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Anhdrun~ zum Gesetzentwurf der Landesregierung zur Regelung
der Wo* ingsbauf&rderung, Drucks. 11/2329

Sehr wverehrte Frau Prisidentin!

Fiir die Einladung zu der vorgenannten Anhdrung danke ich.
Leider kann ich selbst, wie ich bereits mitgeteilt habe, an
der Anhdrung nicht teilenehmen, da ich durch andere, nicht

verlegbare Termin verhindert bin.

zu den verfassungs- und wettbewerbsrechtlichen Fragen einer
Ubertragung der WFA auf die West-LB habe ich im Auftrag des
Finanzministers des Landes bereits unter dem 1.7.1991 gut-
achtlich Stellung genommen. Das Gutachten liegt dem Landtag

vor. Ich habe das Ergebnis wie folgt zusammengeialBtL:
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1. Gegen eine Ubertragung der WFA auf die West-LB
durch Landesgesetz bestehen keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Verfassungsrechtlich ist
eine erwerbswirtschaftliche Betdtigung der
offentlichen Hand grundsdtzlich zuldssig, auch
wenn die juristische Person des 6ffentlichen
Rechts gleichzeitig zu hoheitlichem Handeln er-
machtigt ist.

2, Einfachgesetzlich ist die erwerbswirtschaftliche
Betdtigung der 6ffentlichen Hand den Bindungen
des lauteren Wettbewerbs nach §§ 1 ff. VWG unter-
worfen. Deshalb miissen Vorrichtungen geschaffen
werden, die eine Anfalligkeit filir VerstdBe gegen
die Grundsdtze lauteren Wettbewerbs ausschliefien.
Deshalb muB eine Funktionstrennung zwischen WFA
und West-LB/Geschiftsbank gesichert werden. Das
kann gesetzlich normativ, aber auch in anderer
verbindlicher Weise geschehen.

Eine Funktionstrégertrennung ist nicht erforder-
lich.

3. Eine mit der Ubertragung der WFA auf die West-LB
verbundene Erh&hung des haftenden Eigenkapitals
der West-LB verstoflit weder gegen verfassungs-
rechtlichen Bindungen noch ist sie wettbewerbs-
rechtlich zu beanstanden.

Die Frage, ob die mit dem Gesetzentwurf beabsichtigte Rege-
lung gegen das Beihilfeverbot des Art. 92 EWG-Vertrag ver-
stéBt, habe ich in einer ergédnzenden gutachtlichen Stellung-
nahme vom 30.10.1991 untersucht. Ich bin zu dem Ergebnis
gekommen, daB dies nicht der Fall ist. An sich laBt sich die
gesetzliche Regelung als staatlicher Orqanisationsakt von
vornherein nicht als Beihilfe qualifizieren, wird deshalb
von Art. 92 EWG-Vertrag nicht erfaBt. Auch eine rein wirt-
schaftliche Betrachtungsweise, welche diese rechtlichen
Grundlagen vernachlédssigt, flihrt zu keinem anderen Ergeb-
nis, weil auch dann es an den von der Kommission im AnschluB3
an die Rechtsprechung des EuGH entwickelten Voraussetzungen

fiir die Annahme einer Behilfe fehlt.



REDEKER SCHON DAHS & SELLNER r BLATT NA.

Ich habe meinen Kollegen Dr. Pape gebeten, im Anhorungster-
min zur Beantwortung etwaiger Fragen zur Verfiligung zu

stehen. Er wird fiir mich an dem Termin teilnehmen.

Mit freundlichen Griifen
, -
/ \f’l!.

(Profﬂ Dr)"Ré&ékérj“

Rechtsanwalt
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Vorbemerkung

Dem Landtag des Landes Nordrhein-Westfalen liegt
der Entwurf der Landesregierung eines Gesetzes zur
Regelung der Wohnungsbauférderung vor. Gegen die
Zuldssigkeit der in dem Entwurf vorgesehenen Uber-
tragqung der Wohnungsbaufdrderungsanstalt (WFA) auf
die West-LB waren schon im Vorfeld der Behandlung
im Landtag uw.a. auch rechtliche Einwendungen erho-
ben worden. Mit diesen Einwendungen, die insbeson-
dere verfassungsrechtlich und wettbewerbsrechtlich
begriindet waren, habe ich mich im Auftrage des Fi-
nanzministers des Landes in einem Gutachten wvom
1.7.1991 befaBt. Ich bin zu dem Ergebnis gekommen,
dall verfassungsrechtliche Bedenken nicht bestehen
und daB auch einfach-gesetzliche Einwendungen nicht
durchgreifen, wenn zur Vermeidung einer mdglichen
Anfidlligkeit fiir Verstdfe gegen die Grundsitze lau-
teren Wettbewerbs eine Funktionentrennung zwischen
WFA und West-LB/Geschdftsbank gesichert werde. Eine

Funktionstrigertrennung sei nicht erforderlich.

Jetzt ist angefragt worden, ob unabhdngig von der
national-rechtlichen Zuldssigkeit gegen die Uber-
tragung Bedenken im Hinblick auf das Beihilfeverbot
der Art. 92, 93 EWG-Vertrag bestiinden. Dariiberhin-
aus ist gefragt worden, ob die Ubertragung eine

"unzulissige Subvention" darstelle.

Der Finanzminister des Landes NW hat mich gebeten,

diesen.Fragen ergédnzend gutachtlich nachzugehen.

