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URTEIL DES GERICHTS (Vierte Kammer)
3. Mirz 2010*

In der Rechtssache T-36/06

Bundesverband deutscher Banken e. V. mit Sitz in Berlin (Deutschland), Prozess-
bevollméchtigte: Rechtsanwilte H.-J. Niemeyer und K.-S. Scholz,

Klager,

gegen

Europiische Kommission, vertreten durch N. Khan und T. Scharf als Bevollméch-

tigte,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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unterstiitzt durch

Land Hessen (Deutschland), Prozessbevollméchtigte: zundchst Rechtsanwilte
H.-J. Freund und M. Holzhauser, dann Rechtsanwilte H.-J. Freund und S. Lehr,

und

Landesbank Hessen-Thiiringen Girozentrale mit Sitz in Frankfurt am Main
(Deutschland), Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt H.-J. Freund,

Streithelfer,

wegen Nichtigerklarung der Entscheidung C(2005) 3232 endg. der Kommission vom
6. September 2005 betreffend die Einbringung des Hessischen Investitionsfonds als
stille Einlage bei der Landesbank Hessen-Thiiringen Girozentrale

erlasst

DAS GERICHT (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten O. Czucz (Berichterstatter), des Richters
V. Vadapalas und der Richterin I. Labucka,

Kanzler: C. Kristensen, Verwaltungsritin,
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aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
9. September 2008

folgendes

Urteil

Vorgeschichte des Rechtsstreits

A — Streitige Einlage

Die Landesbank Hessen-Thiiringen Girozentrale (im Folgenden: Helaba) ist eine der
grofiten Banken Deutschlands. Sie hat die Rechtsform einer Anstalt des 6ffentlichen
Rechts. Eigentiimer der Helaba sind seit 1. Januar 2001 der Sparkassen- und Giro-
verband Hessen-Thiiringen mit einem Anteil von 85 %, das Land Hessen (im Fol-
genden: Land) mit einem Anteil von 10 % und das Land Thiiringen mit einem Anteil
von 5 %. Die Helaba fungiert als Hausbank des Landes und des Freistaats Thiirin-
gen sowie als Zentralinstitut der hessischen und thiiringischen Sparkassen. Sie ist
auflerdem sowohl auf dem nationalen Markt als auch auf internationalen Mérkten als
Geschiiftsbank titig.

Der Hessische Investitionsfonds (im Folgenden: Sondervermogen) wurde 1970 als
Sondervermogen des Landes geschaffen. Er gewihrt zinsfreie oder zinsverbilligte
Darlehen fiir lokale Investitionsvorhaben. Mit am 13. Dezember 2002 geéndertem
Gesetz wurde das Hessische Ministerium der Finanzen ermichtigt, ihn ganz oder
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teilweise als stille Einlage im Sinne des § 10 des Kreditwesengesetzes (im Folgenden:
KWG@G) oder in einer anderen aufsichtsrechtlich anerkannten Form als Kapitalbeteili-
gung gegen eine marktiibliche Vergiitung in ein Kreditinstitut einzubringen.

Zu diesem Zweck einigten sich das Land und die Helaba auf die Konditionen, zu
denen das Sondervermdgen auf die Helaba iibertragen werden kénnte. Nach dem
Vertragsentwurf sollte das Sondervermdgen als unbefristete stille Einlage (im Fol-
genden: streitige Einlage) in die Helaba eingebracht werden zu einem Wert von 594
Millionen Euro und gegen eine Vergiitung von 1,65 % ihres Nominalwerts abziiglich
des Teils der Einlage, der firr die Unterlegung der Tatigkeit des Sondervermdogens als
Darlehensgeber fiir lokale Investitionsvorhaben erforderlich ist. Der Vertragsentwurf
enthélt keine Zinserh6hungsklausel (im Folgenden: Step-up-Regelung), wonach die
Vergiitung nach einer bestimmten Zeit ansteigt.

Laut § 2 des Vertragsentwurfs entfillt der Vergiitungsanspruch, wenn die Helaba
einen Jahresverlust erwirtschaftet, d. h., wenn ihre Gewinn- und Verlustrechnung fiir
das vorausgegangene Geschiftsjahr einen Verlust ausweist oder soweit die Zahlung
der Vergiitung zu einem bilanziellen Jahresverlust fithren wiirde. Nicht ausgezahlte
Vergiitungen werden in den darauffolgenden Jahren nachgezahlt, sofern kein Jahres-
verlust erwirtschaftet wird und soweit die Auszahlung der Vergiitung nicht zu einem
Jahresverlust fithren wiirde. Die streitige Einlage nimmt vollstédndig an Verlusten teil,
doch muss jede Herabsetzung ihres Wertes im darauffolgenden Jahr bis zu ihrem
Nominalwert von der Helaba wieder aufgefiillt werden. Die Zahlung der Vergiitung
fiir die streitige Einlage geht einer Ausschiittung auf das Stammkapital und der Dotie-
rung der Riicklagen vor.

Nach § 4 des Vertragsentwurfs ist die Kiindigung der streitigen Einlage durch das
Land ausgeschlossen. § 4 Abs. 8 des Vertragsentwurfs sieht vor, dass die streitige
Einlage ,[i]Jm Falle des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der [Helaba] oder
der Liquidation der [Helaba] ... erst nach Befriedigung aller Glaubiger der [Helaba]
einschliefllich der Inhaber von Genussrechten sowie der Gldubiger von sonstigem
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Haftkapital im Sinne von § 10 Abs. 5a KW@, aber vor Befriedigung der Inhaber des
Stammbkapitals riickiibertragen® wird.

B — Verwaltungsverfahren und angefochtene Entscheidung

Mit Schreiben vom 4. Juni 2004 notifizierte die Bundesrepublik Deutschland ihre
Absicht, die streitige Einlage zu leisten, und bat die Kommission der Européischen
Gemeinschaften, festzustellen, dass sie keine staatliche Beihilfe im Sinne des Art. 87
Abs. 1 EG darstellt.

Am 4. August 2004 bat die Kommission um zusitzliche Auskiinfte, die von der Bun-
desrepublik Deutschland mit Schreiben vom 31. August und 7. September 2004 vor-
gelegt wurden.

Mit Schreiben vom 29. September 2004 bat die Kommission die Bundesrepublik
Deutschland um Zustimmung gemifd Art. 4 Abs. 5 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999
des Rates vom 22. Mirz 1999 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von
[Art. 88 EG] (ABI. L 83, S. 1) zur Verlidngerung der Frist von zwei Monaten, innerhalb
deren die Kommission eine vorldufige Priifung der angemeldeten Mafinahme vorneh-
men muss. Die Bundesrepublik Deutschland stimmte mit Schreiben vom 7. Oktober
2004 der Fristverldngerung bis zum 31. Dezember 2004 zu.

Mit Schreiben vom 15. und 22. November 2004 bat die Kommission die Bundesrepu-
blik Deutschland um weitere Informationen.
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Mit Schreiben vom 21. Dezember 2004 setzte die Kommission der Bundesrepublik
Deutschland eine Frist von 30 Tagen fiir die Beibringung der angeforderten Infor-
mationen und erklédrte, dass sie die Anmeldung als im Sinne des Art. 5 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 659/1999 zuriickgezogen betrachten werde, falls die Informationen
nicht rechtzeitig vorgelegt wiirden.

Mit Schreiben vom 30. Mirz 2005 legte die Bundesrepublik Deutschland zusétzliche
Informationen zur Marktiiblichkeit vor. Die Kommission erbat mit Schreiben vom
20. Mai 2005 weitere Informationen, auf das die Bundesrepublik Deutschland mit
Schreiben vom 3. Juni 2005 antwortete.

Mit ihrer Entscheidung C(2005) 3232 endg. vom 6. September 2005 betreffend die
Einbringung des Hessischen Investitionsfonds als stille Einlage bei der Landesbank
Hessen-Thiiringen Girozentrale (im Folgenden: angefochtene Entscheidung) ent-
schied die Kommission nach Abschluss der Vorpriifungsphase, dass die streitige Ein-
lage keine staatliche Beihilfe darstelle.

In der angefochtenen Entscheidung weist die Kommission darauf hin, dass fiir die
Priifung, ob die streitige Einlage der Helaba einen Vorteil verschaffe, der als Beihilfe
im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG angesehen werden konne, das Kriterium des ,markt-
wirtschaftlich handelnden Kapitalgebers“ (im Folgenden: privater Kapitalgeber)
anzuwenden sei, wonach Kapitaleinlagen, die zu Bedingungen erfolgen, zu denen
ein privater Kapitalgeber bereit wire, einem vergleichbaren privaten Unternehmen
Mittel zu tiberlassen, keine Beihilfen seien. Die Kommission verweist hierzu auf das
Urteil des Gerichts vom 6. Marz 2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale und
Land Nordrhein Westfalen/Kommission, T-228/99 und T-233/99, Slg. 2003, 11-435,
im Folgenden: Urteil WestLB).

Was zunichst die rechtliche und wirtschaftliche Einordnung angeht, vertritt die
Kommission die Auffassung, dass die streitige Einlage mit anderen am Markt plat-
zierten stillen Einlagen vergleichbar sei und deshalb die Marktiiblichkeit der von den
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Parteien vereinbarten Vergiitung im Vergleich zur Vergiitung dieser stillen Einlagen
beurteilt werden konne. Die Kommission stellt hierzu als Erstes fest, dass die streitige
Einlage im Vertragsentwurf ausdriicklich als stille Einlage vereinbart worden sei. Sie
ist als Zweites der Ansicht, dass die Konditionen der streitigen Einlage mit denen
anderer stiller Einlagen vergleichbar seien, da die streitige Einlage vor dem Stammbka-
pital zuriickzuzahlen sei und das Land die gesamte vereinbarte Vergiitung bekomme
und nicht eine gewinnanteilige Dividende. Sie fiigt hinzu, dass es am Markt unbefris-
tete stille Einlagen ohne Step-up-Regelung wie die streitige Einlage gebe und deren
Umfang auch nicht uniiblich sei. Schliefilich verweist sie in einer Fufinote fiir die
Einordnung der Einlage auf ihre Entscheidung 2006/742/EG vom 20. Oktober 2004
iiber eine Beihilfe Deutschlands zugunsten der Helaba (ABIL. 2006, L 307, S. 159),
die Gegenstand der Rechtssache ist, in der das Urteil des Gerichts vom heutigen
Tag, Bundesverband deutscher Banken/Kommission (T-163/05, Slg. 2010, 11-387),
ergangen ist.

