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- Zusammenfassung -

Nach Abschnitt 3.2.2 lit. b) der Leitlinien der Gemeinschaft fur die Beurteilung
staatlicher Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in
Schwierigkeiten (ABI. C 288 vom 9.10.1999, S.2) wird die Genehmigungsfa-
higkeit der Gewahrung einer Beihilfe von der Durchfiihrung eines Umstruktu-
rierungsplanes abhangig gemacht, der bei allen Einzelbeihilfen von der Kom-
mission gebilligt und auf seine Eignung zur Wiederherstellung der langfristigen
Rentabilitat des Unternehmens innerhalb einer angemessenen Frist gepriift wer-
den muss.

Am 18. Dezember 2003 wurde vereinbart, dass sich Deutschland gegeniiber der
Kommission zur separaten VerauRRerung der Berliner Bank bis 1. Oktober 2006
und zur Privatisierung des BGB-Konzerns bis 31. Dezember 2007 sowie zu wei-
teren VeraulRerungsmalRnahmen verpflichten wiirde.

Deutschland bermittelte der Kommission am 29. Januar 2004 einen (berarbei-
teten Umstrukturierungsplan, der insbesondere den Empfehlungen der Gutachter
der Kommission Rechnung trug, sowie am 6. Februar 2004 die sich auf den
Uberarbeiteten Umstrukturierungsplan beziehenden Zusagen Deutschlands. So-
wohl der Uberarbeitete Umstrukturierungsplan als auch hierauf sich beziehende
Zusagen Deutschlands sind Grundlage der Entscheidung der Kommission vom
18. Februar 2004 (ber eine Umstrukturierungsbeihilfe Deutschlands zugunsten
der Bankgesellschaft Berlin AG (ABI. L 116 vom 4.5.2005, S. 1).

Soweit ersichtlich ist die Ausgriindung des Konzernteils ,,Berliner Sparkasse*
aus der ,,.Bankgesellschaft Berlin AG* vor deren Verkauf nicht im Umstrukturie-
rungsplan vorgesehen und auch nicht von Deutschland durch eine Mitteilung der
Bundesregierung vom 6. Februar 2004 zugesagt worden. Im Umkehrschluss
wirde dies bedeuten, dass eine derartige ,,Ausgriindung™ mit der Entscheidung
der Kommission vom 14. Februar 2004 nicht zu vereinbaren ware.

In ihrer Entscheidung vom 14. Februar 2004 — gemessen an den Kriterien der
Leitlinien der Gemeinschaft flr staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstruktu-
rierung von Unternehmen in Schwierigkeiten (ABI. C 288 vom 9.10.1999, S. 2)
— kommt die Kommission vielmehr zu dem Schluss, dass die in dem Umstruktu-
rierungsplan und den Zusagen Deutschlands zum Ausdruck gebrachten Um-
strukturierungsmafinahmen — also ohne ,,Ausgriindung® der Berliner Sparkasse —
vernulnftig, schlissig und grundsatzlich angemessen sind, um der BGB die Wie-
derherstellung der langfristigen Rentabilitat zu ermoglichen.



Die Intentionen des Berliner Sparkassengesetzes liegen auch darin, der Ent-
scheidung der Kommission vom 18. Februar 2004 gerecht zu werden. Eine Re-
gelung, nach der Vertreter von zivilgesellschaftlichen Akteuren die Grundrich-
tung der Geschaftspolitik sowie den Vorstand bestimmen, wirde den Zielset-
zungen des Umstrukturierungsplanes und den Zusagen Deutschlands widerspre-
chen.

Auch nach 8 4 S. 1 des Berliner Sparkassengesetzes sind die Geschafte der Ber-
liner Sparkasse nach kaufménnischen Grundsatzen unter Beachtung allgemein-
wirtschaftlicher Gesichtspunkte zu fuhren. Nach Satz 2 des 8§ 4 Berliner Sparkas-
sengesetz ist die Erzielung von Gewinn nicht Hauptzweck des Geschéaftsbetrie-
bes.
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1. Einleitung

Die Entscheidung der Kommission vom 18. Februar 2004! betrifft eine Umstrukturie-
rungsbeihilfe Deutschlands zugunsten der Bankgesellschaft Berlin AG (BGB), an der
das Land Berlin ca. 81%? der BGB-Aktien hilt. Die BGB ist die Holdinggesellschaft
des im Jahre 1994 durch Zusammenfiihrung mehrerer, ehemals vom Land Berlin kon-
trollierter Kreditinstitute gegriindeten BGB-Konzerns, dem unter anderem die Landes-
bank Berlin (LBB), die Berliner Bank AG und die BerlinHyp AG angehdren. Das
Kerngeschaft der BGB ist das Privat- und Firmenkundengeschéft (Retailbanking) der
,Berliner Sparkasse“ und ,,Berliner Bank®. Bei diesen Instituten handelt es sich nicht
um rechtlich selbstdndige Tochterunternehmen, sondern um Marken bzw. Niederlas-
sungen der Landesbank Berlin (LBB).