Diese gutachtliche ﬁu@erung lege ich nachstehend

-

vor.



REDEKER SCHON DAHS & SELLNER BLATT NR.

1.

Die Frage, ob eine "unzuldssige Subvention" an-
zunehmen sei, habe ich in meinem fritheren Gut-
achten bereits verneint (5. 73 f.). Sie ist er-
kennbar auf die nationale Rechtsordnung bezogen.
Diese nationale Rechtsordnung enth&lt aber kein
grundsdtzliches Subventionsverbot; einer beson-
deren gesetzlichen Ermdchtigung bedarf es fir
eine Subvention nicht; im vorliegenden Fall wird
im iibrigen durch Gesetz entschieden. Es braucht
das aber im einzelnen nicht ndher gepriift zu
werden, weil die Ubertragung der WFA auf die
West-LB unter keinen der in der nationalen
Rechtsordnung benutzten Subventionsbegriffe
fallt. Unter einer "unzulassigen Subvention"
wird deshalb auch offensichtlich eine wettbe-
werbsrechtlich bedenkliche Zuwendung verstanden;
daB sie hier nicht vorliegt, ist im Gutachten im

einzelnen dargelegt worden.

Das Beihilfeverbot des Art. 92 EWG-Vertrag geht
nicht vom Subventionsbegriff aus. Der Beihilfe-
begriff wird vielmehr umfassend, also weiterge-

hend als der Subventionsbegriff, verstanden.

Nach Art. 92 EWG-V sind staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich
welcher Art, die durch die Begilinstigung bestimm-
ter Unternehmen oder Produktionszweige den Wett-
bewerb verfdlschen oder zu verfidlschen drohen,
mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten

beeintrachtigen.

Kaum eine Vorschrift des EWG~V hat zu solch um-

fangreichen Erdérterungen, aber auch Rechtspre-
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chung des EuGH gefilhrt wie dieses in Art. 92

enthaltene Beihilfeverbot.

vgl. die Ubersicht iiber die
Kommissionsentscheidungen bei Grabitz,
Kommentar zum EWG-Vertrag, S. 1 - 3
nach Art. 92; und anschlieBend iiber
die einschldgigen Entscheidungen des
FEuGH, a.a.0., S. 4

Es kann nicht Aufgabe dieser knapp gefaBten qut-
achterlichen Auferung sein, Art. 92 im einzelnen
auszulegen und Rechtsprechung und Schriftum
hierzu auszubreiten. Es geht ausschlieflich um
die Frage, ob die Ubertragung der WFA auf die
West-1B eine im Sinne des Art. 92 EWG-V "mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbare Beihilfe" ist.
Dabei kann unterstellt werden, daB die Ausnahme-
regelungen des Art. 92 Abs. 2 und Abs. 3 fiir den
hier zu beurteilenden Vorgang ohne Bedeutung
sind. Wire alsc die Ubertragung als nach Abs. 1
zu miBbilligende Beihilfe zu werten, so widre sie
zundchst mit dem EWG-V unvereinbar. Sie widre zu-
ldssig, wenn sie im Rahmen des Vertrages von der

Kommission legalisiert wiirde.

Der Beihilfebegriff des Art. 92 wird in Recht-
sprechung und Literatur extensiv verstanden. Er
geht weit iiber den Subventionsbegriff der natio-
nalen Rechtsordnung hinaus. Freilich hat diese
extensive Auslegung dazu gefiihrt, daf bisher ei-
ne umfassende Definition nicht gefunden worden
ist. Auf sie wird deshalb in Rechtsprechung und

Literatur durchweg verzichtet.

-
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hierzu im einzelnen v. Wallenberqg in

Grabitz, a.a.0., Rdnr. 5 ff.; von der
Groeben/Thiesing/Ehlermann, Handbuch

des Europdischen Rechts, Rdnr. 2 ff.

zu Art. 92

Dem Wesen einer Beihilfe entspricht es, daR sie
begiinstigende Wirkung bei dem Unternehmen haben
soll, dem sie gewdhrt wird. Als besonderes Kri-
terium wird angesehen, daBl eine Gegenleistung
des Unternehmens fehlt, daB also der Beglinsti-
gung ein Nachteil, ein Verlust auf der Seite der
6ffentlichen Hand entspricht. Die Beihilfe wird
in der Regel freiwillig gewdhrt, wobei die For-
men der Gewihrung ohne Bedeutung sind. Theore-
tisch ist deshalb eine Beihilfegewdhrung auch
durch Gesetz mdglich, obwohl die Form des Geset-
zes da, wo sie von der Rechtsordnung gefordert
wird, 2unichst als Indiz gegen die Annahme einer

Beihilfe angesehen werden kann.

DaB auch Zuwendungen der 6ffentlichen Hand an
offentliche Unternehmen, also an Unternehmen in
der Rechtsform einer juristischen Person des &f-
fentlichen Rechts, oder solche Unternehmen, die
von der dffentlichen Hand getragen werden, aber
ohne Rechtsperson zu sein in den &ffentlich Be-
reich einzuordnen sind, Beihilfen im Sinne des
Art. 92 EWG-V sein konnen, ist auBer Streit.
Schon 1963 hat die Kommission erklart, jede be-
giinstigende Mafinahme falle unter Art. 92 EWG-V,
"gleich, ob die Begiinstigten &ffentliche oder
private Unternehmer seien". Verzichte die &6f-

fentliche Hand auf ‘die Verzinsung des Eigenkapi-
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tals, kdnne darin "unter Umstinden" eine staat-
liche Behilfe liegen, ndmlich wenn "ein nach
sachgemdBen wirtschaftlichen {lberlegungen han-
delnder privater Eigentiimer in vergleichbarer
Lage auf die Verzinsung des Eigenkapitals nicht
oder in wesentlich geringerem Umfange‘verzichten
wiirde, so daB der Verzicht nicht als Ergebnis
wirtschaftlicher, sondern politischer Erwdgungen

erscheine”.