Die Kommission berechnet anschlieflend die angemessene Vergiitung des Kapitals,
das die Helaba fiir die Unterlegung der Ausweitung ihres Kreditgeschifts verwen-
den kann. Sie fithrt hierzu aus, dass am Markt die Vergiitung stiller Einlagen einem
Referenzzinssatz zuziiglich eines Vergiitungsaufschlags (im Folgenden: Haftungs-
vergiitung) entspreche. Jedoch sei im vorliegenden Fall der dem Referenzzinssatz
entsprechende Teil von der marktiiblichen Vergiitung abzuziehen, um der Tatsache
Rechnung zu tragen, dass die streitige Einlage der Helaba keine Liquiditét verschaffe.
Die Gewerbesteuer hingegen, die in Deutschland tétige gewerbliche Investoren ent-
richten miissten und die im vorliegenden Fall von der Helaba zu zahlen sei, weil das
Land dieser Steuer nicht unterliege, sei dem von den Parteien vereinbarten Vergii-
tungssatz hinzuzurechnen, da sie Teil der Kosten sei, die der Helaba aufgrund der
stillen Einlage entstiinden.

Bei der Berechnung der marktiiblichen Haftungsvergiitung stiitzt die Kommission
ihr Ergebnis auf zwei Gutachten von Investmentbanken und auf den Bericht einer
Wirtschaftspriifungsgesellschaft beziiglich dieser Gutachten. Mit Blick auf diese drei
Stellungnahmen hilt die Kommission es fiir sinnvoll, von einer Haftungsvergiitung
von 65 bis 90 Basispunkten auszugehen, die dem am Markt festgestellten Aufschlag
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fir auf Euro lautende unbefristete stille Einlagen mit Step-up-Regelung von Emitten-
ten des européischen Bankensektors entspreche.

Die Kommission priift, ob von dieser Haftungsvergiitung Auf- oder Abschlige vor-
zunehmen seien, um den Besonderheiten der streitigen Einlage im Verhiltnis zu den
stillen Einlagen Rechnung zu tragen, die fiir die Berechnung der Vergiitung zum Ver-
gleich herangezogen worden seien. Sie kommt zu dem Ergebnis, dass ein Aufschlag
von 30 bis 40 Basispunkten vorzunehmen sei, um zu beriicksichtigen, dass die strei-
tige Einlage im Unterschied zu den unbefristeten stillen Einlagen, die zum Vergleich
herangezogen worden seien, nicht mit einer Step-up-Regelung versehen sei. Ein Auf-
schlag sei hingegen weder deshalb erforderlich, weil der Anteil stiller Einlagen am
Kernkapital der Helaba aufgrund der streitigen Einlage 57 % betrage, also deutlich
hoher sei als der Anteil von Instrumenten dieser Art am Kernkapital privater Banken,
noch deshalb, weil die streitige Einlage den Anteil der vom Land gehaltenen stillen
Einlagen am Kernkapital der Helaba auf 44 % erhohen werde. Die Kommission halt
schliefllich einen Aufschlag von 10 Basispunkten fiir potenziell gerechtfertigt, um
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Vergiitung nur gezahlt werde, wenn die
Helaba einen Jahresgewinn realisiere, dufSert sich aber nicht abschliefSend zu dieser
Frage und begriindet dies damit, dass die Beriicksichtigung des genannten Aufschlags
fiir die abschlieflende Beurteilung unerheblich sei.

Angesichts aller dieser Erwdgungen kommt die Kommission schliefilich zu dem
Ergebnis, dass die marktiibliche Vergiitung fiir eine Einlage wie die streitige zwischen
1% und 1,4 % liege. Folglich werde die Helaba durch die zwischen ihr und dem Land
vereinbarte Vergiitung von 1,65 % zuziiglich der Belastung mit der Gewerbesteuer
nicht begiinstigt, so dass die Vergiitung nicht als staatliche Beihilfe angesehen werden
konne.

Zudem habe die Helaba im Mai 2005 eine unbefristete stille Einlage ohne Step-up-
Regelung tiber 250 Millionen Euro bei privaten institutionellen Anlegern platziert,
die mit 5,5 % pro Jahr abhéngig von der Rentabilitit der Helaba verzinst werde. Der
Zinssatz von 5,5 % entspreche dem Referenzzinssatz (Euribor oder Mid-Swap, letz-
terer habe zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung bei 3,84 %
gelegen) zuziglich einer Haftungsvergiitung. Nach Ansicht der Kommission besta-
tigen die Konditionen dieser stillen Einlage ihre Beurteilung, dass die vereinbarte
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Vergiitung fiir die streitige Einlage im Einklang mit einer Marktvergiitung stehe, und
zeigen, dass die Helaba in der Lage wire, eine stille Einlage am Markt zu platzieren,
wenn sie die streitige Einlage nicht erhielte.

Verfahren und Antrige der Verfahrensbeteiligten

Mit am 26. Januar 2006 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangener Klageschrift
hat der Klédger, der Bundesverband deutscher Banken e. V., die vorliegende Klage
erhoben.

Mit Schriftsétzen, die am 6. und 13. Juni 2006 bei der Kanzlei des Gerichts eingegan-
gen sind, haben die Helaba und das Land beantragt, im vorliegenden Verfahren als
Streithelfer zur Unterstiitzung der Antridge der Kommission zugelassen zu werden.
Mit Beschluss vom 14. September 2006 hat der Président der Dritten Kammer des
Gerichts diesen Antrégen stattgegeben. Die Streithelfer haben ihre Schriftsatze frist-
gerecht eingereicht. Auch der Kldger und die Kommission haben ihre Stellungnah-
men zu den Streithilfeschriftsitzen fristgerecht eingereicht.

Infolge der Anderung der Zusammensetzung der Kammern des Gerichts ist der
Berichterstatter der Vierten Kammer zugeteilt worden, an die die vorliegende Rechts-
sache deshalb verwiesen worden ist.

Wegen des Ausscheidens eines der Kammermitglieder hat der Préisident des Gerichts
gemifd Art. 32 § 3 der Verfahrensordnung des Gerichts zur Ergédnzung der Kammer
einen anderen Richter bestimmt.
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Mit Schreiben vom 20. Mai 2008 hat das Gericht der Kommission aufgegeben,
bestimmte Dokumente vorzulegen, darunter die vertrauliche Fassung der angefoch-
tenen Entscheidung. Die Kommission ist dieser Aufforderung fristgemafd nachge-
kommen.

Auf Bericht des Berichterstatters hat das Gericht (Vierte Kammer) beschlossen, die
miindliche Verhandlung zu eréffnen.

Die Verfahrensbeteiligten haben in der Sitzung vom 9. September 2008 miindlich
verhandelt und Fragen des Gerichts beantwortet.

Dabei ist vor Schliefung der miindlichen Verhandlung beschlossen worden, der
Kommission zu gestatten, auf eine der Fragen des Gerichts schriftlich zu antworten.
Die Kommission hat ihre Antwort und der Klédger seine Stellungnahme fristgerecht
eingereicht. Die miindliche Verhandlung ist am 8. Oktober 2008 geschlossen worden.

Der Klédger beantragt,

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erklaren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.
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2 Die Kommission beantragt mit Unterstiitzung der Helaba,

— die Klage als unzuléssig, jedenfalls aber als unbegriindet abzuweisen;

— dem Kléger die Kosten aufzuerlegen.

s Das Land beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— dem Kléger die Kosten aufzuerlegen.

Rechtliche Wiirdigung

1. Zur Zuldssigkeit

31 Die Kommission macht mit Unterstiitzung der Helaba geltend, dass die Klage unzu-
lassig sei, weil der Kldger von der angefochtenen Entscheidung nicht individuell
betroffen sei.
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Es ist darauf hinzuweisen, dass der Richter befugt ist, je nach den Umsténden des
Einzelfalls zu priifen, ob es nach den Grundséitzen einer geordneten Rechtspflege
gerechtfertigt ist, die Klage als unbegriindet abzuweisen, ohne zuvor iiber die Einrede
der Unzuléssigkeit der beklagten Partei zu entscheiden (Urteil des Gerichtshofs vom
26. Februar 2002, Rat/Boehringer, C-23/00 P, Slg. 2002, I-1873, Randnrn. 51 und 52,
und Urteil des Gerichts vom 13. September 2006, Sinaga/Kommission, T-217/99,
T-321/00 und T-222/01, nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Randnr. 68).

Unter den Umstidnden des vorliegenden Falls sind sogleich die vom Kliger angefiihr-
ten Klagegriinde zu priifen, ohne zuvor iiber die Einrede der Unzuléssigkeit der Kom-
mission zu entscheiden, da die Nichtigkeitsklage aus den nachfolgend dargelegten
Griinden jedenfalls unbegriindet ist.

2. Zur Begriindetheit

Der Klédger trdgt drei Klagegriinde vor, mit denen er einen Begriindungsmangel,
einen Verstof$ gegen Art. 87 EG und eine Verletzung seiner Verfahrensrechte wegen
der Nichter6ffnung des féormlichen Priifverfahrens nach Art. 88 Abs. 2 EG durch die
Kommission geltend macht.

Zum Klagegrund eines Begriindungsmangels

Nach Ansicht des Kligers ist die angefochtene Entscheidung in folgenden Punkten
unzureichend begriindet: Einordnung der streitigen Einlage als stille Einlage fiir die
Zwecke des Marktvergleichs, Beriicksichtigung der Gewerbesteuer, Abzug der Refi-
nanzierungskosten und Marktiiblichkeit der Vergiitung.
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Zur Einordnung der streitigen Einlage

— Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Der Klager trigt vor, dass die Beurteilung der Kommission in Randnr. 25 der ange-
fochtenen Entscheidung, die streitige Einlage sei ,mit anderen marktiiblichen stillen
Einlagen vergleichbar®, unzureichend begriindet sei.

Der Klager riigt erstens, dass die Kommission ihre Beurteilung zur Einordnung der
streitigen Einlage auf den Vertragsentwurf stiitze, ohne dessen Inhalt wiederzugeben.
Die Kommission habe lediglich darauf verwiesen, dass die Parteien der streitigen Ein-
lage diese im Vertragsentwurf als stille Einlage vereinbart hitten. Folglich habe sie die
Vergleichbarkeit der streitigen Einlage mit anderen marktiiblichen stillen Einlagen
nicht begriindet.

Zweitens fehle es an einer Begriindung der Feststellung in Randnr. 26 der angefochte-
nen Entscheidung, dass die streitige Einlage in Liquidation und Insolvenz der Helaba
vor dem Stammbkapital zuriickzuzahlen sei, obwohl insbesondere der Vertrag tiber
die Einlage, die Gegenstand der mit Urteil vom heutigen Tag, Bundesverband deut-
scher Banken/Kommission (T-163/05), oben in Randnr. 14 angefiihrt, entschiedenen
Rechtssache sei, vorsehe, dass die Riickzahlung dieser Einlage keinen Vorrang vor der
Riickzahlung von Stammkapital habe.

Drittens sei die Feststellung in Randnr. 26 der angefochtenen Entscheidung, das
Land Hessen bekomme ,die gesamte vereinbarte Vergiitung, wéihrend der Investor
in Stammbkapital nur Anspruch auf Zahlung einer gewinnanteiligen Dividende” habe,
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unklar und verdeutliche nicht, was die Kommission mit diesem Vergleich zum Aus-
druck bringen wolle.