Infolge riskanter Immobiliengeschéfte geriet die Holdinggesellschaft BGB in ernste
Schwierigkeiten. Im November 2001 drohte das damalige Bundesaufsichtsamt fiir das
Kreditwesen* der BGB die vorlaufige SchlieRung an, sofern nicht bis Ende 2001 MaR-
nahmen zur Deckung dieser Risiken ergriffen wirden. Deshalb unterzeichneten am
20. Dezember 2001 das

- Land Berlin,

- die Bankgesellschaft Berlin AG (BGB),

- die Landesbank Berlin (LBB),

- die Immobilienfinazierungsgesellschaft BerlinHyp AG,
- die Immobilien und Beteiligungen AG (IBAG),

- die Immobilien und Baumanagement der Bankgesellschaft Berlin GmbH
(IBG) und die Finanzbeteiligungs- und Verwaltungs-GmbH (LPFV)

eine Grundsatzvereinbarung, um diese Risiken durch umfassende Garantien und Ge-
wahrleistungen zu decken. Diese Grundsatzvereinbarung wurde durch die am 16. April
2002 endgultig verabschiedete Detailvereinbarung abgeldst.

1  Bekannt gegeben unter Aktenzeichen K(2004) 327, ABI. L 116 vom 4.5.2005, S. 1 — Anlage 1 -.
Durch die Kapitalzufiihrung im August 2001in Héhe von 1,755 Mrd. € hat das Land Berlin seinen
Anteil an der BGB von knapp 57% auf rund 81% erhdoht.

3 Seit dem 1. Juli 2003 gehort die ,,Berliner Bank®, wie zuvor schon die ,,Berliner Sparkasse®, zur
Landesbank Berlin (LBB); zuvor war die ,,Berliner Bank* Teil der Bankgesellschaft Berlin AG und
die ,,Berliner Sparkasse® Teil der LBB.

4 Seit dem 1. Mai 2002 nach Zusammenfassung von Banken-, Versicherungs- und Bdrsenaufsicht:
Bundesantalt fur Finanzdienstleistungen (BAFin).
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Die durch diese Vereinbarung tbernommenen Garantien werden auch als sog. ,,Risiko-
abschirmung® bezeichnet. Der wirtschaftliche Wert der in der Risikoabschirmung ent-
haltenen Beihilfe wird von der Kommission mit ca. 6,1 Mrd. € angesetzt. Diese Beihil-
femalRnahmen sind Teil des urspringlich im Januar 2002 vorgelegten und weiter Uber-
arbeiteten Umstrukturierungsplans, der eine erhebliche Reduzierung der Geschéaftstatig-
keit des BGB-Konzerns und eine Konzentration auf das Privatkunden- und Firmenkun-
dengeschéft im Raum Berlin vorsieht. Die Bundesrepublik Deutschland meldete des-
halb diese MaRnahmen am 28. Januar 2002 als Umstrukturierungsbeihilfe an.

Hinsichtlich der Frage, ob eine Ausgriindung des Konzernteil Berliner Sparkasse aus
der Bankgesellschaft Berlin AG vor deren Verkauf mit der Entscheidung der Kommis-
sion vom 18. Februar 2004° vereinbar ware, ist zunachst die europarechtliche Zulassig-
keit staatlicher Beihilfen grundsatzlich darzustellen. Hieran schlief3t sich eine Priifung
an, ob staatliche Beihilfen an Unternehmen ausnahmsweise zuldssig sein konnen (Ziffer
3.) und an welchen Kriterien die Tatbestandsmerkmale einer diesbezuglichen Ausnah-
meregelung zu prifen sind (Ziffer 4.). Unter Ziffer 6. erfolgt schlieBlich nach summari-
scher Ausdeutung der Sach- und Rechtslage eine Bewertung der Bindungswirkungen
der Entscheidung der Kommission vom 14. Februar 2004 im Hinblick auf die Aus-
gangsfragestellung.

