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hier:

&6ffentliche Anhdrung am 8.11.1991

Meine persdnliche Teilnahme an der o.g. 6ffentlichen

Anhdrung hatte ich abgesagt. Ich erlaube mir jedoch, Ihnen
fir die Anhérung eine schriftliche Stellungnahme zu iber-
senden. Sie betrifft die Beurteilung des Zusammenschlusses

unter dem Gesichtspunkt der EG-Beihilferegelungen.

Géttingen, 5.11.1991 -
j \'\\J\/\. ‘L L’\'l ‘L

{Prof.Dr.Ulrick Immenga)
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Beurteilung der Ubertragung der Wohnungsbaufdrderungsanstalt

des Landes Nordrhein-Westfalen (WFA) auf die Westdeutsche

Landesbank (WestLB) anhand der Beihilferegelungen des Euro-

paischen Gemeinschaftsrechts

I. Der beihilferechtlich relevante Sachverhalt

Die WFA ist im Jahr 1957 durch Gesetz als rechtsfdhige Anstalt
des Sffentlichen Rechts errichtet worden. Gewdhrtrager ist das
Land Nordrhein-Westfalen. Die WFA ist Kreditinstitut i1.S.d4. § 1
KWG und unterliegt somit der Aufsicht durch das Bundesauf-
sichtsamt fiir das EKreditwesen (BAKred). Die Aufgaben der WFA
sind in den 8§ 12 und 13 Wohnungsbaufdrderungsgesetz geregelt,
wonach sie insbesondere auf dem Gebiet der Forderung des
Wohnungswesens tdtig ist. Unter Berilcksichtigung des Grundkapi-
tals und der Riicklagen der WFA ergeben sich insgesamt haftende
Eigenmittel in HBhe von 8,8 Mrd. DM. Diese Ziffer ergibt sich

aufgrund der vom BARred angewandten Berechnungsmethode.

Die WFA soll durch Landesgesetz mit der WestLB verschmolzen
werden. Nach dem Gesetzesentwurf
Gesetz zur Regelung der Wohnungsbau-

férderung, Landtag Nordrhein-
Westfalen Drucks. 11/2329 Art.1

soll die WFA als rechtlich unselbstandige, wirtschaftlich und
organisatorisch selbsténdige Anstalt in die WestLB integriert
werden. Im AuRenverhdltnis kann die WFA damit weiterhin unter
ihrem Namen handeln. Das gesamte Vermdgen der WFA geht danach
ohne Abwicklung auf die Bank iber, die als Gesamtrechtsnach-
folgerin alle Rechte und Pflichten der WFA Ubernimmt. Das be-
deutet insbesondere, daR die WestLB in die bestehenden Ver-
tragsverhdltnisse mit den Férdernehmern eintritt. Ausgenommen
von der Gesamtrechtsnachfolge ist allerdings die Haftung der
WFA den Glaubigern des Landes gegeniber fir die Verbindlich-
keiten aus den zur Férderung des Wohnungs- und Kleinsiedlungs-

wesens aufgenommenen und bewilligten Darlehen.

Art.1, § 1 S.4 des Entwurfs eines
Gesetzes zur Regelung der Wohnungs-
bauforderung.
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Durch die Einbringung der Aktiva und Passiva der WFA in die
WestLB kommt es bei dieser zu einer Bilanzverlangerung. Hiervon
zu unterscheiden ist jedoch, daf® im Innenverhdltnis kraft Ge-
setzes welterhin getrennte Vermdégensmassen und -kreisldufe be-
stehen. Die WFA wird auch kinftig eine eigene Bilanz und Ge-
winn- und Verlustrechnung aufstellen. Jahresiiberschiisse der WFA
kommen der WestLB nicht zugute, sondern stehen im bisherigen

Umfang der WFA vollstandig zur Verfigung.

Das Vermégen der WFA wird nicht im Wege einer Kapitalerhdhung
bei der WestLB eingebracht, sondern als Sonderricklage. Sie

stellt Haftkapital dar, veradndert jedoch nicht die Eigentums-
verhdltnisse bei der WestLB. Dieses Haftkapital wird kinftig
der WestLB zugerechnet werden. Es ist jedoch weiterhin Eigen-

kapitalbasis fiir das Férdergeschdft der WFA.