Viertens begriinde die Kommission die Feststellungen in Randnr. 27 der angefoch-
tenen Entscheidung nicht, dass ,unbefristete stille Einlagen ohne Step-up-Regelung
auf dem Kapitalmarkt zu finden® seien und auch ,der Umfang der fraglichen stillen
Einlage ... nicht uniiblich” sei. Wenn sich die Kommission zum Beweis ihrer Behaup-
tungen auf die Emissionen von 1998 und 1999 hitte stiitzen wollen, die sie in der
Entscheidung 2006/742 erwéhnt habe, hitte sie, so der Kldger, den entsprechenden
Teil dieser ersten Entscheidung in die angefochtene Entscheidung einfithren miissen.
Ferner habe die Kommission es versdumt, zu begriinden, warum die Lage am Kapi-
talmarkt in den Jahren 1998 und 1999 mit derjenigen zum Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Entscheidung, also im Sommer 2005, vergleichbar gewesen sei. Im
Ubrigen habe sich die Kommission in der Entscheidung 2006/742 darauf beschrinkt,
die Ausfithrungen der Bundesrepublik Deutschland zu den Emissionen von 1998
und 1999 wiederzugeben. In seiner Stellungnahme zu den Streithilfeschriftsétzen fiigt
der Kldger hinzu, dass die angefochtene Entscheidung der Begriindungspflicht nicht
geniige, da in der nichtvertraulichen Fassung der Entscheidung die dort genannten
stillen Einlagen wegen der Anonymisierung der Banken nicht identifizierbar seien.

Fiinftens habe die Kommission ihre Feststellung in Randnr. 29 der angefochtenen
Entscheidung, die streitige Einlage weise fiir das Land gegeniiber einer Stammbkapital-
investition ,verschiedene Vorteile” auf, unzureichend begriindet. Die Ausfiihrungen
der Kommission seien von ,Oberflichlichkeit®, ,Einseitigkeit” und , Substanzlosig-
keit” gekennzeichnet.

Die Kommission bestreitet mit Unterstiitzung der Helaba, dass die angefochtene Ent-
scheidung in Bezug auf die Einordnung der streitigen Einlage als stille Einlage unzu-
reichend begriindet sei. Das Land hat hierzu nichts vorgetragen.
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— Wiirdigung durch das Gericht

Der Umfang der Begriindungspflicht hdangt von der Art des in Rede stehenden
Rechtsakts und dem Kontext, in dem er erlassen wurde, ab. Die Begriindung muss
die Uberlegungen des Organs so klar und eindeutig zum Ausdruck bringen, dass der
Richter die ihm obliegende Rechtmaéfligkeitskontrolle wahrnehmen kann und es dem
Betroffenen moglich ist, Kenntnis von den Griinden fiir die getroffene MafSnahme zu
erlangen, damit er seine Rechte verteidigen und priifen kann, ob die Entscheidung
in der Sache begriindet ist oder nicht (Urteil WestLB, oben in Randnr. 13 angefiihrt,
Randnr. 278).

In der Begriindung brauchen nicht alle tatséchlich und rechtlich einschligigen
Aspekte genannt zu werden, da die Frage, ob die Begriindung eines Rechtsakts den
Erfordernissen des Art. 253 EG gentigt, nicht nur anhand des Wortlauts zu beurteilen
ist, sondern auch anhand des Kontexts sowie simtlicher Rechtsvorschriften auf dem
betreffenden Gebiet (Urteil WestLB, oben in Randnr. 13 angefiihrt, Randnr. 279).

Insbesondere braucht die Kommission nicht auf alle Argumente einzugehen, die
die Betroffenen vor ihr geltend gemacht haben, sondern es reicht aus, wenn sie die
Tatsachen und rechtlichen Erwédgungen anfiihrt, denen in der Systematik der Ent-
scheidung eine wesentliche Bedeutung zukommt (Urteil WestLB, oben in Randnr. 13
angefiihrt, Randnr. 280).

Was insbesondere eine Entscheidung der Kommission angeht, in der die Auffassung
vertreten wird, dass die angemeldete MafSnahme keine Beihilfe darstelle, erfordert die
Begriindungspflicht die Angabe der Griinde, aus denen die Kommission der Ansicht
ist, dass die fragliche Mafinahme nicht von Art. 87 Abs. 1 EG erfasst wird.

Ferner handelt es sich bei der Begriindungspflicht nach stindiger Rechtsprechung
um ein wesentliches Formerfordernis, das von der Frage der Stichhaltigkeit der

II - 554



48

49

50

BUNDESVERBAND DEUTSCHER BANKEN / KOMMISSION

Begriindung zu unterscheiden ist, die zur materiellen Rechtméfligkeit des streitigen
Rechtsakts gehort (vgl. Urteil des Gerichts vom 12. September 2007, Italien/Kommis-
sion, T-239/04 und T-323/04, Slg. 2007, I11-3265, Randnr. 117 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Was erstens die Riige des Klédgers betrifft, die Kommission stiitze sich auf den Ver-
tragsentwurf, obwohl sein Inhalt weder in der angefochtenen Entscheidung wie-
dergegeben werde noch dem Klédger oder dem Gericht bekannt sei, so geniigt die
Feststellung, dass die Kommission zwar die Bestimmungen des Vertragsentwurfs
nicht wortlich wiedergibt, sie aber die verschiedenen Gesichtspunkte, die sich aus
dem Entwurf ergeben und auf die sie ihre rechtliche Wiirdigung stiitzt, erwéhnt, so
dass sowohl der Klager als auch das Gericht in der Lage sind, ihre Argumentation
nachzuvollziehen.

Beziiglich des Vorbringens, die Kommission habe sich damit begniigt, darauf zu ver-
weisen, dass die Parteien der streitigen Einlage diese im Vertragsentwurf als stille
Einlage vereinbart hitten, ist zum einen festzustellen, dass sich die Kommission
nicht nur auf die Einordnung durch die Parteien der streitigen Einlage gestiitzt hat,
und zum anderen, dass, selbst wenn sie es getan hitte, dies nicht zu einem Begriin-
dungsmangel der angefochtenen Entscheidung fithren wiirde, da die Frage, ob sich
die Kommission bei der Einordnung der Einlage nur auf die Einordnung durch die
Parteien stiitzen darf, die Stichhaltigkeit der Begriindung der Kommission betrifft
und nicht die Frage, ob sie ausreichend ist.

Was zweitens das Vorbringen angeht, es fehle an einer Begriindung fiir die Aussage
der Kommission, die streitige Einlage sei im Fall der Liquidation oder Insolvenz vor
dem Stammbkapital zuriickzuzahlen, so ist darauf hinzuweisen, dass mit dieser Aus-
sage nur eine Tatsache festgestellt wird, die sich aus dem Vertragsentwurf ergibt (siehe
oben, Randnr. 5) und daher nicht weiter begriindet werden musste. Die Zweifel des
Klagers hinsichtlich der Richtigkeit oder Unrichtigkeit dieser Feststellung betreffen
nicht die Frage, ob die Begriindung der angefochtenen Entscheidung ausreichend ist,
sondern ob sie stichhaltig ist und insbesondere, ob der von der Kommission zugrun-
degelegte Sachverhalt zutreffend festgestellt wurde.
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Was drittens die Begriindung fiir die Aussage der Kommission anbelangt, das Land
Hessen bekomme ,die gesamte vereinbarte Vergiitung, wihrend der Investor in
Stammbkapital nur Anspruch auf Zahlung einer gewinnanteiligen Dividende” habe, so
genligt die Feststellung, dass bei Lektiire des vollstindigen Satzes in Randnr. 26 der
angefochtenen Entscheidung, wonach sowohl das Land ,als auch der Kapitalgeber
einer stillen Einlage am Kapitalmarkt” die gesamte vereinbarte Vergiitung bekdmen,
auf der Hand liegt, dass nach Ansicht der Kommission die Art der fiir die streitige
Einlage vereinbarten Vergiitung fiir stille Einlagen und nicht fiir Stammkapital cha-
rakteristisch ist und dieser Umstand neben anderen fiir die Einordnung der streitigen
Einlage als stille Einlage spricht. Die Zweifel des Klédgers, ob die Art der fiir die strei-
tige Einlage vereinbarten Vergiitung tatsichlich fiir stille Einlagen charakteristisch
ist, betreffen nicht die Begriindung der angefochtenen Entscheidung, sondern ihre
Begriindetheit in der Sache.

Was viertens die Begriindung der Aussagen der Kommission angeht, dass , stille Einla-
gen ohne Step-up-Regelung auf dem Kapitalmarkt zu finden” seien und ,,der Umfang
der fraglichen stillen Einlage ... nicht uniiblich” sei, so geniigt der Hinwesis, dass sich
die Kommission darauf beschrénkt hat, zwei Umsténde festzustellen, die sich klar
aus den Angaben in den Gutachten und insbesondere aus den am Markt erfolgten
Transaktionen ergeben, auf die sie in den Randnrn. 49 und 56 der angefochtenen
Entscheidung Bezug nimmt. Der Verweis auf die Entscheidung 2006/742 in einer
Fufinote bezieht sich nicht auf diese beiden Tatsachenfeststellungen, sondern auf die
gesamte Argumentation der Kommission zur Einordnung der streitigen Einlage als
stille Einlage fiir die Zwecke des Marktvergleichs der vereinbarten Vergiitung. Da die
Kommission diese Aussagen nicht auf die Marktdaten fiir 1998 und 1999 gestiitzt hat,
musste sie nicht begriinden, warum die Marktsituation in den Jahren 1998 und 1999
mit der Lage zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung vergleich-
bar gewesen sein soll.

Dem Vorbringen, die Kommission hétte nicht auf die Entscheidung 2006/742 verwei-
sen diirfen und die in jener Entscheidung relevanten Beteiligten in der angefochte-
nen Entscheidung nennen miissen, steht die Rechtsprechung entgegen, nach der eine
Entscheidung hinreichend begriindet ist, wenn sie auf ein Papier verweist, das sich
bereits im Besitz des Empfingers befindet und die Gesichtspunkte enthilt, auf die
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das Organ seine Entscheidung stiitzt (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom
24. April 1996, Industrias Pesqueras Campos u. a./Kommission, T-551/93, T-231/94,
T-232/94, T-233/94 und T-234/94, Slg. 1996, 11-247, Randnr. 144), was vorliegend
der Fall ist, da der Kldger die Entscheidung 2006/742 alsbald nach ihrem Erlass, d. h.
mehrere Monate vor Erlass der angefochtenen Entscheidung, in Kopie erhalten hatte.