Vor diesem Hintergrund erfolgt dann eine Stellungnahme zu der Frage ob es mit der
Entscheidung der Kommission vom 14. Februar 2004 vereinbar gewesen wére, im Ber-
liner Sparkassengesetz einen mit Vertretern von zivilgesellschaftlichen Akteuren besetz-
ten Sparkassen-Verwaltungsrat vorzusehen, der die Grundrichtung der Geschéftspolitik
sowie den Vorstand bestimmt (Ziffer 7.). AbschlieBend erfolgt unter Ziffer 8. eine Stel-
lungnahme zu der Frage, ob es mit der Entscheidung vereinbar gewesen waére, wenn
dies dazu gefiihrt hatte, dass die Berliner Sparkasse faktisch nur dul3erst geringe Gewin-
ne erwirtschaftet hatte.

2. Die europarechtliche Zulassigkeit staatlicher Beihilfen

Nach Art. 87 Abs. 1 des Vertrages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft® -
EG-Vertrages - sind grundsatzlich staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Bei-

5  Uber eine Umstrukturierungsbeihilfe Deutschalands zugunsten der Bankgesellschaft Berlin AG
(ABI. L 116 vom 4.5.2005, S. 1).

6  Zuletzt gedndert durch EU-Beitrittsakte 2003 vom 16. April 2003 (ABI. L 236 vom 23.9.2003,
S. 33). Die durch den sog. Amsterdamer Vertrag konsolidierte Fassung des Vertrages trat am
1.5.1999 in Kraft, siehe Bekanntmachung vom 6.4.1999 (BGBI. Il S. 296); in seiner durch den Ver-
trag von Nizza gednderten Fassung ist er am 1.2.2003 in Kraft getreten; in seiner durch die EU-
Beitrittsakte 2003 gednderten Fassung ist er am 1.5.2004 in Kraft getreten.
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hilfen gleich welcher Art, die durch die Beglnstigung bestimmter Untenehmen den
Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt un-
vereinbar.

Die Kapitalzufuhrung, die Risikoabschirmung und die in der Rickzahlungsvereinba-
rung zugesagte Einlage wurden vom Land Berlin bereitgestellt und beinhalten damit
staatliche Mittel. Die Mittel wurden unter Bedingungen gewahrt, die fur einen markt-
wirtschaftlich handelnden Kapitalgeber nicht annehmbar waren.

Art. 87 Abs. 2 lit. a) — ¢) EG-Vertrag erlaubt jedoch Ausnahmen vom Grundsatz der
Unvereinbarkeit der durch das Land Berlin gewahrten Beihilfen mit dem Gemeinsamen
Markt.’

Hiernach sind mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar:

a) Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher, wenn sie ohne Diskriminierung nach
der Herkunft der Waren gewéhrt werden;

b) Beihilfen zur Beseitigung von Schéaden, die durch Naturkatastrophen oder sonstige
aufiergewohnliche Ereignisse entstanden sind;

c) Beihilfen fur die Wirtschaft bestimmter durch die Teilung Deutschlands betroffener
Gebiete der Bundesrepublik Deutschland, soweit sie zum Ausgleich der durch die
Teilung verursachten wirtschaftlichen Nachteile erforderlich sind.

Die zu prufenden Beihilfemalinahmen konnen jedoch weder als Beihilfen sozialer Art
an einzelner Verbraucher (lit. @) noch als Beihilfen zur Beseitigung von Schéden, die
durch Naturkatastrophen oder sonstige aulRergewohnliche Ereignisse entstanden sind
(lit. b), noch als Beihilfen fir die Wirtschaft bestimmter, durch die Teilung Deutsch-
lands betroffener Gebiete der Bundesrepublik Deutschland (lit. c) angesehen werden.

Als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar kénnen nach Art. 87 Abs. 3 lit. a) — e) EG-
Vertrag angesehen werden:

- Beihilfen zur Forderung der wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten, in
denen die Lebenshaltung auRergewdhnlich niedrig ist oder eine erhebliche Un-
terbeschéftigung herrscht;

- Beihilfen zur Forderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem européischem
Interesse oder zur Behebung einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben
eines Mitgliedstaates;

7 Vgl hierzu auch Rudolf Geiger, EUV/EGV - Vertrag tber die Européische Union und Vertrag zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft, 4. Auflage 2004, Art. 87 Rn. 15- 19.



- Beihilfen zur Foérderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder
Wirtschaftsgebiete, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise
veréndern, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft.