Antwort auf eine schriftliche Anfrage
(Nr. 48) des Abg. Burgbacher vom
17.8.1963, ABL. S. 2235

Spater hat die Kommission im Zusammenhang mit
staatlicher Kapitalbeteiligung an privatrechtli-
chen Unternehmen bemerkt, eine Beihilfe liege
bei einem einfachen Erwerb eines Teiles oder des
gesamten Gesellschaftsvermdgens eines bereits
pbestehenden Unternehmens durch die &ffentliche
Hand, ohne daB neues Kapital bereitgestellt wer-
de, nicht vor. Beihilfe sei bei solcher Fallge-
staltung nur anzunehmen, wenn das Unternehmen
die Finanzmittel auf dem privaten Kapitalmarkt
nicht hitte aufbringen koénnen. Hatte das Unter-
nehmen das erforderliche Kapital auf dem freien
Markt von einem privaten Investor nicht erlangen
kénnen, so liege der SchluB nahe, daB die Zah-

lung eine staatliche Behilfe darstelle.

Die Kommission hat diesen "Grundsatz des
kaufminnischen Investors" inzwischen zum
maBgeblichen Prinzip erklért, um eine
Beihilfe im Sinne des Art. 92 festzu-
stellen; vgl. die inzwischen im Entwurf
bekanntgewordenen Mitteilungen der
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Kommission zur "Anwendung des Arit. 92, 93

EWG-Vertrag ...... iiber dffentliche
Unternehmen in der verarbeitenden In-
dustrie”. Hierauf ist noch zuriickzu-
kommen.

Umgekehrt hat der EuGH klargestellt, daBl Kapi-
talbeteiligungen des Staates an privat-
rechtlichen Unternehmungen nicht ohne weiteres
vom Tatbestand des Art. 92 Abs. 1 erfalit wiirden;
denn der Staat konnte gegeniiber Privatpersonen
oder privatrechtlichen Unternehmen nicht schlech-
ter gestellt werden, deren Beteiliqung an elnem
Unternehmen niemals eine Beihilfe sei, deshalb

nicht verboten sein kodnne.

EuGH Rs. 323/82, Slg. 1984, S. 3809/3830;
EuGH Rs. 296 und 318/82, Slg. 1985 S. 809,
824

Schon diese erste kurze Gegeniiberstellung der
hier wesentlich erscheinenden Aussagen macht
deutlich, daB es nur wenige MaBstdbe gibt, zwi-
schen nach Art. 92 EWG-V zuldssigen staatlichen
Leistungen an 8ffentliche Unternehmen im weite-
sten Sinne und solchen, die unzuldssig sind, zu
unterscheiden. Auch das Prinzip des kaufmdnni-

schen Investors ist nur eine Grundregel.

Man muB vielmehr den einzelnen Fall in seiner
konkreten rechtlichen und wirtschaftlichen Ge-
staltung analysieren und dann anhand der Ziel-
setzung des Art. 92 EWG-V aber auch seiner Bin-
dungen ihn darauf untersuchen, ob hier eine un-

zuldssige Beihilfe vorliegt.

Rechtlich hat die Beabsichtigte gesetzliche Re-

gelung zur Folge, daB aus der bisher selbstdndi-
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gen Anstalt des 6ffentlichen Rechts WFA eine un-
selbstidndige Anstalt der West-LB ohne eigene
Rechtspersdnlichkeit wird. Rechte und Pflichten
bleiben bestehen; das Vermdgen der WFA wird als
Sondervermdgen ausgestaltet; es bleibt deshalb
fiir die West-LB unantastbar. Das Gesetz stellt
einen staatlichen Organisationsakt dar. Juristi-
sche Personen des &ffentlichen Rechts stehen in
der Regel zur Disposition des Gesetzgebers, der
sie geschaffen hat. Er kann sie umgestalten,

iibertragen oder auch aufldsen.

vgl. hierzu etwa Rudolf in Erichsen/
Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht,
7. Aufl., S. 572 ff.

Der Rechtsakt einer solchen Organisationsmaf3inah-
me, hier in der notwendigen Form eines Gesetzes,
kann als solcher keine Beihilfe sein. Der orga-
nisatorische ZusammenschluB zweier juristischer
Personen des Sffentlichen Rechts entzieht sich
dem Begriff der Beihilfe, auch wenn die durch
den ZusammenschluB entstandene oder erweiterte
juristische Person damit in ihrer wirtschaftli-
chen Betdtigung gestirkt wird. Schon das Prinzip
des kaufminnischen Investors, auf das die Kom-
mission rekurriert, macht dies deutlich; der ge-
setzliche Organisationsakt der Fusion zweier
juristischer Personen des &ffentlichen Rechts
14Bt sich auch nicht mittelbar mit dem Handeln

eines privaten Investors vergleichen.