Mit dem Argument, die Begriindung der angefochtenen Entscheidung sei nicht aus-
reichend, weil die zum Vergleich herangezogenen stillen Einlagen wegen der Anony-
misierung der Emissionsbanken nicht identifizierbar seien, beanstandet der Kldger im
Kern die Unvollstindigkeit der ihm zum Zeitpunkt der Klageerhebung zur Verfiigung
stehenden nichtvertraulichen Fassung und nicht die Begriindung der angefochtenen
Entscheidung als solche. Zudem hat die Unkenntlichmachung bestimmter Daten in
dieser Fassung den Klédger im vorliegenden Fall nicht daran gehindert, seine Rechte
zu verteidigen und die Begriindetheit der angefochtenen Entscheidung in der Sache
zu {iberpriifen. Obwohl ndmlich die Namen der Emissionsbanken der fraglichen
Einlagen unkenntlich gemacht wurden, enthélt die nichtvertrauliche Fassung der
angefochtenen Entscheidung in hinreichend versténdlicher Form die Beurteilungs-
kriterien, anhand deren sich die Kommission ihre Meinung gebildet hatte. Jedenfalls
wurde dem Klédger die vertrauliche Fassung der angefochtenen Entscheidung, wie
sie der Bundesrepublik Deutschland notifiziert worden war, im Lauf des Verfahrens
iibermittelt (siehe oben, Randnr. 24), ohne dass er zu den betreffenden Passagen neue
Ausfithrungen gemacht hitte.

Wias fiinftens die Beurteilung der Kommission angeht, die streitige Einlage weise fiir
das Land gegeniiber einer Stammkapitalinvestition Vorteile auf, so ist festzustellen,
dass der Kldger mit seinem Einwand, die Ausfithrungen der Kommission seien von
»Oberfldchlichkeit, ,Einseitigkeit und ,Substanzlosigkeit” gekennzeichnet, in Wirk-
lichkeit nicht in Abrede stellt, dass die Begriindung ausreicht, sondern, dass die abge-
gebene Beurteilung stichhaltig ist.

Unter diesen Umstanden ist die angefochtene Entscheidung in Bezug auf die Einord-
nung der streitigen Einlage nicht unzureichend begriindet.
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Zur Beriicksichtigung der Gewerbesteuer

— Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Nach Ansicht des Kldgers enthélt die angefochtene Entscheidung keine Begriindung
fir die Beurteilung in Randnr. 36, dass ,[e]in marktwirtschaftlich handelnder insti-
tutioneller Anleger ... eine hohere Vergiitung verlangt [hitte] als das Land, um seine
Belastung mit der Gewerbesteuer auszugleichen” und ,[u]mgekehrt ... die Helaba
ohne Weiteres zur Zahlung des Vergiitungsaufschlags an einen solchen Investor
bereit gewesen [wire]”

Die Kommission bestreitet mit Unterstiitzung der Helaba, dass die angefochtene Ent-
scheidung in Bezug auf die Berticksichtigung der Gewerbesteuer als Belastung der
Helaba aus der streitigen Einlage unzureichend begriindet sei. Das Land hat hierzu
nichts vorgetragen.

— Wiirdigung durch das Gericht

Die Kommission hat im vorliegenden Fall nur das Ergebnis angewandt, zu dem sie in
der Entscheidung 2006/742 beziiglich der dort streitigen Einlage gekommen ist. Diese
Entscheidung war, wie sich aus dem Vorstehenden ergibt (siehe oben, Randnr. 53),
bereits im Besitz des Klédgers.

Die Priifung der Entscheidung 2006/742 und des Vorbringens des Klagers zum offen-
sichtlichen Beurteilungsfehler, den die Kommission seiner Meinung nach bei deren
Erlass begangen hat, in den Randnrn. 188 bis 192 des Urteils vom heutigen Tag, Bun-
desverband deutscher Banken/Kommission (T-163/05), oben in Randnr. 14 ange-
fithrt, hat keinen Begriindungsmangel ergeben, der den Klédger daran gehindert hitte,
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gegen diese Entscheidung vorzugehen, oder das Gericht, deren Begriindetheit in der
Sache zu beurteilen.

Daraus folgt, dass die angefochtene Entscheidung jedenfalls eine dem Klager bekannte
Entscheidungspraxis fortsetzt und daher summarisch begriindet werden durfte (vgl. in
diesem Sinne Urteil des Gerichtshofs vom 26. November 1975, Groupement des fabri-
cants de papiers peints de Belgique u. a./Kommission, 73/74, Slg. 1975, 1491, Randnr. 31).

Zum Abzug der Refinanzierungskosten

— Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Der Kldger macht geltend, dass anhand der Randnrn. 37 bis 41 der angefochtenen
Entscheidung nicht nachvollziehbar sei, nach welchen Kriterien die Kommission zu
dem Ergebnis habe gelangen konnen, dass die Helaba tatsichlich im Vergleich zum
Erwerb einer liquiden stillen Einlage zusédtzliche Refinanzierungskosten in Hohe des
Bruttorefinanzierungszinssatzes habe. Ebenfalls nicht nachvollziehbar sei, warum
wegen der steuerlichen Abzugsfihigkeit der Vergilitung die Bruttorefinanzierungs-
kosten abzuziehen seien.

Die Kommission bestreitet mit Unterstiitzung der Helaba, dass die angefochtene Ent-
scheidung in Bezug auf die Beriicksichtigung der zusitzlichen Refinanzierungskos-
ten, die die Helaba im vorliegenden Fall trage, unzureichend begriindet sei. Das Land
hat hierzu nichts vorgetragen.
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— Wiirdigung durch das Gericht

Die Kommission hat, worauf der Klager in der Klageschrift hinweist, im vorliegenden
Fall nur das Ergebnis angewandt, zu dem sie in der Entscheidung 2006/742 beziiglich
der dort streitigen Einlage gekommen ist.

Da das Gericht in seinem Urteil vom heutigen Tag, Bundesverband deutscher Ban-
ken/Kommission (T-163/05), oben in Randnr. 14 angefiihrt, entschieden hat, dass die
Kommission ihr Ergebnis ausreichend begriindet hat (vgl. Randnrn. 265 bis 267 des
Urteils), ist unter diesen Umstédnden das Vorbringen des Klagers, es fehle an einer
Begriindung der angefochtenen Entscheidung, zuriickzuweisen, denn die Entschei-
dung war jedenfalls im Licht der Begriindung der Entscheidung 2006/742 nachzu-
vollziehen (siehe oben, Randnr. 61).

Zur Marktiiblichkeit der zwischen dem Land und der Helaba vereinbarten Vergiitung

— Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Nach Auffassung des Klagers ist die Begriindung der Kommission fiir ihre Schlussfol-
gerung, dass die zwischen dem Land und der Helaba vereinbarte Vergiitung marktiib-
lich sei, unzureichend. Die Aussage in Randnr. 69 der angefochtenen Entscheidung,
wonach die Tatsache, dass stille Einlagen einen Grof3teil des Kernkapitals ausmachten,
die Wahrscheinlichkeit erhohe, dass die stillen Einlagen ,anstelle des Stammbkapitals®
in Anspruch genommen wiirden, sei unzulidnglich und mit Blick auf die Behauptung
der Kommission, stille Einlagen seien in der Insolvenz vor dem Stammbkapital zuriick-
zuzahlen, widerspriichlich. Auch die Aussage in Randnr. 73 der angefochtenen Ent-
scheidung, dass das Land einen starken kontrollierenden Einfluss auf das Risikoprofil
der Helaba habe, sei nicht begriindet, und die Kommission erldutere nicht, ob die
Emission tiber 500 Millionen Euro, die sie in Randnr. 74 der Entscheidung erwéhne
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und die von einem einzelnen Kapitalgeber gezeichnet worden sein solle, mit der strei-
tigen Einlage vergleichbare Bedingungen habe, so dass weder der Klager noch das
Gericht die Vergleichbarkeit der beiden Einlagen priifen konnten.

Die Kommission bestreitet mit Unterstiitzung der Helaba, dass die angefochtene
Entscheidung in Bezug auf die Marktiiblichkeit der vereinbarten Vergiitung fiir die
streitige Einlage unzuldnglich begriindet sei. Das Land hat hierzu nichts vorgetragen.

— Wiirdigung durch das Gericht

Auch wenn die Aussage der Kommission, die Tatsache, dass stille Einlagen einen
Grofsteil des Kernkapitals ausmachten, erh6he die Wahrscheinlichkeit, dass die stil-
len Einlagen ,anstelle des Stammkapitals“ in Anspruch genommen wiirden, nicht
einwandfrei formuliert ist, ergibt sich bei Betrachtung der gesamten angefochtenen
Entscheidung klar, dass die Kommission hiermit nicht das Rangverhéltnis zwischen
Stammbkapital und stillen Einlagen in der Insolvenz festlegen, sondern darauf hin-
weisen wollte, dass die Gefahr, dass das Stammkapital bei wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten nicht ausreicht, grofler ist, wenn die stillen Einlagen einen Grof3teil des
Kernkapitals ausmachen. Diese Aussage hindert daher weder den Kliger, gegen die
angefochtene Entscheidung vorzugehen, noch das Gericht, ihre Rechtmifligkeit zu
beurteilen.

Was die Annahme der Kommission betrifft, das Land habe einen starken kontrollie-
renden Einfluss auf das Risikoprofil der Helaba, ist anzumerken, dass die Kommis-
sion in Randnr. 73 der angefochtenen Entscheidung erldutert hat, worauf sie diese
Annahme stiitzt. Zwar trifft es zu, dass diese Erlduterung in der nichtvertraulichen
Fassung der angefochtenen Entscheidung, tiber die der Klager zum Zeitpunkt der
Klageerhebung verfiigte, unkenntlich gemacht worden war, doch wurde die vertrauli-
che Fassung der angefochtenen Entscheidung auf Aufforderung des Gerichts von der
Kommission vorgelegt und dem Klager vor der miindlichen Verhandlung tibermittelt
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(siehe oben, Randnr. 24). Unter diesen Umstédnden war der Kléger in der Lage, seine
Rechte zu verteidigen.

Hinsichtlich der Riige, es fehle eine Erléduterung seitens der Kommission, ob die Emission
iiber 500 Millionen Euro, die von einem einzelnen Kapitalgeber gezeichnet worden sein
solle, mit der streitigen Einlage vergleichbare Bedingungen aufweise, ist darauf hinzuwei-
sen, dass sich aus der angefochtenen Entscheidung ergibt, dass die Kommission dieses
Beispiel deshalb anfiihrt, weil sie zeigen mochte, dass nicht ausgeschlossen ist, dass ein
Kapitalgeber seine Risiken in einem einzigen Unternehmen konzentriert. Die Frage, ob
es fur die Annahme, dass die zwischen dem Land und der Helaba vereinbarte Vergiitung
marktiiblich ist, ausreicht, dass eine solche Risikokonzentration in einem bestimmten
Unternehmen nicht ausgeschlossen ist, betrifft nicht die Begriindung der angefochtenen
Entscheidung, sondern ihre Begriindetheit in der Sache.

Unter diesen Umstdnden ist festzustellen, dass die angefochtene Entscheidung in
Bezug auf die Marktiiblichkeit der Vergiitung fiir die streitige Einlage nicht an einem
Begriindungsmangel leidet.

Der auf einen Begriindungsmangel der angefochtenen Entscheidung gestiitzte Klage-
grund wird daher zuriickgewiesen.