- Beihilfen zur Férderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes,
soweit sie die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Gemeinschaft
nicht in einem Mal? beeintrachtigen, das dem gemeinsamen Interesse zuwider-
lauft;

- sonstige Arten von Beihilfen, die der Rat durch eine Entscheidung mit qualifi-
zierter Mehrheit auf VVorschlag der Kommission bestimmt.

Im Hinblick auf Art. 87 Abs. 3 lit. b) und d) EG-Vertrag ist festzustellen, dass die Bei-
hilfen nicht der Forderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdischem Inte-
resse oder zur Behebung einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftleben eines Mit-
gliedstaates dienen und auch nicht als Beihilfen zur Férderung der Kultur und Erhaltung
des Kulturellen Erbes angesehen werden kénnen.

In Betracht kommen jedoch die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 87 Abs. 3 Lit. ¢)
des EG-Vertrages.

3. Die Ausnahmevorschrift des Art. 87 Abs. 3 lit. ¢) EG-Vertrag

Die Kommission priifte die durch das Land Berlin gewahrten Beihilfen auf der Grund-
lage der Ausnahmeregelung des Art. 87 Abs. 3 lit. ¢) des EG-Vertrages. Hierbei stltzte
sie ihre Beurteilung von Beihilfen zur Forderung der Entwicklung gewisser Wirt-
schaftszweige, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise verandern, die
dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft, auf einschlédgige Gemeinschaftsleitlinien und
zwar ausschlieBlich auf die ,,Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen zur
Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten“®. Hiernach sind
Umstrukturierungsbeihilfen nur zuldssig, wenn sie nicht dem gemeinsamen Interesse
zuwiderlaufen.

Dies ist anhand von gewissen Voraussetzungen nach den vorgenannten Leitlinien zu
prufen, insbesondere kdnnen Umstrukturierungsbeihilfen nur gewahrt werden, wenn
strenge Kriterien® erfillt sind und wenn die Gewissheit besteht, dass etwaige Wettbe-

8  Als Mitteilung an die Mitgliedstaaten mit VVorschlag zweckdienlicher MaRnahmen (ABI. C 288 vom
9.10.1999, S. 2) — Anlage 2 -.

9  Die Nummern 35 bis 39 der Leitlinien legen beispielsweise fest, dass MalRnahmen getroffen werden
mussen, um nachteilige Auswirkungen der Beihilfe auf Konkurrenten nach Mdglichkeit abzumil-
dern. Ublicherweise konkretisiert sich diese Bedingung durch die Begrenzung oder Reduzierung der
Présenz des Unternehmens auf dem relevanten Produktmarkt, durch eine VerduRerung der Tochter-
gesellschaften oder durch einen Abbau von Tétigkeiten.
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werbsverfalschungen durch die mit der Weiterfuhrung des Unternehmens verbundenen
Vorteile aufgewogen werden, beispielsweise, wenn das Verschwinden des Unterneh-
mens zu einem Monopol bzw. einer engen Oligopolsituation fiihren wirde.

Fur den Raum Berlin konnte dies aufgrund der Anzahl der dort vertretenen Banken so-
wie der Struktur des Marktes fur Privat- und Firmenkundengeschafts, auf dem die BGB
mit ihren Marken ,,Berliner Bank* und ,,Berliner Sparkasse* nach wie vor Marktfiihrer
ist, ausgeschlossen werden.°

Die Genehmigungsfahigkeit einer staatlichen Beihilfe durch die Kommission setzt
zwingend die Vorlage eines Umstrukturierungsplan voraus, der auch eine Beurteilung
der langfristigen Rentabilitat beinhaltet.

4. Beurteilung der langfristigen Rentabilitat

Nach Abschnitt 3.2.2 lit. b) der erwahnten Leitlinien wird die Genehmigungsfahigkeit
der Gewdhrung einer Beihilfe von der Durchfiihrung eines Umstrukturierungsplanes
abhangig gemacht, der bei allen Einzelbeihilfen von der Kommission gebilligt und auf
seine Eignung zur Wiederherstellung der langfristigen Rentabilitat des Unternehmens
innerhalb einer angemessenen Frist gepruft werden muss.