Die Kommission hat in der bereits zitierten Ant-

wort auf die Anfrage des Abgeordneten Burgbacher

N
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1963 als Beihilfe angesehen: "Zuschiisse, Befrei-
ungen von Steuern und Abgaben, Befreiungen von
parafiskalischen Bbgaben, Zinszuschiisse, {ber-
nahme von Biirgschaften zu besonders giinstigen
Bedingungen, unentgeltliche oder besonders
preiswerte Uberlassung von Grundstiicken oder Ge-
biuden, Lieferung von Giitern oder Dienstleistun-
gen zu Vorzugsbedingungen, Ubernahme von Verlu-
sten oder jede andere MaBnahme gleicher

Wirkung".

Durchweg handelt es sich hier um Vorginge, die
in ihrer Ausgestaltung dem allgemeinen Wirt-

schaftsleben entsprechen, die sich deshalb an
den Vorstellungen des fiktiven kaufménnischen

Investors messen lassen.

Die hier in Rede stehende beabsichtigte gesetz-
liche Regelung hat damit nichts zu tun. Sie 1&Bt
sich auch dann nicht entsprechend einordnen,
wenn von ihrer Rechtsform abgesehen und sie rein
wirtschaftlich betrachtet wird.

Denn auch dann handelt es sich um einen unge-
wdhnlich komplexen Vorgang, der sich der Einord-
nung als Beihilfe entzieht. Das auf die West-LB
ibergehende Vermdgen der WFA ist zwar erheblich;
es ist aber einmal als Sondervermdgen ausgeglie-
dert und fiir die West-LB, wie schon gesagt,
unantastbar. Es ist auf der anderen Seite Gegen-
stand zahlloser Einzelgeschdfte mit Rechten und
Verbindlichkeiten, die von dem Organisationsakt
unberiihrt bleiben. Die Ubertragung hat deshalb
fiir die West-LB die mit einer Fusion regelmidfig

verbundenen Rechtsfolgen einer Ausweitung. Es
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tritt aber wirtschaftlich dabeli kein Vermdgens-
zuwachs ein; denn das iibertragene Vermdgen
bleibt zweckgebunden und ist der Geschaftstdtig-
keit der West-1LB entzogen.

Umgekehrt erleidet das Land mit der Ubertragung
keinen Vermdgensnachteil. Denn das Vermogen der
WFA, das ihr auch als unselbstindige Anstalt als
Sondervermégen erhalten bleibt, war schon in der
Gestalt der selbstindigen Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts in gleicher Weise gebunden. An der
Bindung andert sich nichts. Weder erleidet mit
dem Gesetzgebungsakt das Land einen finanziellen
Nachteil noch die WFA. Letzere verliert zwar ih-
re Selbstidndigkeit; dieser Rechtsverlust ist
aber keine Beihilfe. Das Vermdgen dagegen bleibt
fiir die WFA auch als unselbstindige Anstalt
erhalten. Mit der Ubertragung tritt deshalb bei
dem Land auch kein Ertragsverlust ein; das Ver-
mdgen der WFA brachte dem Land bisher keine be-
nutzbare Rendite; es wird dies auch in Zukunft

nicht der Fall sein.

Der Gesetzentwurf geht davon aus, dafB durch die
bertragung der WFA auf die West-LB das Eigenka-
pital der West-LB erhdht wird. In der Begriindung
zu dem Gesetzentwurf wird darauf hingewiesen,
durch die Verschmelzung werde die Eigenkapital-
basis der West-LB ohne Belastung des Landeshaus-
haltes verstarkt. Zugleich wird auf den Vorteil
der Zusammenfiihrung zweier bislang getrennter
Einrichtungen der Wohnungsbaufdrderung

hingewiesen.

Im einzelnen wird diles in der Landtagsdrucksache
11/2329 auf S. 35 f. dargelegt und ausgefiihrt,
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daBl nach den Grundsidtzen des KWG und den vom BA-
Kred anerkannten Sonderverhdltnissen das Grund-
kapital und die Riicklagen der WFA sowie teilwei-
se das Landeswohnungsbauvermdgen Haftkapital
darstellten, das kiinftig auch von der West-LB fir
ihre Geschiftstitigkeit belegt werden konne,
wenngleich die WFA durch ihr Eigengeschdft einen
- kiinftig noch wachsenden - Teil dieses haften-
den Eigenkapitals jetzt und in Zukunft vorrangig

belege.

Offensichtlich soll mit dem Hinweis auf Art. 92

EWG-V dieser Vorgang erfafit werden. Das mit der

ibertragung entstehende zusatzliche Eigenkapital
fiir die West-LB soll dabei als "Beihilfe" im

Sinne des Art. 92 EWG-V angesehen werden.

Aber diese Uberlegung leidet an einem logischen
FehlschluB.

Der Organisationsakt, wie er in dem vorgesehenen
Gesetz vorgenommen werden soll, enthdlt keine
Entscheidung iiber die Wertung des WFA-Vermdgens
als zusiatzliches Eigenkapital der West-LB als

der aufnehmenden Anstalt.