Zum Klagegrund eines VerstofSes gegen Art. 87 EG

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Der Kliager macht geltend, die Kommission habe gegen Art. 87 EG verstoflen, indem
sie befunden habe, dass die vereinbarte Vergiitung fiir die streitige Einlage mit dem
Kriterium des privaten Kapitalgebers vereinbar sei und somit keine staatliche Beihilfe
darstelle.
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Die Kommission habe einen offensichtlichen Beurteilungsfehler begangen, indem sie
die Auffassung vertreten habe, dass erstens fiir die Zwecke des Marktvergleichs die
von der Helaba zu zahlende Gewerbesteuer dem zwischen dem Land und der Helaba
vereinbarten Vergiitungssatz hinzuzurechnen sei, weil sie einen Teil der Belastung
der Helaba aus der streitigen Einlage darstelle, dass zweitens zu beriicksichtigen sei,
dass der Helaba Kosten entstiinden, um sich am Markt die Liquiditét zu verschaffen,
die ihr die streitige Einlage nicht gebe, und dass drittens die marktiibliche Haftungs-
vergiitung niedriger sei als der zwischen den Parteien vereinbarte Satz von 1,65 %
zuziiglich des Gewerbesteuereffekts.

Was die Beriicksichtigung der Gewerbesteuer und die von der Helaba aufgrund
der fehlenden Liquiditat der streitigen Einlage zu tragenden Refinanzierungskosten
angeht, wiederholt der Klidger im Wesentlichen sein Vorbringen in der Rechtssache,
in der das Urteil vom heutigen Tag, Bundesverband deutscher Banken/Kommission
(T-163/05), oben in Randnr. 14 angefiihrt, ergangen ist. Dieses Vorbringen ist in den
Randnrn. 185, 186 und 263 des genannten Urteils dargestellt worden.

Zur angemessenen Vergiitungshohe trigt der Klager im Wesentlichen vor, dass die
streitige Einlage ein hoheres Risikoprofil aufweise als die am Markt platzierten stillen
Einlagen und daher ein privater Kapitalgeber fiir sie eine hohere Vergiitung verlangt
hitte, als fiir stille Einlagen am Markt verlangt werde. Er verweist auf das Volumen
der streitigen Einlage, die fehlende Desinvestitionsmoglichkeit des Landes und das
Ausfallrisiko in der Insolvenz. Fiir die Bestimmung des marktiiblichen Vergiitungs-
satzes sei zudem unerheblich, dass es sich bei der vereinbarten Vergiitung fiir die
streitige Einlage um eine Festvergiitung handele. Die Kommission habe sich auch
nicht auf die stille Einlage berufen diirfen, die von der Helaba 2005 platziert worden
sei, da diese mit der streitigen Einlage nicht vergleichbar sei.

Die Kommission tritt diesem Vorbringen mit Unterstiitzung des Landes und der
Helaba entgegen.
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Wiirdigung durch das Gericht

Das Vorbringen zur Beriicksichtigung der Gewerbesteuer und zum Abzug der
Refinanzierungskosten ist aus denselben Griinden zuriickzuweisen, wie sie in den
Randnrn. 188 bis 192 und 269 bis 291 des Urteils vom heutigen Tag, Bundesverband
deutscher Banken/Kommission (T-163/05), oben in Randnr. 14 angefiihrt, dargelegt
worden sind.

Was das Vorbringen angeht, mit dem dargetan werden soll, dass die streitige Einlage
ein hoheres Risikoprofil aufweist als die stillen Einlagen, die von der Kommission
zum Vergleich herangezogen wurden, sind nacheinander die Argumente zur jeweili-
gen Bedeutung des Investitionsvolumens, der fehlenden Desinvestitionsméglichkeit
des Landes, des Ausfallrisikos in der Insolvenz, der Tatsache, dass die vereinbarte
Vergiitung fiir die streitige Einlage fest ist, sowie der Relevanz des von der Kommis-
sion vorgenommenen Vergleichs mit der Emission der Helaba von Mai 2005 fiir die
Berechnung der marktiiblichen Vergiitung und damit fiir die Beurteilung, ob eine
Beihilfe vorliegt, zu priifen.

— Zum Investitionsvolumen

Hierzu tragt der Klager vor, die Kommission habe die Hohe des Investitionsvolumens
fiir die Einordnung der streitigen Einlage und den Vergleich der zwischen dem Land
und der Helaba vereinbarten Vergiitung mit der Haftungsvergiitung fiir am Markt
platzierte stille Einlagen nicht angemessen beriicksichtigt.

Was als Erstes die Bedeutung des Investitionsvolumens fiir die Einordnung der strei-
tigen Einlage als stille Einlage fiir die Zwecke des Marktvergleichs anbelangt, macht
der Kléger geltend, die Umsténde, dass die streitige Einlage von einem einzigen Inves-
tor gezeichnet worden sei, das Land 44 % des Kernkapitals der Helaba halte und 83 %
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seiner Investitionen in ein- und derselben Bank konzentriere, riickten die streitige
Einlage an Stammkapital heran, da das Land ein hoheres Risiko eingehe als Kapital-
geber, die am Markt platzierte stille Einlagen zeichneten.

Zu der Tatsache zunichst, dass die streitige Einlage in voller Hohe von einem einzi-
gen Kapitalgeber gezeichnet wurde, vertritt der Kldger unter Verweis auf das Urteil
WestLB, oben in Randnr. 13 angefiithrt (Randnr. 255), die Auffassung, dass ein Kapi-
talgeber, der eine Investition allein in voller Hohe zeichne, das Verhalten anderer
Marktteilnehmer nicht beriicksichtigen konne und daher ein hoheres Risiko eingehe.

Esist jedoch darauf hinzuweisen, dass das Gericht in Randnr. 255 des Urteils WestLB,
oben in Randnr. 13 angefiihrt, bei der Priifung der angemessenen Vergiitung fiir die
Investition — und nicht bei der Priifung der Einordnung der Investition — lediglich
festgestellt hat, dass ein umsichtiger privater Kapitalgeber, der sich dadurch auszeich-
net, dass er seine Gewinne maximieren mochte, ohne zu grofie Risiken im Verhéltnis
zu den anderen Marktteilnehmern einzugehen, grundsitzlich eine Mindestrendite in
Hohe der Durchschnittsrendite in dem betreffenden Sektor verlangen wiirde.

Das Vorbringen des Kldgers wird durch die Bezugnahme des Gerichts auf das Verhal-
ten anderer Kapitalgeber nicht bestitigt, denn diese steht in keinem Zusammenhang
mit der Frage, ob das Risikoprofil dieser Investition dadurch erhoht wird, dass ein
Kapitalgeber allein eine Emission in voller Hohe zeichnet.

Sodann ist zu der Tatsache, dass die vom Land gezeichneten stillen Einlagen 44 %
des Kernkapitals der Helaba und 83 % der Investitionen des Landes ausmachen, dar-
auf hinzuweisen, dass es nicht offensichtlich fehlerhaft ist, die Auffassung zu ver-
treten — wie es die Kommission implizit getan hat —, dass diese beiden Umsténde
unerheblich sind fiir die Feststellung, ob das Risikoprofil der streitigen Einlage dem
von Stammbkapital oder dem von am Markt platzierten stillen Einlagen niher steht,
und damit fiir die Feststellung, ob die Prifung der Marktiiblichkeit ihrer Vergiitung
anhand der Vergiitung fiir stille Einlagen oder anhand der Vergtitung fiir Stammbkapi-
tal zu erfolgen hat. Hierfiir ist auf die Randnrn. 140 und 141 des Urteils vom heutigen
Tag, Bundesverband deutscher Banken/Kommission (T-163/05), oben in Randnr. 14
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angefiihrt, Bezug zu nehmen, in denen das Gericht dhnliches Vorbringen des Kligers
zuriickgewiesen hat.

Zuriickzuweisen ist auch das Argument des Kldgers, die Kommission setze sich,
indem sie den Anteil, den das Land am Kernkapital der Helaba halte, fiir die Einord-
nung der streitigen Einlage nicht berticksichtige, in Widerspruch zu ihrer Entschei-
dung 2006/737/EG vom 20. Oktober 2004 iiber eine Beihilfe Deutschlands zugunsten
der Westdeutschen Landesbank — Girozentrale, jetzt WestLB AG (ABL 2006, L 307,
S. 22), in der sie die Ansicht vertreten habe, dass die Hohe des Investitionsvolumens
ein Indiz fiir die Ahnlichkeit mit Stammkapital sei.

Es ist ndmlich festzustellen, dass es in der Entscheidung 2006/737 nicht das Volumen
des vom Land Nordrhein-Westfalen als alleinigem Zeichner erworbenen Anteils am
Kernkapital war, das als Indiz fiir die Gleichstellung mit einer Stammbkapitalinvesti-
tion angesehen wurde, sondern das Gesamtvolumen der Transaktion, und zwar des-
halb, weil eine Bank damals — anders als in der vorliegenden Rechtssache — einen so
hohen Anteil am Kernkapital nur in Form von Stammbkapital erlangen konnte, unab-
hingig davon, ob die Investition durch einen oder mehrere Kapitalgeber erfolgte (vgl.
Randnrn. 204 ff. der Entscheidung 2006/737).

Als Zweites wendet sich der Klager beziiglich der Bedeutung des Investitionsvolu-
mens fiir die Bestimmung der marktiiblichen Vergiitung gegen die vier Argumente,
auf die sich die Kommission fiir ihre Uberlegung gestiitzt hat, dass kein Aufschlag
erforderlich sei, um dem betrichtlichen Engagement des Landes in der Helaba Rech-
nung zu tragen.

So bestreitet der Klager erstens, dass das aus der Konzentration der Investitionen des
Landes in die Helaba resultierende Risiko dadurch ausgeglichen werde, dass die Ver-
giitung des Landes nicht reduziert worden sei, obwohl am Markt die Zuteilung einer
Emission in voller Hohe an einen einzigen Kapitalgeber zu einer Verringerung der
Vergiitung fithre. Der Verweis auf eine eventuelle Verringerung der Marktvergiitung
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sei im vorliegenden Fall irrelevant, weil die streitige Einlage nicht einer Vielzahl von
Kapitalgebern angeboten worden sei, die deshalb in Wettbewerb miteinander stehen
wiirden.

Es ist darauf hinzuweisen, dass die Annahme, ein Vergiitungsabschlag kénne zum
Ausgleich fiir einen eventuellen Vergiitungsaufschlag wegen der bedeutenden Expo-
sition des Landes gegeniiber der Helaba dienen, nicht dadurch offensichtlich fehler-
haft wird, dass die Einlage nicht am Markt gehandelt wurde. Der Kldger behauptet
namlich nicht, dass sich die Helaba nicht am Markt eine Einlage — gegebenenfalls
bei mehreren Kapitalgebern — hitte beschaffen konnen, die aus ihrer Sicht diesel-
ben Merkmale wie die streitige Einlage (Volumen, unbefristete Laufzeit, Haftungs-
vergiitung) aufgewiesen hitte. Unter diesen Umstdnden konnte die Helaba das Land
dazu veranlassen, auf einen eventuellen Vergiitungsaufschlag wegen der bedeutenden
Exposition des Landes gegeniiber der Helaba zu verzichten, da sie sein Angebot hétte
ablehnen und sich das Kapital zu einem geringeren Preis am Markt hitte verschaffen
konnen.