Nach den Leitlinien muss das Unternehmen den der Kommission vorgelegten und von
ihr genehmigten Umstrukturierungsplan vollstandig durchfiihren und alle in der diesbe-
zuglichen Entscheidung der Kommission niedergelegten Auflagen erfiillen. Die Nicht-
einhaltung des Plans oder der Auflagen betrachtet die Kommission als missbrauchliche
Verwendung der Beihilfe

Am 14, Juli 2003 beauftragte die Kommission die Mazars Revision & Treuhandgesell-
schaft mbH, Wirtschaftsprifungsgesellschaft, Dusseldorf, als Gutachter, bestimmte As-
pekte des Umstrukturierungsplans zu analysieren. Am 18. Dezember 2003 wurde ver-
einbart, dass sich Deutschland gegenuber der Kommission zur separaten VerdaulRerung
der Berliner Bank bis 1. Oktober 2006 und zur Privatisierung des BGB-Konzerns bis
31. Dezember 2007 sowie zu weiteren VerauBerungsmaBnahmen verpflichten wirde.
Deutschland bermittelte der Kommission am 29. Januar 2004 den Uberarbeiteten Um-
strukturierungsplan, der insbesondere den Empfehlungen der Gutachter der Kommissi-
on Rechnung trug, sowie am 6. Februar 2004 die sich auf den Uberarbeiteten Umstruk-
turierungsplan beziehenden Zusagen Deutschlands.

10 Vgl. zZiffer 160 ff. der Entscheidung der Kommission vom 18. Februar 2004 uber eine Umstrukturie-
rungsbeihilfe Deutschlands zugunsten der Bankgesellschaft Berlin AG (ABI. L 166 vom 4.5.2004,
S. 1).
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Die Kommission hat ihre Entscheidung vom 14. Februar 2004 auf die Angaben im Um-
strukturierungsplan gestutzt, unter anderem auf die detaillierte Planung fur die einzelnen
Umstrukturierungsmalinahmen und die prognostizierten Gewinn- und Verlustrechnun-
gen fur den Umstrukturierungszeitraum 2001 bis 2006.

Soweit ersichtlich ist die Ausgriindung des Konzernteils ,,Berliner Sparkasse™ aus der
,Bankgesellschaft Berlin AG* vor deren Verkauf nicht im Umstrukturierungsplan vor-
gesehen und auch nicht von Deutschland durch eine Mitteilung der Bundesregierung
vom 6. Februar 2004 zugesagt worden. Als Zwischenergebnis ist deshalb festzustellen,
dass eine derartige ,,Ausgriindung® mit der Entscheidung der Kommission vom 14. Feb-
ruar 2004 nicht zu vereinbaren waére.

Eine andere Bewertung konnte sich gegebenenfalls aus den Griinden fir die Erdffnung
des Verfahrens nach Art. 88 Abs. 2 EG-Vertrag ergeben.

5. Grunde fur die Eroffnung des Verfahrens

Stellt die Kommission wie aufgezeigt fest, dass eine von einem Staat oder aus staatli-
chen Mitteln gewéhrte Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar ist oder dass
sie missbrauchlich angewandt wird, so entscheidet sie, dass der betreffende Staat sie
binnen einer von ihr zu bestimmenden Frist aufzuheben oder umzugestalten hat (Art. 88
Abs. 2 Satz 1 EGV). Wegen der durch die Bundesrepublik Deutschland angemeldeten
Umstrukturierungsmalinahmen beschloss die Kommission, das Verfahren nach Art. 88
Abs. 2 EGV zu er6ffnen.!

In ihrem Beschluss zur Eroffnung des formlichen Prifverfahrens nach Art. 88 Abs. 2
EGV stufte die Kommission die zu prifenden BeihilfemaBnahmen vorlaufig als staatli-
che Beihilfen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EGV*? ein.

Aufgrund ihrer vorlaufigen Beurteilung war die Kommission zu der Feststellung ge-
langt, dass die Beihilfen auf der Grundlage der Leitlinien der Gemeinschaft fir die Be-
urteilung staatlicher Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in
Schwierigkeiten'® zu bewerten und weder andere Kompatibilitatsvorschriften des EGV
noch andere Gemeinschaftsleitlinien anwendbar waren. Nach diesen Leitlinien* priifte

11 Vgl. ABI. C 141 vom 14.6.2002, S. 2.

12 Sowie nach Art. 61 EWR-Abkommen, da sie aus staatlichen Mitteln gewahrt werden und geeignet
sind, sich durch die Verbesserung der Finanzlage des Unternehmens auf die wirtschaftliche Stellung
von Wetthewerbern aus anderen Mitgliedstaaten auszuwirken, vgl hierzu Urteil des EUGH vom
14.9.1994 in den verbundenen Rs. C-278-280/92, Spanien/Kommission, Slg. 1994, S. 1-4103.