Vorabklarungen
Nach Art.92 Abs.l EWG-Vertrag sind staatliche oder aus staat-

lichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch
die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfdlschen oder zu verfalschen drohen, mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen

Mitgliedstaaten beeintrachtigen.

Als Beihilfe kommt hier die als Folge der Verschmelzung der WFA
nit der WestLB erweiterte Haftungsbasis in Betracht. Die nach
EG-Recht mdglichen Ausnahmen in Absatz 2 und 3 des Art.92 EWGV

sind hierauf unanwendbar.

Die WestLB ist rechtsfihige Anstalt des 6ffentlichen Rechts.
Sie nimmt Aufgaben einer Staats- und Kommunalbank sowie die
einer Sparkassenzentrale wahr. Auflerdem ist sie zu Bankge-

schiften anderer Art ermachtigt.

§ 36 des Sparkassengesetzes von
Nordrhein-Westfalen.

Gewdhrtrager sind das Land Nordrhein-Westfalen, die Land-
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schaftsverbinde Rheinland und Westfalen-Lippe sowie der
rheinische und der westfilisch-lippische Sparkassen— und Giro-

verband.

§ 37 des Sparkassengesetzes von
Nordrhein-Westfalen.

Diese rechtliche Qualifikation schlieft die Anwendbarkeit der

Beihilferegeln nicht aus.

Das Beihilferecht ist unstreitig auch auf &6ffentliche Unter-
nehmen anwendbar. Das ergibt sich bereits aus Art.90 Abs.l EWGV

und der hierzu ergangenen Transparenzrichtlinie.

Letzte Fassung vom 24.7.1985 zur
Anderung der Richtlinie 80/723/EWG,
ABL. 1985, Nr. L 229, S5.20.

Die Unternehmenseigenschaft der WestLB kann schon deshalb nicht
in Frage gestellt sein, weil sie neben &6ffentlichen Aufgaben
auch als Geschiftsbank tidtig ist. Sie steht im Eigentum der

6ffentlichen Hand und ist daher &ffentlich.

Die Beihilferegeln gelten auch fir den Dienstleistungsbereich.
Maftigeblich ist allein die Ausiibung einer wirtschaftlichen
Tatigkeit. Dieser Begriff wird extensiv ausgelegt und selbst
dann bejaht, wenn es sich um eine gesetzlich geregelte Tatig-
keit handelt.

Vgl. nur die Entscheidung des EuGH
zum Arbeitsvermittlungsmonopeol,
Urteil v. 23.4.1991, Rs. C - 41/90,
EuzZwWw 1991, $.349; ferner v.Wallen-
berg/Grabitz, EWG-Vertrag, Kommen-
tar, Art.92 Rdnr.20.

Die Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten zur An-
wendung der Beihilferegeln sowie der Transparenzrichtlinien
iiber 6ffentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie
(4. Fassung vom 27.2.1991) konkretisiert im wesentlichen be-

reits geltende Rechtsauffassungen und bringt zumindest fir
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6ffentliche Unternehmen des Dienstleistungssektors keine Ein-
schrankungen. Im {ibrigen gilt die Transparenzrichtlinie in
ihrer letzten Fassung - im Unterschied zur urspringlichen
Fassung - auch fiir die Beziehungen zu 6ffentlichen Kredit-

anstalten.

Aad, Art.4 c.

Die Verschmelzung der WFA mit der WestLB verfolgt zumindest
auch o6ffentliche Zwecke, né&mlich die der Wochnungsbaufdérderung,
so da bereits deshalb die Annahme einer Beihilfe ausgeschlos-
sen sein kdénnte. Es kommt jedoch nach der Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofes nicht darauf an, daf der Staat durch
Einsatz seiner Mittel eigene wirtschafts- oder sozialpolitische

¢

2iele verfolgt.

Rs. 61/79, Denkavit Italiana,
81g.1980, 1205, 1228.