Zweitens entgegnet der Klédger auf die Aussage der Kommission, das Land habe einen
starken kontrollierenden Einfluss auf das strategische Risikoprofil der Helaba ausge-
iibt, dass sich der nichtvertraulichen Fassung der angefochtenen Entscheidung nicht
entnehmen lasse, wie die Kommission zu dieser Schlussfolgerung gekommen sei,
und dass diese jedenfalls die Erklarung schuldig bleibe, warum das Land aus diesem
Grund auf eine angemessene Vergiitung fiir die streitige Einlage verzichten sollte.

Der Klager scheint zwar eine nicht ausreichende Begriindung der angefochtenen Ent-
scheidung zu riigen, doch findet sich dieses Vorbringen in dem Abschnitt der Kla-
geschrift, der mit ,Unzutreffende Argumente der Kommission“ iiberschrieben und
dem Klagegrund eines Verstofles gegen Art. 87 EG zuzuordnen ist, und nicht in dem
Abschnitt tiber den Klagegrund einer unzureichenden Begriindung.

Jedenfalls ist zu dem Vorbringen, die Griinde, aus denen die Kommission zu dem
Schluss gekommen sei, dass das Land einen starken kontrollierenden Einfluss auf das
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strategische Risikoprofil der Helaba ausiibe, ergében sich nicht aus der nichtvertrau-
lichen Fassung der angefochtenen Entscheidung, auf die vorstehende Randnr. 69 zu
verweisen, in der das Gericht dieses Argument bereits zuriickgewiesen hat.

Was das Verhiltnis zwischen dem starken kontrollierenden Einfluss des Landes auf
das strategische Risikoprofil der Helaba und der Vergiitungshohe angeht, ergibt sich
aus den Randnrn. 71 bis 74 der angefochtenen Entscheidung, dass die Kommission
davon ausging, dass dieser Einfluss in Verbindung mit den drei anderen von ihr unter-
suchten Gesichtspunkten das Risiko reduziere, das sich fiir das Land daraus ergebe,
dass es einen erheblichen Anteil am Kernkapital der Helaba halte und dort 83 % seiner
Investitionen konzentriere, und dass daher das Land nicht auf eine hohere Vergiitung
fur die streitige Einlage verzichtet, sondern eine angemessene Vergiitung akzeptiert
habe, die allen Umstdnden der Transaktion Rechnung trage. Der Kldger liefert kein
konkretes Argument, um darzutun, dass die Annahme, der erhebliche Einfluss des
Landes auf das Risikoprofil der Helaba konne das Risiko ausgleichen, dem das Land
ausgesetzt sei, weil es einen erheblichen Anteil am Kernkapital der Helaba halte und
in ihr 83 % seiner Investitionen konzentriere, offensichtlich fehlerhaft ist.

Der Kléger zieht drittens die Stichhaltigkeit des Verweises der Kommission auf eine
Emission tiber 500 Millionen Euro in Zweifel, die von einem einzigen Kapitalgeber
gezeichnet worden sein solle. Er riigt in diesem Zusammenhang, dass die Kommis-
sion diese Transaktion nicht offengelegt und keine Einzelheiten dariiber preisgegeben
habe. Unter diesen Umstédnden sei es nicht moglich, es nicht als ungewohnlich anzu-
sehen, dass das Land die streitige Einlage in voller Hohe gezeichnet habe.

Wie der Kldger vortrégt, reicht allein die Tatsache, dass ein Kapitalgeber eine Emis-
sion {iber 500 Millionen Euro gezeichnet hat, nicht fiir den Nachweis aus, dass das
Risikoprofil der streitigen Einlage keine hohere Vergiitung als die Haftungsvergiitung
der am Markt platzierten stillen Einlagen rechtfertigt. Da ndmlich die Kommission
die vereinbarte Haftungsvergiitung fiir eine solche Einlage nicht priift, kann dieses
Beispiel nicht das Ergebnis stiitzen, die Konzentration des Landes auf die Helaba
miisse nicht zu einem Vergiitungsaufschlag fithren.
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Viertens stellt der Klidger in Abrede, dass sich das hohe Konzentrationsrisiko des
Landes in Bezug auf die Helaba dadurch verringere, dass das Land Beteiligungen an
anderen Unternehmen als der Helaba mit einem Gesamtvolumen von 361,5 Millio-
nen Euro halte.

Dass das Land nicht seine gesamten Investitionen, sondern 87 % davon, in der Helaba
konzentriert, reicht fiir sich allein nicht aus, um die Schlussfolgerung der Kommis-
sion zu stiitzen, das betrachtliche Engagement des Landes in der Helaba rechtfertige
keinen Vergiitungsaufschlag fiir die streitige Einlage.

Angesichts der Ausfiihrungen in den vorstehenden Randnrn. 88 bis 94 kann jedoch
der Umstand, dass die letztgenannten Gesichtspunkte, die von der Kommission in
der angefochtenen Entscheidung erwihnt werden, nicht den Schluss zulassen, dass
ein Vergiitungsaufschlag wegen der Risikokonzentration des Landes in der Helaba
nicht erforderlich war, nicht zur Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung
fithren (vgl. in diesem Sinne Urteil des Gerichts vom 12. Dezember 2006, SELEX
Sistemi Integrati/Kommission, T-155/04, Slg. 2006, 11-4797, Randnr. 47).

Ferner ergibt sich die Hohe des vom Land in die Helaba investierten Volumens zum
Teil aus seiner Entscheidung, das Sondervermdgen, das Gegenstand der Rechtssache
ist, in der das Urteil vom heutigen Tag, Bundesverband deutscher Banken/Kommis-
sion (T-163/05), oben in Randnr. 14 angefiihrt, ergangen ist, nicht zu teilen, und die
Helaba hat an diesem Konzentrationsrisiko des Landes kein besonderes Interesse in
dem Sinne, dass sie sich veranlasst sihe, dem Land die Erh6hung seines Risikos zu
vergiiten (vgl. Randnrn. 229 und 230 des genannten Urteils).

Nach alledem tut der Klager mit seinem Vorbringen zum Volumen der Investition
des Landes in die Helaba nicht dar, dass der Kommission ein offensichtlicher Beurtei-
lungsfehler unterlaufen ist, als sie befand, dass die Vergiitung fiir die streitige Einlage
nicht hoher ausfallen miisse als die Haftungsvergiitung fiir am Markt platzierte stille
Einlagen.
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— Zur fehlenden Desinvestitionsmoglichkeit

Nach Ansicht des Klagers stellt die fehlende Desinvestitionsmoglichkeit des Landes
einen entscheidenden Unterschied zu den am Markt platzierten stillen Einlagen dar,
den die Kommission bei der Festsetzung der marktiiblichen Vergiitung nicht beriick-
sichtigt habe. Der Klager wiederholt insoweit sein Vorbringen in der Rechtssache
T-163/05, das in den Randnrn. 151 und 233 des Urteils vom heutigen Tag, Bundes-
verband deutscher Banken/Kommission (T-163/05), oben in Randnr. 14 angefiihrt,
wiedergegeben wird. Dieses Vorbringen ist daher aus den dort in den Randnrn. 152
bis 154 und 234 bis 237 dargelegten Griinden zuriickzuweisen.

— Zum Ausfallrisiko in der Insolvenz

Der Klédger trigt vor, dass das Ausfallrisiko in der Insolvenz einen entscheidenden
Unterschied zu den am Markt platzierten stillen Einlagen darstelle, den die Kom-
mission bei der Festsetzung der marktiiblichen Vergiitung nicht beriicksichtigt habe.
Insoweit wiederholt er zum einen sein Vorbringen zur Entscheidung 2006/742, das
in Randnr. 108 des Urteils vom heutigen Tag, Bundesverband deutscher Banken/
Kommission (T-163/05), oben in Randnr. 14 angefithrt, wiedergegeben wird, und
zum anderen fiihrt er vor dem Hintergrund, dass ihm der Vertragsentwurf wegen
seiner Vertraulichkeit vor Klageeinreichung nicht ausgehéndigt worden war, aus, dass
die Parteien vermutlich eine Nachrangigkeit der streitigen Einlage gegeniiber dem
Stammbkapital vereinbart hétten, wie dies bei der Einlage der Fall gewesen sei, die
Gegenstand der Rechtssache gewesen sei, in der das genannte Urteil ergangen sei.

Zum Inhalt des Vertragsentwurfs geniigt der Hinweis, dass § 4 vorsieht, dass die strei-
tige Einlage ,,[ilm Falle des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der [Helaba] oder
der Liquidation der [Helaba] ... erst nach Befriedigung aller Glaubiger der [Helaba]
einschliefSlich der Inhaber von Genussrechten sowie der Glaubiger von sonstigem
Haftkapital im Sinne von § 10 Abs. 5a KW@, aber vor Befriedigung der Inhaber des
Stammbkapitals riickiibertragen” wird.
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Dem Vertragsentwurf ist demnach zu entnehmen, dass die streitige Einlage einen
hoheren Rang als das Stammbkapital hat und in dieser Hinsicht, wie die Kommission
in Randnr. 26 der angefochtenen Entscheidung angenommen hat, mit am Mark plat-
zierten stillen Einlagen vergleichbar ist, was dafiir spricht, die zwischen dem Land
und der Helaba vereinbarte Vergiitung mit der Festvergiitung fiir am Markt platzierte
stille Einlagen zu vergleichen und nicht mit der Vergiitung fiir Stammbkapitalinvestiti-
onen. Der Klédger hat, nachdem er auf Anfrage des Gerichts bei der Kommission eine
Kopie des Vertragsentwurfs erhalten hatte, hierzu nicht Stellung genommen.

Die weiteren Argumente des Kligers sind aus den Griinden zuriickzuweisen, die in
Randnr. 109 des Urteils vom heutigen Tag, Bundesverband deutscher Banken/Kom-
mission (T-163/05), oben in Randnr. 14 angefiihrt, dargelegt worden sind.

— Zur Erheblichkeit der Tatsache, dass es sich um eine Festvergiitung handelt

Der Kldger macht als Erstes geltend, den Randnrn. 26 und 29 der angefochtenen
Entscheidung sei zu entnehmen, dass die Kommission einen Vorteil gegeniiber einer
Stammbkapitalinvestition darin sehe, dass die Vergiitung der streitigen Einlage fest sei
und im Grundsatz nicht vom Jahresergebnis abhidnge, wihrend sich Dividenden in
ihrer Hohe nach dem ausgewiesenen Bilanzgewinn der Helaba richteten. Er wendet
ein, dass die Vergiitungsstruktur der streitigen Einlage wirtschaftlich gegeniiber der-
jenigen von Stammbkapital sowohl Vor- als auch Nachteile aufweise.