13  Vgl. ABI. C 288 vom 9.10.1999, S. 2.
14 Gemall den Nummern 31 bis 34 der Leitlinien.
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die Kommission unter anderem fur alle Einzelbeihilfen einen Umstrukturierungsplan
dahin gehend, ob er in der Lage ist, die langfristige Rentabilitdt des Unternehmens in-
nerhalb einer angemessenen Frist auf der Grundlage realistischer Annahmen wieder
herzustellen.

Die Bundesrepublik Deutschland hat auf der Grundlage des damals vorliegenden Um-
strukturierungsplans, der in seinen Grundziigen noch Mitte 2003 galt und dem Gutach-
ten der Berater der Kommission zugrunde lag, zur Verfahrenser6ffnung nach Art. 88
Abs. 2 EGV Stellung genommen. Insbesondere wurde zu den Annahmen zur Marktent-
wicklung fur den Bereich Privatkunden und Firmenkunden Stellung genommen®® und
unter anderem darauf hingewiesen worden, die 1994 durchgefiihrte Zusammenfiihrung
der verschiedenen Teilbanken unter dem Dach der BGB sei vor dem Hintergrund er-
folgt, dass das Land Berlin als Anteilseigner eine strategische Einheit mit moglichst
groRen Synergieeffekten habe schaffen wollen. Ein in Ubereinstimmung mit dem Kre-
ditwesengesetz (KWG)*® einheitliches Institut hatte nicht geschaffen werden kénnen,
ohne dass wegen § 40 KWG der Name ,,Berliner Sparkasse** verloren gegangen wire.!’

Des Weiteren wies die Bundesrepublik Deutschland darauf hin, die BGB habe im Berli-
ner Bankenmarkt zwar sowohl im Privat- wie im Firmenkundengeschéft eine relativ
starke Marktposition. lhre Marktanteile erreichten aber nicht die von der Berliner
Volksbank behauptete Hohe.® Die volumenbezogenen Marktanteile seien deutlich ge-
ringer als die kundenbezogenen Marktanteile, da die Berliner Sparkasse eine Vielzahl
von Konten mit geringen Kredit- und Einlagevolumina aufweise, was sich eher als zu-
séatzlicher Kostenfaktor erweise.

Der Umstrukturierungsplan enthalte alle erforderlichen Unterlagen in der nétigen De-
tailtiefe. Dieser stelle eine stabile Basis fiir die Sicherstellung der Rentabilitat der BGB
dar.

15 Vgl. Ziffer 59 und 60 der Entscheidung der Kommission vom 18. Februar 2004 tiber eine Umstruk-
turierungsbeihilfe Deutschlands zugunsten der Bankgesellschaft Berlin AG, ABI. L 116 vom
4.5.2005, S. 1 (10/11).

16 Gesetz Uber das Kreditwesen (Kreditwesengesetz — KWG) in der Fassung der Bekanntmachung vom
9. September 1998 (BGBI. | S. 2809), zuletzt gedndert durch Art. 4a des Gesetzes zur Neuorganisa-
tion der Bundesfinanzverwaltung und zur Schaffung eines Refinanzierungsregisters vom 22.9.2005
(BGBI. I S. 2809); Gesetzestitel gedndert mit Wirkung vom 1. Juli 2002 durch Gesetz vom 21. Juni
2002 (BGBI. I S. 2010).

17 Vql. Ziffer 62 der Entscheidung der Kommission vom 18. Februar 2004, ABI. L 116 vom 4.5.2005,
S. 1 (11), siehe auch Ziffer 67 zur Ubernahme der ehemaligen Ost-Berliner Sparkasse.

18 Vgl. ziffern 106 ff. der Entscheidung der Kommission vom 18. Februar 2004, ABI. L 116 vom
4.5.2005, S. 1 (17 ff.).
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6. Die Entscheidung der Kommission

Neben weiteren Erwagungsgriinden stellt vor diesem Hintergrund die Kommission in
Art. 1 Abs. 1 ihrer Entscheidung vom 18. Februar 2004 fest, dass folgende MaRnahmen
zu Gunsten des Konzerns der Bankgesellschaft Berlin AG (BGB) staatliche Beihilfen
im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag darstellen

a) die Kapitalzufithrung in Héhe von 1,755 Mrd € durch das Land Berlin im
August 2001;

b) die Garantien (Risikoabschirmung), die das Land Berlin am 20. Dezember
2001 und am 16. April 2002 gewéhrt hat und

c) die Vereinbarung vom 26. Dezember 2002 zwischen dem Land Berlin und
der Landesbank Berlin (LBB) uber die Behandlung eventueller Anspriiche
des Landes Berlin gegen die LBB nach einer endgultigen Entscheidung der
Kommission in dem schwebenden Verfahren C 48/2002.°

