéjligheter inom sin konkurrens-
utsatta verksamhet. "Nodforeskriften” institutionellt ansvar
ar inte tillimpbar pd ett sidant normalt ekonomiskt
avgorande for delstaten. I avsaknad av andra tillimpliga
undantagsbestimmelser om stdd enligt artikel 87.1 eller
88.1 i EG-fordraget méste kapitaloverforingen dirfor
betraktas som ett nytt stod av det slag som avses i
artiklarna 87.1 och 88.3 i EG-fordraget.

5. SLUTSATS

(160) Det stod som blir resultatet av overforandet av WBK/IBB
per 1 november 1993 kan inte anses forenligt med den
gemensamma marknaden vare sig enligt artikel 87.2, 87.3
eller ndgon annan bestimmelse i fordraget. Dirfor forklaras
stodet vara of6renligt med den gemensamma marknaden
och méste upphora. Stodet skall dterkravas fran Tyskland.

(%) EUT L 140, 30.4. 2004, s. 1.

HARIGENOM FORESKRIVS FOLJANDE.

Artikel 1

Det statliga stod pd 810,14 miljoner euro som Tyskland beviljade
Landesbank Berlin — Girozentrale under tiden 1.1.1993-
31.8.2004 ir inte forenligt med den gemensamma marknaden.

Artikel 2

Tyskland skall vidta alla nodvindiga atgirder for att fran
stodmottagaren dterkrdva det stod som avses i artikel 1 och
som olagligen redan utbetalats till denne.

Artikel 3

Aterkravet skall ske utan droéjsmil och i enlighet med
forfarandena i nationell lagstiftning, forutsatt att dessa forfar-
anden gor det mojligt att omedelbart och effektivt verkstilla
detta beslut.

Det stod som skall dterkrivas skall innefatta rdnta, som skall
betalas fran det datum dd det olagliga stodet stilldes till
stddmottagarens forfogande till det datum dé det har dterbetalats.

Rintan skall berdknas pd grundval av bestimmelserna i kapitel V
i kommissionens forordning (EG) nr 794/2004 (*).

Artikel 4

Tyskland skall inom tvd manader fran dagen for delgivningen av
detta beslut genom att fylla i frigeformuléret i bilagan underritta
kommissionen om de dtgirder som har vidtagits for att folja
detta beslut.

Artikel 5
Detta beslut riktar sig till Forbundsrepubliken Tyskland.

Utfardat i Bryssel den 20 oktober 2004.

Pd kommissionens vignar
Mario MONTI

Ledamot av kommissionen
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1.1.

1.2

2.2.

3.2

BILAGA
UPPGIFTER OM GENOMFORANDET AV KOMMISSIONENS BESLUT

Berikning av det belopp som skall dterkrivas

Foljande detaljuppgifter 6nskas om det olagliga stod som har betalats till stodmottagaren:

Betalnings-datum (°) Stodbelopp () Valuta Stodmottagarens namn och adress

() Datum nir (delar av) stodet stilldes till stodmottagarens forfogande (anvind flera rader om dtgirden innebar flera enskilda
utbetalningar och aterbetalningar)
(*)  Belopp som stillts till stédmottagarens forfogande (i bruttostodsekvivalenter)

Kommentarer:

Redogor noggrant for hur rintan skall berdknas pa det belopp som kommer att krévas tillbaka.

Planerade och redan vidtagna dtgirder for att kriva tillbaka stodet

Redogor noggrant for vilka tgirder som planeras respektive redan vidtagits for att stodet skall betalas tillbaka
omedelbart och effektivt. Ange ocksa den nationella lagstiftningens eventuella alternativa atgarder for att kréva tillbaka
stodet. Ange ockséd den rittsliga grunden for de vidtagna eller planerade tgirderna, ddr sd ar relevant.

Nir kommer dterbetalningen att vara gjord?

Redan aterkrivda belopp

Foljande detaljuppgifter 6nskas om de stodbelopp som stodmottagaren redan har betalat tillbaka:

Datum (°) Aterbetalt belopp Valuta Stédmottagarens namn och adress

() Aterbetalningsdatum

Bifoga handlingar som styrker att de belopp som anges i tabellen vid punkt 3.1 har betalats tillbaka.