Hierzu ist festzustellen, dass die Kommission in Randnr. 29 der angefochtenen Ent-
scheidung zwar tatsdchlich ausfiihrt, eine stille Einlage weise fiir das Land gegeniiber
einer Ubertragung des Sondervermégens als Stammkapital einige Vorteile auf, dass
sie aber ihre Beurteilung zur Einordnung der streitigen Einlage nicht auf diese Aus-
sage stiitzt. Die Einordnung der streitigen Einlage beruht, was die Vergiitung angeht,
auf der Feststellung in Randnr. 26 der angefochtenen Entscheidung, dass sowohl das
Land als auch der Kapitalgeber einer stillen Einlage am Kapitalmarkt die gesamte
Vergiitung bekdmen, wihrend der Investor in Stammbkapital Anspruch auf Zahlung
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einer gewinnanteiligen Dividende habe. Die Kommission sagt damit nicht, dass eine
Festvergiitung vorteilhafter als ein Anspruch auf eine Dividende wére. Sie nimmt nur
an, dass eine Festvergiitung wie die fiir die streitige Einlage eher fiir stille Einlagen als
fir Stammkapital typisch sei und daher die Art der zwischen den Parteien vereinbar-
ten Vergiitung sie den am Markt platzierten stillen Einlagen angleiche.

Unter diesen Umstdnden ist das Vorbringen des Klédgers zur Stichhaltigkeit der Aus-
sage der Kommission in Randnr. 29 der angefochtenen Entscheidung, dass eine stille
Einlage fiir das Land gegeniiber einer Ubertragung des Sonderverméogens als Stamm-
kapital einige Vorteile aufweise, nicht zu priifen.

Der Klédger trégt als Zweites vor, dass entgegen der Ansicht der Kommission die feste
Vergiitung nicht stillen Einlagen und die variable Vergiitung nicht Stammbkapital
eigen sei. Er verweist hierfiir auf sein Vorbringen in der Rechtssache, in der das Urteil
vom heutigen Tag, Bundesverband deutscher Banken/Kommission (T-163/05), oben
in Randnr. 14 angefiihrt, ergangen ist. Dieses Vorbringen ist in den Randnrn. 113
bis 122 des genannten Urteils zuriickgewiesen worden.

Der Kldger macht als Drittes geltend, die Ankniipfung des Vergiitungsanspruchs des
Landes an den Jahresiiberschuss der Helaba weiche zum Nachteil des Landes von der
Ausgestaltung am Markt platzierter stiller Einlagen ab, weil bei diesen der Vergii-
tungsanspruch grundsatzlich vom Bilanzgewinn und nur unter bestimmten Umstén-
den vom Jahresiiberschuss abhénge, so dass es weniger wahrscheinlich sei, dass der
Emittent die Zahlung der Vergiitung aussetze.

Es ist darauf hinzuweisen, dass es nach den Gutachten, auf die sich die Kommis-
sion in den Randnrn. 59 und 60 der angefochtenen Entscheidung bezieht, entgegen
der Auffassung des Klédgers nicht offensichtlich ist, dass die Vergiitungsbedingungen
der streitigen Einlage fiir das Land ungiinstiger als die normalen Marktbedingun-
gen sind. So hat zwar die Investmentbank A dies tatséchlich bejaht, doch haben die
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Investmentbank B und die Wirtschaftspriifungsgesellschaft die Auffassung vertreten,
dass die Vergiitungsbedingungen fiir die streitige Einlage fiir das Land giinstiger als
gewohnlich seien.

Jedenfalls hat die Kommission in Randnr. 66 der angefochtenen Entscheidung aus-
gefiihrt, dass, wie der Klédger vortrégt, ein Vergiitungsaufschlag fiir restriktivere Zah-
lungsbedingungen gerechtfertigt sein konne. Sie hat aber auch angenommen, ohne
dass der Kldger dem widersprochen hitte, dass die Nichtberiicksichtigung eines
Aufschlags fiir restriktivere Zahlungsbedingungen ihre Beurteilung nicht beein-
trichtige, da die Haftungsvergiitung in Hohe von 1,925 %, die sich aus dem zwischen
dem Land und der Helaba fiir die streitige Einlage vereinbarten Satz und der sich
aus der Gewerbesteuer ergebenden Belastung zusammensetze, noch héher gewesen
sei als die Haftungsvergiitung am Markt, die sich aus der Hinzurechnung des von
der Investmentbank A vorgeschlagenen Aufschlags zu dem Korridor ergebe, den die
Gutachten festgelegt hétten.

Unter diesen Umsténden ldsst das Vorbringen des Klédgers nicht die Feststellung zu,
dass der Kommission ein offensichtlicher Beurteilungsfehler unterlaufen ist, als sie
befand, dass die Bestimmungen des Vertragsentwurfs zur Vergiitung die streitige
Einlage den am Markt platzierten stillen Einlagen anndherten, und die bestehenden
Unterschiede nicht daran hinderten, den zwischen den Parteien vereinbarten Ver-
giitungssatz als dem Marktsatz fiir Haftungsvergtitungen entsprechend anzusehen.

— Zur Erheblichkeit der Einlage von Mai 2005

Nach Ansicht des Klagers durfte sich die Kommission nicht auf die von der Helaba im
Mai 2005 platzierte stille Einlage berufen (siehe oben, Randnr. 19), da diese mit der
streitigen Einlage nicht vergleichbar sei. Die beiden Einlagen unterschieden sich u. a.
dadurch, dass die Einlage von Mai 2005 von mehreren Investoren gezeichnet worden
sei, borsennotiert sei und zum Nennwert zuziiglich Zinsen zuriickzuzahlen sei, weil
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eine Reduzierung wegen Verlusten der Helaba nicht vorgesehen sei. Der Kléger regt
im Ubrigen an, der Kommission aufzugeben, sich dazu zu duflern, ob es Vereinbarun-
gen iiber den Rang der streitigen Einlage insbesondere im Verhéltnis zur Emission
von Mai 2005 gebe.

Es ist festzustellen, dass die Kommission die Transaktion von Mai 2005 in der ange-
fochtenen Entscheidung nur noch zusitzlich erwdhnt hat, nachdem sie bereits zu
dem Schluss gelangt war, dass die zwischen dem Land und der Helaba vereinbarte
Verglitung fiir die streitige Einlage marktiiblich sei. Da das Vorbringen des Klagers
zu den Erwégungen der Kommission, auf die sie diese Schlussfolgerung gestiitzt hat,
bereits zuriickgewiesen worden ist, kann unter diesen Umsténden eine etwaige Uner-
heblichkeit des Vergleichs mit der Einlage, die von der Helaba im Mai 2005 platziert
wurde, nicht zur Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung fithren.

Selbst wenn die vom Kldger geltend gemachten Unterschiede erheblich und nachge-
wiesen wiren — was die Helaba hinsichtlich der Hohe der Riickzahlung bei Kiindi-
gung bestreitet, ohne dass sich der Kldger hierzu gedufSert hitte —, zeigt die Einlage
von Mai 2005 jedenfalls, worauf die Kommission in der angefochtenen Entscheidung
hinweist, dass die Helaba stille Einlagen am Markt platzieren konnte, die hinsichtlich
der Gesichtspunkte, die fir sie von Interesse waren — wie die Einordnung als Kern-
kapital und die Hohe der Haftungsvergiitung — und zu deren Vergiitung gegeniiber
den Kapitalgebern sie bereit war, dieselben Merkmale aufwiesen wie die streitige Ein-
lage. Daher war die Helaba nicht etwa wegen ihrer wirtschaftlichen Lage gezwun-
gen, die streitige Einlage zu akzeptieren, und befand sich folglich in der Position, es
ablehnen zu konnen, dem Land gegeniiber Merkmale der Einlage zu vergiiten, die,
auch wenn sie zu einer Erh6hung des vom Land eingegangenen Risikos fiihrten, der
Helaba im Vergleich zu einer am Markt platzierten Einlage keinen zusétzlichen Vor-
teil verschafften.

Die Hohe des vom Land mit seinen Investitionen eingegangenen Risikos spielt fiir
die Einordnung als staatliche Beihilfe im Sinne des Art. 87 EG ndmlich nur dann eine
Rolle, wenn die Helaba einen Vorteil erlangt hat, den sie sich nicht am Markt hitte
verschaffen kénnen.
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Nach alledem ist der zweite Klagegrund zuriickzuweisen.

Zum Klagegrund eines VerstofSes gegen die Verfahrensrechte des Kléigers

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

Der Kldger macht geltend, dass die Kommission das formliche Priifverfahren nach
Art. 88 Abs. 2 EG hiitte einleiten miissen, da sie auf der Grundlage der ihr zur Verfi-
gung stehenden Informationen nicht die Uberzeugung habe gewinnen diirfen, dass
die streitige Einlage mit dem EG-Vertrag vereinbar sei. Sie sei nur deshalb zu dem
gegenteiligen Ergebnis gekommen, weil sie das Kriterium des privaten Kapitalge-
bers nicht zutreffend angewandt habe, als sie die Vergiitung fiir die streitige Einlage
fiir angemessen erachtet und befunden habe, dass die Bruttorefinanzierungskosten
wegen fehlender Liquiditét der streitigen Einlage von der Vergiitung abzuziehen seien.

Nach Ansicht des Klagers hitte die Kommission insbesondere umfassender analy-
sieren miissen, ob von der Vergiitung, die ein privater Kapitalgeber verlangt hitte,
die der Helaba aufgrund der fehlenden Liquiditét entstehenden Refinanzierungskos-
ten hitten abgezogen werden miissen, und sie hitte die fundamentalen Unterschiede
zwischen der streitigen Einlage und den ,marktiiblichen” stillen Einlagen ndher
untersuchen miissen. Unterschiede seien z. B., dass das Land keinerlei Exit- oder Des-
investitionsmoglichkeiten habe und dass das vom Land akzeptierte Risiko sehr hoch
sei, zum einen wegen des hohen Volumens der streitigen Einlage und zum anderen
wegen des ,Klumpenrisikos®, das durch die streitige Einlage in Verbindung mit der
Einlage entstehe, die Gegenstand der Rechtssache ist, in der das Urteil vom heutigen
Tag, Bundesverband deutscher Banken/Kommission (T-163/05), oben in Randnr. 14
angefiihrt, ergangen ist. Auch hitte die Kommission kldren miissen, ob ein privater
Kapitalgeber, dessen Einlagen wie im vorliegenden Fall einen Anteil von mehr als 40 %
am Eigenkapital einer Gesellschaft ausmachten, eine hohere Vergiitung verlangt hétte.
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Der Kléager widerspricht der Aussage der Kommission, sie habe alle Schwierigkei-
ten in der Entscheidung 2006/742 ausgeraumt. In seiner Klage gegen jene Entschei-
dung habe er zahlreiche Besonderheiten der dort fraglichen Einlage im Vergleich zu
anderen ,marktgerechten” stillen Einlagen sowie die Griinde gegen den Abzug der
Refinanzierungskosten ausfiihrlich dargestellt. Einige dieser Argumente seien fiir die
Kommission neu gewesen und hétten somit fiir die Beurteilung der streitigen Einlage
neue Fragen aufgeworfen.