Diese Beihilfen sind nach Art. 1 Abs. 2 der Entscheidung der Kommission vom
14. Februar 2004 mit dem Gemeinsamen Markt nur dann vereinbar und damit genehmi-
gungsfahig, wenn Deutschland die durch die Mitteilung der Bundesregierung vom
6. Februar 2004 (bermittelten Zusagen in vollem Umfang einhalt. Diese Zusagen
Deutschlands sind im einzelnen in Art. 2 Abs. 1 lit. a) — f) der Entscheidung der Kom-
mission vom 14. Februar 2004 aufgefihrt. Hiernach hat Deutschland unter anderem in
Ubereinstimmung mit den im Anhang?® zur Entscheidung der Kommission aufgefiihrten
Bedingungen zugesagt, die rechtzeitige Umsetzung des angemeldeten Umstrukturie-
rungsplans sicherzustellen. Des Weiteren ist sicherzustellen, dass der BGB-Konzern die
Abteilung Berliner Bank der LBB verauliert.

Die Entscheidung der Kommission vom 14. Februar 2004, so wie sie im ABI. L 116
vom 4.5.2004, S. 1 ff. veroffentlicht wurde, einschlie3lich der im Anhang hierzu aufge-
fihrten Bedingungen (S. 52 — 54), lasst — soweit ersichtlich - keine Riickschliisse dahin-
gehend zu, eine Ausgriindung des Konzernteil ,,Berliner Sparkasse* aus der ,,Bankge-
sellschaft Berlin AG* vor deren Verkauf vornehmen zu kénnen.

19 Vql. hierzu die Ziffern 32 bis 36 der Entscheidung der Kommission vom 18. Februar 2004, ABI. L
116 vom 4.5.2005, S. 1 (6/7).

20 Im Anhang wird der Inhalt der durch Mitteilung der Bundesregierung vom 6. Februar 2004 ibermit-
telten Zusagen Deutschlands zusammen gefasst; malRgeblich fur die Entscheidung der Kommission
bleibt der in der Mitteilung der Bundesregierung enthaltene deutsche Originaltext.



-13-

Es ist davon auszugehen, dass eine ,,Ausgriindung“?! des Konzernteils ,,Berliner Spar-
kasse* besondere Beriicksichtigung und Erwdhnung im angemeldeten Umstrukturie-
rungsplan hétte finden mussen; dies ist jedoch - soweit ersichtlich — gerade nicht der
Fall. Ware eine ,,Ausgriindung® mit der Entscheidung der Kommission vom 14. Februar
vereinbar, hatte dies wohl ebenso wie die separate VerauBerung der Abteilung ,,Berliner
Bank* der LBB (vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. 2 der Entscheidung) Erwéhnung gefunden.

7. Zur Frage, ob es mit der Entscheidung der Kommission vom 14. Feb-
ruar 2004 vereinbar gewesen ware, im Berliner Sparkassengesetz einen
mit Vertretern von zivilgesellschaftlichen Akteuren besetzten Sparkas-
sen-Verwaltungsrat vorzusehen, der die Grundrichtung der Geschéfts-
politik sowie den Vorstand bestimmt.

Grundsatzlich ist in einem Sparkassengesetz eine Regelung denkbar, die einen Sparkas-
sen-Verwaltungsrat mit Vertretern von zivilgesellschaftlichen Akteuren vorsieht. Auch
ist denkbar, dass ein derartiger Sparkassen-Verwaltungsrat die Grundrichtung der Ge-
schaftspolitik sowie den Vorstand bestimmt.

So bestimmt beispielsweise nach § 14 Abs. 1 S. 1 des Sparkassengesetzes NRW?? der
Verwaltungsrat ,,die Richtlinien der Geschiftspolitik* und ,,liberwacht die Geschéfts-
fithrung®. Die 88 9, 14 des Sparkassengesetzes NRW sehen zwar nicht ausdricklich
vor, dass der Verwaltungsrat sich aus ,,Vertretern von zivilgesellschaftlichen Akteuren*
zusammensetzt; mdoglich ist aber, dass sich der Verwaltungsrat unter anderem aus
»sachkundige Mitgliedern* zusammensetzt. Im Ubrigen ist die Begrifflichkeit ,,Vertre-

ter von zivilgesellschaftlichen Akteuren® zu unbestimmt.