Vielmehr ist es gerade typisch, daff mit der Beihilfe Ziele
verfolgt werden, die anderenfalls nicht verwirklicht werden

konnen.

Hierzu Wenig in Groeben/Thie-
sing/Ehlermann, Kommentar zum EWG-
Vertrag, 4. Aufl. 1991, Art.92
Rdnr.4.

Entscheidend fir die Qualifizierung als Beihilfe ist daher
allein die begiinstigende Wirkung. Auf die Grinde der Gewdhrung

kommt es nicht an.

EuGH Rs. 173/73, Italien/Rommission,
Slg.1974, 709, 718.

Schlieflich ist es uherheblich, von welcher 6ffentlichen In-
stitution Beihilfen gewihrt werden. Von Art.92 EWGV sind nicht
nur die Mitgliedstaaten, sondern alle innerstaatlichen auto-
nomen Hoheitstriger angesprochen. Es ist Sache der Mit-

gliedstaaten, die Geltung des Gemeischaftsrechtes gegeniiber
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seinen Hoheitstrdgern durchzusetzen.

Wenig, aa0Q, Art.92 Rdnr.8 a.E.; vgl.
auch EuGH Rs.248/84, Deutsch-
land/Kommission, Sl1g.l1987, 4013.

IIT. Zur Annahme einer Beihilfe durch die Erweiterung der

Haftungsbasis

1. Erweiterte Geschiéftsmdéglichkeiten
Der Beihilfebegriff wird im EWG-Vertrag nicht definiert. Er

wird von Praxis und Lehre jedoch weit ausgelegt. Hierfir
spricht auch der Wortlaut, wenn "Beihilfen gleich welcher Art"

angesprochen sind.

.Vgl. auch v.Wallenberg, aaO, Art.92
Rdnr.5.

Es heift, als Beihilfen seien nicht nur positive Leistungen,
sondern auch Mafnahmen, die in verschiedener Form Belastungen

fiir Unternehmen verringern, anzusehen.

"EuGH Rs.30/59, Steenkolenmijnen/Hohe
Behérde, 81g.1%61, 7.

Voraussetzung ist, daB die Beihilfe aus Mitteln des Mitglied-
staates erbracht wird. Die damit notwendige Belastung des

Sffentlichen Haushalts muf noch nicht eingetreten sein; es ge-
niigt, wenn die Beihilfe zur Belastung fihren kann. Auch staat-

liche Garantieleistungen sind daher als Beihilfe anzusehen.
Wenig, aa0, Art.92 Rdnr.11.

Auch die oben erwdhnte Mitteilung der Kommission zur Anwendung

der Beihilferegeln entspricht diesen Grundsdtzen. Vor diesem

Hintergrund ist die wirtschaftliche Bedeutung der Verschmelzung

der WFA mit der WestLB zu ermitteln.

Eine begiinstigende Wirkung kénnte in der Ubertragung des
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Vermdgens der WFA auf die WestLB liegen. Insoweit lage eine
Kapitalinvestition vor. Das Vermdgen steht der WestLB jedoch

nicht zur Verfiigung. Im Innenverhdltnis wird kraft Gesetzes

§ 5 Abs.2 des Entwurfs des Wohnungs-—
baufdrderungsgesetzes

das Vermdégen der WFA getrennt von den sonstigen Vermdégen der
WestLB verwaltet. Die WFA beh&dlt auch nach der Eingliederung
eine eigene Geschadftsfiihrung. Jahresiiberschiisse der WFA stehen

ihr in vollem Umfang zur Verfigung.

Daher kann die begliinstigende Beihilfe lediglich in der Erhohung
des Haftkapitals fiir die WestLB bestehen, da Betriebsmittel ihr
nicht zugefihrt werden. Diese Erhdhung entsteht durch die
Bilanzverléangerung als Folge der Verschmelzung, die durch die
Trennung im Innenverhdltnis nicht beridhrt wird. TIhre wirt-
schaftliche Bedeutung liegt in den erweiterten Geschaftsmdg-
lichkeiten fir die WestLB. Die Haftungsbasis und ihre Erwei-

terung werden anhand der Berechnungen des BAKred beurteilt.