Vielmehr nimmt diese Wertung nicht der Gesetzge-
ber, sondern das BARKred anhand der gesetzlichen
Regelung des § 10 KWG vor. Nicht der Gesetzgeber
erhdht mit dem vorgesehenen Gesetz das Eigenka-
pital der West-LB. Vielmehr geschieht dies durch
einen Rechtsakt des BAKred. Ob und in welcher
Hdhe das BAKred diesen Rechtsakt durchfiihrt,
steht in seiner Entscheidungsbefugnis. Das BA-

Kred ist an die gesetzliche Regelung des § 10
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KWG gebunden. Seine Entscheidung kann deshalb
der Gesetzgeber durchaus auch bei seinen Uberle-
gungen erwarten; das andert nichts daran, dab es
sich um eine selbstindige Entscheidung des BA-
Kred handelt und mindestens die H&he in der das
BAKred zusatzliches Eigenkapital bejahen wird,

kaum eindeutiq vorher festzulegen ist.

Eine Beihilfe nach Art. 92 EWG-V setzt aber eine
unmittelbare Gewihrung finanzieller oder wirt-
schaftlicher Leistungen voraus; Art. 92 spricht
von "aus staatlichen Mitteln gewahrten
Beihilfen". Ein Rechtsakt wird nicht dadurch zu
einer Beihilfe nach Art. 92 EWG-V, daB in seinem
Nachgang der Vollzug einer bestehenden ganz an-
derweitigen gesetzlichen Regelung wirtschaftli-
che Folgen bei dem Adressaten des Vorgangs
eintreten. Ein beihilfeirrelevanter Vorgang ist
nicht deshalb Beihilfe, weil spdter durch ande-
res staatliches Handeln - hier eines Bundesor-

gans - wirtschaftlicher Nutzen verursacht wird.

Vorliegend kommt es zu den wirtschaftlichen Fol-
gen einer Erhdhung des Eigenkapitals eben nicht

durch die Ubertragung der WFA, sondern durch die
Anerkennung der dadurch geschaffenen Verm&gens-

lage der West-IB durch das BAKred.

Ich habe schon in meiner fritheren Begutachtung
auf diese Besonderheit der Fallgestaltung hinge-
wiesen, die es ausschlieBit, den Vollzug des § 10
KWG durch das BAKred, der zwar erwartet werden
kann, dessen Durchfiihrung aber nach Grund und
Hbhe zur Entscheidungsbefugnis des BAKred steht,
mit der vorangegan&enen iibertragung der WFA auf

die West-LB gleichzusetzen.
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6. Scheidet aus den erdrterten Griinden bereits die
Annahme einer Beihilfe im Sinne des Art. 92 EWG-
V aus, so ist dies auch dann der Fall, wenn man
sich iiber diese Griinde hinwegsetzen und den Vor-
gang der Ubertragung der WFA auf die West-1B so-
wie die spatere Anerkennung eines Teils des Ver-
mbgens der WFA als Eigenkapital in seinen wirt-
schaftlichen Folgen als Einheit ansehen wollte.
Es wiirde dann freilich jede rechtliche Wertung
unterlaufen; zwel an sich selbstandige, auch von
verschiedenen staatlichen Einrichtungen - Land-
tag NW, BAKred als Bundesbehdrde - getroffene
Rechtsakte wiirden zu einem wirtschaftlichen Vor-
gang zusammengefafit werden, eine Betrachtungs-
weise, die auch bei extensiver BAuslequng des
Art. 92 nicht zutreffend sein kann. Denn dann
wiirden Grenzen auch bei weiteren zusatzlichen
Rechtsakten nicht mehr gezogen werden konnen;
der Begriff Beihilfe wiirde jede Kontur verlie-

ren.

Fallgestaltungen, wie sie hier vorliegen, werden
deshalb von der Kommission auch in den umfang-
reichen Mitteilungen, die im Februar 1991 im
Entwurf niedergelegt worden sind und auf die be-
reits oben hingewiesen worden ist, nicht er-

wahnt.

Die Mitteilungen beziehen sich zwar nur auf 5f-
fentliche Unternehmen in der verarbeitenden In-
dustrie, sie geben aber im Grundansatz doch die
Vorstellungen wieder, wie iiberhaupt der Beihil-
febegriff des Art. 92 von der Kommission ver-

standen und gehandhabt wird. Anhand dieses Ver-
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stindnisses soll - hilfsweise - kurz untersucht
werden, ob die beabsichtigte Gesetzgebung und
die erwartete Anerkennung eines Teils des Vermd-
gens der WFA als Eigenkapital der West-LB zusam-

mengenommen als Behilfe angesehen werden konnen.

a) Die Kommission hat in den Mitteilungen zu-
nichst eingehend die Bedeutung der sogenann-

ten Transparenzrichtlinie

Richtlinie 80/723 EWG vom 25.6.1980,
ABl. L 195/35, gedndert durch die Richt-
linie 85/413 EWG vom 28.8.1985, ABI.

L 229

erdrtert. Sie ist auf der Grundlage des Art.
90 Abs. 3 EWG-V erlassen worden und regelt
die dort vorgesehenen Auskunftspflichten der
Mitgliedstaaten beziiglich bestehender offent-
licher Unternehmen. Die Richtlinie ist Gegen-
stand der Priifung des EuGH gewesen, der ihre

Wirksamkeit bejaht hat.