Demgegeniiber sieht § 7 des Berliner Sparkassengesetzes®® zur sachverstandigen Bera-
tung der Berliner Sparkasse in Fragen der allgemeinen Geschaftspolitik einen sog.
Sparkassenbeirat vor.

21 Gemeint ist wohl Ausgliederung im Sinne des § 123 Abs. 3 Nr. 2 des Umwandlungsgesetzes
(UmwG) vom 28. Oktober 1994 (BGBI. I S. 3210): ,,Ein Rechtstrager (Uibertragender Rechtstrager)
kann aus seinem Vermogen einen Teil oder mehrere Teile ausgliedern ... 2. zur Neugriindung durch
Ubertragung dieses Teils oder dieser Teile jeweils als Gesamtheit auf einen oder mehrere, von ihm
dadurch gegriindeten neuen oder gegriindete neue Rechtstrager gegen Gewahrung von Anteilen oder
Mitgliedschaften dieses Rechtstragers oder dieser Rechtstrager an den Ubertragenden Rechtstrager
(Ausgliederung)®.

22 Gesetz Uber die Sparkassen sowie (ber die Sparkassen- und Giroverbande (Sparkassengesetz —
SpkG -) in der Fassung der Bekanntmachung vom 10. September 2004, zuletzt geéndert durch Erster
Teil Art. 16 Lebenspartnerschaftsanpassungsgesetz vom 3. Mai 2005 (GV NRW. S. 498)

23 Gesetz Uber die Berliner Sparkasse und die Umwandlung der Landesbank Berlin- Girozentrale — in
eine Aktiengesellschaft (Berliner Sparkassengesetz — SpkG) vom 28. Juni 2005 (GVBI. S. 346).



-14 -

Ziel des Berliner Sparkassengesetzes ist die weitere Optimierung der Struktur des Kon-
zerns der BGB im Zuge des fortdauernden Sanierungsprozess. Ein weiteres Ziel ist die
Herstellung einer groReren Transparenz beziglich der Strukturen des Konzerns.?*

Die Intentionen des Berliner Sparkassengesetzes liegen damit darin, der Entscheidung
der Kommission vom 18. Februar 2004 gerecht zu werden. Eine Regelung, nach der
Vertreter von zivilgesellschaftlichen Akteuren die Grundrichtung der Geschéftspolitik
sowie den Vorstand bestimmen, wirde den Zielsetzungen des Umstrukturierungsplanes
und den Zusagen Deutschlands widersprechen.

8. Zur Frage, ob es mit der Entscheidung vereinbar gewesen ware, wenn
dies dazu gefuhrt hatte, dass die Berliner Sparkasse faktisch nur au-
Rerst geringe Gewinne erwirtschaftet hatte.

Nach beispielsweise § 3 des Sparkassengesetzes NRW stérken Sparkassen den Wettbe-
werb im Kreditgewerbe und fordern den Sparsinn und die Vermdgensbildung der Be-
volkerung sowie das eigenverantwortliche Verhalten der Jugend in wirtschaftlichen An-
gelegenheiten. Die nordrheinwestfalischen Sparkassen tragen beispielsweise zur Finan-
zierung der Schuldnerberatung in Verbraucher- und Schuldnerberatungsstellen bei. Die
Kreditversorgung dient nach 8 Abs.2 S. 4 des Sparkassengesetzes NRW vornehmlich
der Kreditausstattung des Mittelstandes sowie der wirtschaftlich schwéacheren Bevolke-
rungskreise. SchlieBlich sind die Geschafte der nordrhein-westfalischen Sparkassen
unter Beachtung ihres oOffentlichen Auftrages nach kaufménnischen Grundsédtzen zu
fuhren. Die Erzielung von Gewinn ist nicht der Hauptzweck des Geschaftsbetriebes.

Auch nach § 4 S. 1 des Berliner Sparkassengesetzes sind die Geschéfte der Berliner
Sparkasse nach kaufméannischen Grundsatzen unter Beachtung allgemeinwirtschaftli-
cher Gesichtspunkte zu fuhren. Nach Satz 2 des § 4 Berliner Sparkassengesetz ist die
Erzeilung von Gewinn nicht Hauptzweck des Geschéftsbetriebes.

24 Vql. hierzu im Einzelnen Joachim Preussner, Der Gesetzentwurf iber die Berliner Sparkasse und die
Umwandlung der Landesbank Berlin — Girozentrale — in eine Aktiengesellschaft (Berliner Sparkas-
sengesetz) — Zur Neuordnung des Konzerns der Bankgesellschaft Berlin, BKR 2005, S. 309 bis 315
- Anlage 3 -.