Vgl.§ 10 Abs.2 Ziff.5 KWG.

Das so ermittelte haftende Eigenkapital ist wesentliche Grund-
lage fur den Umfang des Kreditgeschidftes. Es ist nach den
Grundsitzen Uber das Eigenkapital und die Liquiditdt der Kre-
ditinstitute belegbar. Die Verschmelzung kdénnte daher zwar
keine Betriebsmittel durch Kapitalzufihrung, jedoch verbesserte
Geschaftsmdglichkeiten flir das Kreditgeschaft der WestLB
bringen. Diese kdnnten aufgrund ihre Wirkung gerade im Verhdlt-

nis zu Wettbewerbern als Beihilfe anzusehen sein.

Fehlende begiinstigende Wirkung

Es ist jedoch zu prifen, ob tatsdchlich eine Beginstigung der
WestLB vorliegt. Dazu ist der Weg zur Erweiterung des haftenden
Eigenkapitals zu berilicksichtigen. Diese Erweiterung soll nicht
durch staatliche Kapitalinvestition, sondern durch die Ver-
schmelzung zweier rechtsfihiger Anstalten des &6ffentlichen

Rechts erfolgen. Neben der Erweiterung der Haftkapitalbasis
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werden daher auch Pflichten ilbernommen. Maggeblich ist in
diesem Zusammenhand. da die zusammenfilhrung des haftenden
Eigenkapitals beider Anstalten notwendig auch die Zusammen-—
f{ihrung der Geschaftstatigkeiten bedeutet. Das gilt sicher in
bezug auf das haftende Eigenkapital. Zwar wird die Geschafts-
fiihrung der WFA nach dem gesetzlichen Vorhaben im Innenverhalt-
nis gegeniiber der WestLB getrennt. Das mit der Kreditvergabe
verbundene Fordergeschaft, das nach der Begriindung zum Entwurf
des Gesetzes zZur Regelung der Wohnungsbauférderund unverandert
fortgefihrt werden soll, wirkt sich jedoch auf die durch die
Zusammenlegungd erweiterte Haftkapitalbasis aus. pDie Erweiterung
kommt daher der WestLB allenfalls begrenzt zugute, soweit von
der WFA ilibertragenes haftendes Eigenkapital von dieser nicht in
Anspruch genommen wird. Theoretisch ist allerdings umgekehrt
denkbar, daR das jetzt der WestLB als belegbar zur verfagung
stehende haftende Eigenkapital kiinftig bei lebhaften Férder-—
geschaften der WFA von dieser peansprucht wird. Der Beihilfe-
charakter kann jedoch nicht von derartigen tatsachlichen Ent-
wicklungen abhangen. Es liegt daher keine Beglinstigung der

WestLB im verhaltnis zu konkurrierenden Kreditinstituten vor.

Die fehlende Beglinstigung ist letztlich auf die wirtschaftliche
Funktion der Vverschmelzung zuriickzufithren. Nicht nur das haf-
tende Eigenkapital wird verbunden. Die bisherigen Geschafts-
tatigkeiten beider Anstalten bleiben auf dieses Kapital
bezogen. Die Trennund der Geschéftsfihrung im hier zu beurtei-
lenden Fall ist unbeachtlich, da sie nicht im Hinblick auf das

beleghare haftende Eigenkapital besteht.

T Ubrigen kann im Falle der Verschmelzung zweiler Sffentlich-
rechtlicher Kdrperschaften nicht von einer fiir die Annahme
einer Beihilfe erforderlichen Belastung offentlicher Haushalte

gesprochen werden.

Hierzu Wenig, aaO0, Art.92 Rdnr.1l.

Es liegt lediglich eine zusammenfihrung vorhandener Mittel und

Aufgaben vor.
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Hilfsiiberiegung: Beglinstigung auch durch private Eigentiimer?