FuGH vom 6.7.1982 Rs 188-190/80;
Slg. 1982, 2545

Diese Auskunftspflicht soll wiederum sicher-
stellen, daB die Mitgliedstaaten in Bezug auf
5ffentliche Unternehmen sich an die Bestim-
mungen des EWG-V halten; dazu gehdrt naturge-
niB besonders auch das Beihilfeverbot des
Art. 92.
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b)

Die Kommission zihlt in den Richtlinien zu

den in der Regel unzulidssigen Beihilfen:

Ausgleich von Betriebsverlusten,
- Zurverfiligungstellung von Kapital,

- nicht riickzahlbare Zuschiisse oder Darlehen

zu Vorzugsbedingungen,

- Gewdhrung von finanziellen Begiinstigungen
durch Verzicht auf Gewinne oder Nichtein-

ziehung von Schuldforderungen,

- Verzicht auf eine normale Verzinsung des

eingesetzten S6ffentlichen Mittel,

-~ Ausgleich von durch die &ffentliche Hand

auferlegten finanziellen Belastungen.

Die Kommission fiihrt dann aus, daB sie bei
Beurteilung, ob eine Beihilfe im Sinne des
Art. 92 vorliege, das "Prinzip des kaufménni-
schen Investors" zugrundelege. Eine Beihilfe
sei danach in der Regel anzunehmen, wenn Gf-
fentliche Mittel zu glinstigeren Bedingungen
(d.h. wirtschaftlich gesehen "billiger") zur
Verfiigung gestellt wiirden, als sie ein priva-
ter Eigentiimer einem privaten Unternehmen bei
entsprechender Finanz- und Wettbewerbslage
zukommen lassen wiirde. Denn dann erhalte das
dffentliche Unternehmen einen Vorteil, den
private Unternehmen von ihren Eigentiimern
nicht erhielten. Spiter heift es, eine Bei-
hilfe sei zu vermuten, wenn "unter Beriick-

sichtiqung der Finanzlage des Unternehmens,
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insbesondere der Struktur und des Umfanges
der Verschuldung, es nicht gerechtfertigt er-
scheine, innerhalb angemessener Frist eine
normale Rendite - in Form von Dividenden oder
Kapitalzuwdchsen - aus dem investierten Kapi-
tal zu erwarten". Dem Vorteil beim Unterneh-
men muPB deshalb ein Nachteil bei der tffent-

lichen Hand entsprechen.

In allen Formulierungen wird deutlich, daB die
Kommission Beihilfe in der Regel dann vermu-
tet, wenn die dffentliche Hand einem &ffent-
lichen oder privaten Unternehmen direkt oder
indirekt Mittel gewdhrt, um einem drohenden
Zusammenbruch des Unternehmens zu begegnen.
Zwar wird spdter vorsorglich bemerkt, Beihil-
fe koénne auch in allen Situationen denkbar
sein, nicht lediglich in Verlustsituationen,
wie dies gegenwdrtig der Fall sei. Die spdter
von der Kommission in der Mitteilung breit
aufgefiihrten Beispiele sind aber ausnahmslos
auf die Rettung oder Stabilisierung von Un-
ternehmen bezogen, deren Existenz gefdhrdet
ist und deren Zusammenbruch der Staat verhin-

dert wissen will.

Die Kommission betont selbst, daB es in jedem
Einzelfall ihre Aufgabe sei, die Vorausset-
zungen einer unzuldssigen Beihilfe zu
beweisen. Sie weist dabei darauf hin, daB bei
Beteiligung der dffentlichen Hand diese in
der Regel nicht kurzfristige Gewinne erwarte,
sondern lingerfristig plant, was auch bei der

Anwendung des Prinzips des kaufmidnnischen In-
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c)

vestors gesehen und beriicksichtigt werden

miisse.

Die Kommission bemerkt in den Mitteilungen
auf S. 20, dffentliche Unternehmen hatten
nicht selten "nicht kommerzielle Zwecke"
wahrzunehmen, die mit Kosten verbunden selen,
die unvermeidlich vom Staat und damit von der
Allgemeinheit getragen werden miifiten. Sie
geht den sich hieraus ergebenden Uberlegungen
aber nicht weiter nach, weil die Mitteilung
konkret sich nur auf die verarbeitende Indu-
strie bezieht, bei der eine solche Situation

in der Regel nicht gegeben ist.

Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen,
daB die West-LB auch Triger solcher nicht
notwendig kommerzieller Aufgaben ist. Gem. §
36 SpkG NW obliegen der West-LB die Aufgaben
einer Staatsbank, einer Kommunalbank und ei-
ner Sparkassenzentralbank. Im Rahmen dieser
gesetzlichen Bestimmungen erfiillt sie eine
vielzahl von Aufgaben, die nicht notwendig
Ertrige mit sich bringen miissen oder konnen.
Sicher ist die West-LB auch Geschdftsbank.
Eine Aufspaltung ihrer Aufgaben im Hinblick
auf die Beurteilung, ob ein bestimmter Vor-
gang ihr gegeniiber eine Beihilfe darstellt,
ist kaum mdglich. Die Einordnung der hier
konkret zur Beurteilung anstehenden gesetzli-
chen Regelung kann deshalb schwerlich den
verschiedenen Funktionen und Aufgaben der
West-LB zugeordnet werden. Schon aus diesen
Griinden diirften-die Mitteilungen kaum ein-

schligig sein.
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d)

Hinzu tritt die den tffentlich-rechtlichen
Kreditinstituten zukommende sogenannte
Rorrekturfunktion. Diese Banken haben elne aus-
reichende Versorgung mit Bankdienstlelstungen
in allen Gebieten zu gewdhrleisten, also auch
in solchen, die keine attraktiven Gewinnaus-
sichten bieten. Neben dieser besonderen Wett-
bewerbserganzungsfunktion steht die Stimmu-
lanzfunktion, die Verstarkung des
Wettbewerbs, die die Landesbanken durch ihre
Tatigkeit praktisch erzwingen. Diese Korrek-
turfunktion ist im Bericht der Bundesregie-
rung "Wettbewerbsenquéte” 1968 bestatigt. Der
Bericht weist den Sparkassen- und Landesban-
ken wesentliche BAufgaben zu und betont aus-
driicklich die hier kurz umrissene sogenannte

Korrekturfunktion

Bericht der Bundesregierung iber die
nUntersuchung der Wettbewerbsver-
schiebungen im Kreditgewerbe und
iiber eine Einlagensicherung" vom
18.11.1968; BT-Drucks. V/3500, S. 42;
vgl. weiter Twiehaus, Die Sffentlich-
rechtlichen Kreditinstitute 1965,

S. 145; Poullain, Festschrift fiir
Eberhard Giinther 1976, S. 493 ff.

Die Kommission behandelt dann in den Mittei-
lungen die verschiedenen denkbaren Formen ei-
ner unzulissigen Beihilfe, namlich Kapitalzu-
fiihrung, Biirgschaften, Darlehen,
7insvergiinstigungen. Hier verbleibt es bei
der Wertung nach dem Prinzip des kaufminni-
schen Investors; .das dann im einzelnen ausge-

breitet wird.
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e} Versucht man, anhand dieser dort aun bereits
sehr weit ausdifferenzierten Uberlegungen der
Kommission die vorliegende Fallgestaltung

einzuordnen,

es sel wiederhelt, daB nach meiner
auffassung es von vornherein an den
Voraussetzungen einer Beihilfe iiber-
haupt fehlt

so ergibt sich folgendes:

aa) Eine Beihilfe soll bei Kapitalzufithrungen
vorliegen, wenn nach dem Prinzip des
kaufminnischen Investors ein solcher In-
vestor von einer solchen Kapitalzufiihrung
aus wirtschaftlichen Griinden abgesehen
hitte. Es muB also eine Kapitalzufihrung
vorliegen, die ein privater Investor
nicht titigen wiirde, weil sie unwirt-
schaftlich ist. Sie miiBte also fiir das
Land wirtschaftlich nachteilig sein,
deshalb fiir den Empfanger, die West-LB,

besonders "billig" erscheinen.
Keine dieser Voraussetzungen liegt vor.

Der West-LB wird kein Barkapital zur Ver-
fiigung gestellt. Sie {ibernimmt lediglich
die WFA, eine bisher selbstidndige Anstalt
des Sffentlichen Rechts, als nunmehr eige-
nen Teil in der Form einer unselbstédndi-
gen Anstalt. Das mit der Ubernahme der
West-LB zuwachsende Vermégen ist als Son-

dervermdgen separiert. Das Vermdgen kann
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deshalb nicht zu eigenen Ertragen der

West~LB genutzt werden.

Umgekehrt verzichtet das Land nicht wie
bei einer Kapitalinvestition auf ander-
weitige Ertrdge. Selbst wenn man die bis-
herige TAtigkeit der WFA als selbstédndige
juristische Person dem Land zurechnen
wollte, so Andert sich mit der Eingliede-
rung an den Aufgaben der WFA nichts. Beim
Land tritt kein Vermdgensnachteil ein.
Denn das Land hat aus dem Wohnungsbauver-
mégen auch bisher keine Ertrige erwirt-
schaftet. Die von der Kommission ange-
stellten Renditeiiberlegungen greifen da-

her von beiden Seiten nicht.

Vor allem aber ist 2zu bedenken, daf} das
Land einen unmittelbaren wirtschaftlichen
Nutzen haben wird, den es ochne die Ein-
gliederung nicht erzielt hatte. Das Land
erspart Aufwendungen, da es ansonsten im
Hinblick auf die Anforderungen in 1993
Eigenkapital hatte zuflihren miissen, was
mit entsprechenden Refinanzierungskosten
verbunden wire. Das Land verhdalt sich al-
so wie ein wirtschaftlich denkender Kapi-
taleigner, indem es mégliche Synergieef-
fekte auf der Eigenkapitalseite nutzt.
Auch ein privater Kapitaleigner, der iiber
zwel Kreditinstitute verfiigen kdnnte,
wiilrde den Weg der Ubertragung, wie ihn
das Aktienrecht kennt, anstelle der Zu-

fiihrung neuen Kapitals wahlen, wenn hier-
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durch die beabsichtigte Erklarung des Ei-
genkapitals erreicht wird. Hinzu kommt,
daB eine Vereinbarung iber ein Entgelt
fiir das Land getroffen werden soll. So-
weit auBerdem mit der Eingliederung Per-
sonalkosten verbunden sind (Art. 1 § 4
des Gesetzentwurfs) gehen diese zu Lasten
der Bank und nicht zu Lasten des Landes.
Auch insoweit erspart das Land
Aufwendungen. Dariiber hinaus werden lang-
fristig Synergieeffekte auftreten, die
sich kostenreduzierend auf den Bereich
der 6ffentlichen Wohnungsbaufdrderung
auswirken werden, wiederum ein wirt-
schaftlicher Gegenwert fiir das Land bzw.
die WFA.