Fordert ein Staat die Interessen privater Unternehmen, so liegt
in der Regel die Annahme einer Beihilfe nahe. Geht es jedoch um
5ffentliche Unternehmen, so muf eine Beginstigung noch nicht
als Beihilfe i.S.d4. Art.92 EWGV verstanden werden. Denn auch
der Sffentlichen Hand kann es nicht verwehrt sein, in ihrem
Eigentum stehende Unternehmen unter unternehmerischen Gesichts-
punkten, d.h. wie ein privater Eigentimer, zu unterstitzen.

Diese Abgrenzung ist als Prinzip allgemein akzeptiert.

Kommission, 16. Bericht iber die
Wettbewerbspolitik, 1987, S.150;
Wenig, aa0O, Art.92, Rdnr.5;
v.Wallenberg, aaO, Art.92 Rdnr.13.

Auch die erwihnte Mitteilung der gommission zur Anwendung der

Beihilferegelungen geht hiervon aus.

Die Verschmelzung der WFA mit der WestLB ist allerdings nicht
ohne weiteres anhand dieses Kriteriums zu beurteilen, da es
zumindest auch um die zusammenfassung offentlicher Aufgaben,
nimlich der Wohnungsbaufdérderung, geht. Es ist daher nach dem
wirtschaftlichen Charakter der Erweiterung der Haftungsbasis
durch Verschmelzung zu fragen. Dabei sind drei Gesichtspunkte

wesentlich:

{1) Die Verstarkung des haftenden Eigenkapitals der WestLB ist
nur auf zwei Wegen méglich: Durch direkte Zufihrung von
Landesmitteln unter Belastung des Haushalts oder durch Ver-
mdgensiibertragung durch Verschmelzung. Letztere fihrt zu
keinem Einsatz neuer Finanzmittel. Das Vermégen der WFA war
vorhanden und bleibt den bisherigen 8ffentlichen Aufgaben
uneingeschrankt verbunden. Daher liegt - wie ausgefihrt -
bereits keine Beihilfe vor. Auch ein privater Eigentiimer

hitte diesen Weg gewahlt.

{2) Die Verschmelzung fihrt zu Einsparungen durch Synergie—
effekte. Die jetzige WFA und der Bereich Wohnungsbaufdrderung
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der WestLB werden miteinander vereinigt. Die finanzielle

Seite der Wohnungsbauférderung liegt dann in einer Hand.

{3} Die Eigenkapitalverstédrkung hitte auch unter unterneh-
merischen Gesichtspunkten vorgenommen werden missen. Aufgrund
von Richtlinien des EG-Ministerrates muff das risikotragende
Aktivgeschéft der Banken in einem héheren Maf als bisher

durch haftendes Eigenkapital abgedeckt sein.

Eigenmittelrichtlinie, ABl. Nr. L
124/16 v. 5.5.1989. Richtlinie fir
Solvabilitatskoeffizienten (ABl.
Nr.C 135/4 v. 25.5.1988, letzte
Fasgssung v. 24.7.1989 - gem.
Standpunkt des Rates -, Ratsdok.
7836/89.

Rreditinstitute milssen daher ihr Eigenkapital entsprechend
erhéhen. Eine Einschré@nkung der Geschaftstatigkeit bei Bei-
behaltung des bisherigen Eigenkapitals wire keine wirtschaft-

lich vertretbare Alternative.

Es muR daher davon ausgegangen werden, daf auch ein privater
Eigentiimer die Verschmelzung in der genannten Welse vorgenommen

hatte.

Ergebnis:

1. Die Beihilferegeln des EWG-Vertrages sind dem Grundsatz nach
auch auf die Verschmelzung doffentlich-rechtlicher Anstalten
anwendbar.

2. In der Erweiterung der Haftkapitalbasis der WestLB durch die
Verschmelzung liegt keine Beglinstigung, da das zusammenge-
fiihrte Rapital wie bisher auch von der WFA im Rahmen ihrer
Fordertatigkeit belegt wird.

3. Ein privater Eigentimer der beteiligten Kdérperschaften hatte
den Weg der Verschmelzung gewahlt, um die Haftungsbasis der

Bank zu verstirken.

Gottingen, 28.10.1991
(Prof.Dr.U.Immenga)
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