Will man iberhaupt, was freilich nicht
nur rechtlich, sondern wirtschaftlich
fast unmdglich ist, den hier in Rede ste-
henden Vorgang mit dem Handeln eines pri-
vaten Investors vergleichen, so wird man
sagen kdnnen, daB auch ein privater Kapi-
talgeber diese "Kapitalinvestition"
durchgefiihrt h&tte, um den umschriebenen

Nutzen zu erzielen.

AbschlieBend sei vorsorglich noch einmal
bemerkt, daB dieser Vergleich in dem hier
interessierenden Fall {iberhaupt nur
hilfsweise angestellt worden ist (vgl. S
14). Allein die Tatsache, daBB ein solcher
Vergleich im Grunde abwegig ist, macht

deutlich, daB es hier an allen Vorausset-
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bb)

zungen fiir die Annahme einer Beihilfe
fehlt.

Man konnte daran denken, die Eingliede-
rung der WFA wirtschaftlich wie eine
wnicht in Anspruch genommene Biirgschaft”
zu behandeln, die die West-LB in die Lage
versetzen wiirde, ihre Geschafte fortzu-
fiihren, um damit Wettbewerber auf dem
Markt zu verdrangen. Die Kommission hat
eine solche Fallgestaltung in ihren Uber-
legungen aufgezeigt. Dahinter steht der
Gedanke, daB ein Handelspartner eines Un-
ternehmens sich eher mit diesem in ge-
schiftliche Beziehungen begeben wird,
wenn eine Biirgschaft der opffentlichen
Hand sicherstellt, dab seine Forderungen

gegen das Unternehmen bedient werden.

Die Ubertragung des Gesamtvermogens der
WFA mit allen Rechten und Pflichten auf
die West-LB &ndert aber an der wirt-
schaftlichen Stellung der Bank gegeniiber
ihren Kunden nichts. Die bereits beste-
hende Gewdhrtrigerhaftung und die An-
staltslast der Anteilseigner der West-LB

machen den Grad ihrer Bonitdt aus.

Sollte sich durch die Anerkennung des BA-
Kred die Haftkapitalbasis gem. § 10 KWG
verstirken, so tritt im AuBenverhdltnis
kein zus#dtzliches entscheidendes Krite-
rium fiir die Aufnahme und Beibehaltung
von Geschéftsbeziehungen zur West-LB ein.

Mehr als die-Haftung des Landes, der



REDEKER SCHON DAHS & SELLNER BLATT NA.

23

Landschaftsverbidnde und der Sparkassen-
verbande kann ein Gldubiger ohnehin nicht

erwarten.

Die Einbringung des WFAR-Vermdgens in die
West-LB bedeutet auf der anderen Seite
fiir den Kapitaleigner Land letztlich auch
keine zusdtzliche Haftung. Denn das Land
haftet ohnehin bereits jetzt als Gewdhr-
triager fiir die Verbindlichkeiten der
West-LB. Eine Haftungsbeschrankung im Au-
Benverhdltnis besteht nicht. Ebenso hat
das Land auch als Anstaltstrdger bereits
jetzt fiir die Funktionsfdhigkeit der

West-1B einzustehen.

Das Landeswohnungsbauvermdgen wiederum
wird durch die Anstaltslast aller
Gewdhrtriger geschiitzt. Da die Anstalts-
last vor der Gewahrtrigerhaftung vorgrei-
fend ist, kann es im Ergebnis nicht zu ei-
ner Gefihrdung des Landeswohnungsbauver-
mogens kommen. Die Anstaltseigner, die
bereits jetzt das Vermdgen der West-LB
schiitzen miissen, miissen in Zukunft auch

das Vermdgen der WFA schiitzen.

An der Haftungssituation des Landes an-
dert sich durch die Einbringung der WFA

in die West-LB nichts.

Es kann deshalb auch unter keinem recht-
lichen oder wirtschaftlichen Gesichts-
punkt von einer Behilfe durch eine Art

Biirgschaft gesprochen werden.
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Auch unter Beriicksichtigung der Uberlegungen
der Kommission, insbesondere dem Prinzip des
kaufmannischen Investors, kann die Ubertra-
gung der WFA auf die West-LB deshalb selbst
dann nicht als Beihilfe angesehen werden,
wenn man die verschiedenen selbstédndigen
Rechtsakte, die zur einer Erhohung des Haft-
kapitals bei der West-LB fiihren kdnnen, als
wirtschaftliche Einheit ansehen wollte und
wenn man alle nicht ertragsorientierten Auf-

gaben der West-LB vernachl&dssigen wiirde.

Denn das Land handelt bei der Ubertragung,
sowelt ein Vergleich iiberhaupt nachvollzieh-
bar ist, wie ein kaufminnisch denkender Inve-
stor; die West-LB aber erhdlt einen Vermo-
genszuwachs, der infolge der Ausgestaltung
als selbstandiges Sondervermdgen sich nicht
fiir die Geschidftstitigkeit der Bank heranzie-
hen 1iBt. Die Mdglichkeit aber allein, dieses
Vermdgen als Verstidrkung des Eigenkapitals im
Sinne des § 10 KWG nach Anerkennung des BA-
Kred heranzuziehen, stellt keine Beihilfe im

Sinne des § 92 EWG-V dar.

Bonn, den 30. Oktober 1991
{1 91 3050 ++/we) (Prof. Dr. Redeker)
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