Dass sich die Kommission ernsthaften Schwierigkeiten gegeniibergesehen habe,
belege auch die Dauer der vorldufigen Priifung, ndmlich 15 Monate, die bei Weitem
die fiir eine vorldufige Priifung nach Art. 4 Abs. 5 der Verordnung Nr. 659/1999 vorge-
sehene Frist von zwei Monaten iibersteige. Das Vorliegen ernsthafter Schwierigkeiten
werde ferner dadurch bestitigt, dass die Kommission insgesamt vier Auskunftsersu-
chen an die Bundesrepublik Deutschland gerichtet und diese eine Verlingerung der
fiir ihre Antwort gesetzten Frist benotigt habe.

Die Kommission tritt diesem Vorbringen mit Unterstiitzung der Helaba entgegen.
Das Land hat hierzu nichts vorgetragen.

Wiirdigung durch das Gericht

Nach der Rechtsprechung ist das Verfahren nach Art. 88 Abs. 2 EG, das den Mit-
gliedstaaten und den betroffenen Wirtschaftskreisen die Gewahr gibt, ihre Auffas-
sung vortragen zu konnen, und das die Kommission in die Lage versetzt, sich vor
Erlass ihrer Entscheidung umfassend tiber alle entscheidungserheblichen Gesichts-
punkte zu unterrichten, unerldsslich, sobald die Kommission bei der Priifung, ob
eine staatliche Mafinahme mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist, auf ernsthafte
Schwierigkeiten stof3t (Urteil des Gerichtshofs vom 20. Mirz 1984, Deutschland/
Kommission, 84/82, Slg. 1984, 1451, Randnr. 13). Die Kommission darf sich also fiir
den Erlass einer positiven Entscheidung tiber eine staatliche Mafinahme nur dann auf
die Vorpriifungsphase des Art. 88 Abs. 3 EG beschrianken, wenn sie nach einer ers-
ten Priifung die Uberzeugung gewinnen kann, dass diese Mafinahme entweder keine
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Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG darstellt oder, falls sie als Beihilfe eingestuft
wird, mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist (Urteil des Gerichts vom 12. Feb-
ruar 2008, BUPA u. a./Kommission, T-289/03, Slg. 2008, II-81, Randnr. 329).

Auch wenn die Kommission in ihrer Entscheidung {iber die Er6ffnung dieses Verfah-
rens gebunden ist, kann sie doch nach dem Zweck des Art. 88 Abs. 3 EG und ihrer
Pflicht zur ordnungsmaéfliigen Verwaltung einen Dialog mit dem anmeldenden Staat
oder mit Dritten fithren, um etwaige Schwierigkeiten wahrend des Vorverfahrens zu
iiberwinden (Urteil des Gerichts vom 15. Mérz 2001, Prayon-Rupel/Kommission,
T-73/98, Slg. 2001, I1-867, Randnr. 45, und Beschluss des Gerichts vom 21. November
2005, Tramarin/Kommission, T-426/04, Slg. 2005, 11-4765, Randnr. 29).

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass nach der Rechtsprechung der Begriff der
ernsthaften Schwierigkeiten seinem Wesen nach objektiv ist. Ob solche Schwierig-
keiten vorliegen, ist anhand der Umstidnde des Erlasses des angefochtenen Rechtsakts
sowie seines Inhalts in objektiver Weise zu beurteilen, wobei die Griinde der Ent-
scheidung zu den Angaben in Beziehung zu setzen sind, iiber die die Kommission
verfiigt, wenn sie sich zur Vereinbarkeit der streitigen Beihilfen mit dem Gemeinsa-
men Markt dufSert (Urteil Prayon-Rupel/Kommission, oben in Randnr. 126 angefiihrt,
Randnr. 47; vgl. in diesem Sinne Urteil vom 18. September 1995, SIDE/Kommission,
T-49/93, Slg. 1995, 11-2501, Randnr. 60). Der Kléger trigt die Beweislast dafiir, dass
ernsthafte Schwierigkeiten vorlagen, und er kann diesen Beweis durch ein Biindel
ibereinstimmender Anhaltspunkte erbringen, die sich zum einen aus den Umstan-
den und der Dauer des Vorpriifungsverfahrens und zum anderen aus dem Inhalt der
angefochtenen Entscheidung ergeben.

Im vorliegenden Fall trigt der Kldger zur Stiitzung seiner Behauptung, die Kommis-
sion habe nicht alle Schwierigkeiten iiberwinden konnen, die sich bei der Beurteilung
der streitigen Einlage ergeben hitten, im Wesentlichen vor, dass die Kommission nur
deshalb zu dem Schluss gekommen sei, dass die streitige Einlage marktiiblich sei, weil
sie das Kriterium des privaten Kapitalgebers falsch angewandt habe, und verweist
hierfiir auf sein Vorbringen zum Verstof3 gegen Art. 87 EG.

II - 577



129

130

131

URTEIL VOM 3. 3. 2010 — RECHTSSACHE T-36/06

Die Frage, ob die Kommission das Kriterium des privaten Kapitalgebers fehlerhaft
angewandt hat, deckt sich aber nicht mit der Frage, ob ernsthafte Schwierigkeiten
vorliegen, die die Er6ffnung des férmlichen Priifverfahrens erforderlich machen. Die
Priifung, ob ernsthafte Schwierigkeiten vorliegen, ist namlich nicht auf die Feststel-
lung gerichtet, ob die Kommission Art. 87 EG korrekt angewandt hat, sondern soll
klaren, ob die Kommission zu dem Zeitpunkt, zu dem sie die angefochtene Entschei-
dung erlassen hat, iiber ausreichende Informationen verfiigte, um die Vereinbarkeit
der streitigen Mafinahme mit dem Gemeinsamen Markt beurteilen zu kénnen.

Dass die Beurteilung der streitigen Einlage durch die Kommission nach Ansicht des
Klagers fehlerhaft ist und sie auf einige von ihm in der Rechtssache T-163/05 erho-
bene Riigen nicht eingegangen sein soll, heifit nicht, dass sie sich nicht auf der Grund-
lage der ihr zur Verfiigung stehenden Informationen zu der fraglichen Mafinahme
auflern konnte und deshalb das formliche Priifverfahren eroffnen musste, um ihre
Untersuchung zu Ende zu fiihren. Insbesondere fithrt nicht jedes Argument, das ein
Betroffener in einem anderen Verfahren, in dem es um einen dhnlichen Sachverhalt
geht, vortragt, notwendigerweise zu ernsthaften Schwierigkeiten, die die Er6ffnung
des formlichen Verfahrens erforderlich machen.

Ferner ist zu dem Vorbringen des Klédgers, die Kommission hitte die fundamenta-
len Unterschiede zwischen der streitigen Einlage und den stillen Einlagen am Markt
sowie die Folgen ihrer fehlenden Liquiditdt umfassender priifen mussen, darauf hin-
zuweisen, dass die Kommission das formliche Priifverfahren in Bezug auf die Einlage,
die Gegenstand der Rechtssache ist, in der das Urteil vom heutigen Tag, Bundes-
verband deutscher Banken/Kommission (T-163/05), oben in Randnr. 14 angefiihrt,
ergangen ist, sowie in Bezug auf andere die Landesbanken betreffende Transaktionen
erOffnet hatte, und dass dabei u. a. die vom Klager erwdhnten Merkmale der streiti-
gen Einlage wie das Volumen des iibertragenen Kapitals, die Hohe des Anteils dieses
Kapitals am Kernkapital der Helaba, die Permanenz der Einlage, die fehlende Des-
investitionsmaoglichkeit und die Beriicksichtigung der wegen der fehlenden Liquidi-
tit des tibertragenen Kapitals hoheren Kosten fiir die fraglichen Transaktionen im
Vergleich zu am Markt stattfindenden Transaktionen erortert worden waren. Insbe-
sondere war entgegen dem Vortrag des Kldgers das auf den Ausgleich der fehlenden
Liquiditat durch einen niedrigeren Einbringungswert gestiitzte Argument bei der
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vor Erlass der Entscheidung 2006/742 erfolgten Priifung bereits vorgetragen worden.
Unter diesen Umsténden ist festzustellen, dass nicht nur die Kommission zum Zeit-
punkt des Erlasses der angefochtenen Entscheidung tiber die Informationen verfiigte,
die sie in die Lage versetzten, die Erheblichkeit jedes einzelnen vom Klédger genannten
Merkmals der streitigen Einlage zu beurteilen, sondern auch der Kldger und jeder
andere Betroffene die Moglichkeit hatten, der Kommission alle Informationen zur
Verfiigung zu stellen, die sie insoweit fiir erforderlich hielten.

Zum Vorbringen des Kligers zur Dauer der vorldufigen Priifung und dazu, dass die
Kommission vor Erlass ihrer Entscheidung mehrere Auskunftsverlangen an die Bun-
desrepublik Deutschland gerichtet habe, ist festzustellen, dass die Dauer der Priifung
der streitigen Einlage auch unter Beriicksichtigung des verstindlichen Willens der
Kommission, den Ausgang der formlichen Priifverfahren iiber die fritheren Trans-
aktionen zugunsten von Landesbanken abzuwarten, die fiir die Vorpriifung einer
angemeldeten MafSnahme vorgesehene Frist iiberschritten hat, und die Kommission
drei Auskunftsersuchen an die Bundesrepublik Deutschland gerichtet hat, von denen
eines wiederholt werden musste. Zwar ergibt sich aus der Rechtsprechung, dass der
Ablauf eines Zeitraums, der betrichtlich tiber das hinausgeht, was normalerweise
fiir eine Vorpriifung erforderlich ist, und der Inhalt der Erérterungen zwischen der
Kommission und dem betreffenden Mitgliedstaat wihrend dieser Phase des Verfah-
rens Anhaltspunkte fiir das Vorliegen ernsthafter Beurteilungsschwierigkeiten sein
konnen (vgl. in diesem Sinne Urteil Deutschland/Kommission, oben in Randnr. 125
angefiihrt, Randnrn. 14, 15 und 17, und Urteil des Gerichts vom 10. Mai 2000, SIC/
Kommission, T-46/97, Slg. 2000, II-2125, Randnrn. 89 und 102). Angesichts des Vor-
bringens des Kldgers und der oben in den Randnrn. 129 bis 131 gepriiften Umsténde
des vorliegenden Falls konnen jedoch die Frist, innerhalb deren die angefochtene
Entscheidung erlassen wurde, und die Tatsache, dass mehrere Auskunftsersuchen
verschickt wurden, im vorliegenden Fall nicht geniigen, um darzutun, dass die Kom-
mission die angefochtene Entscheidung trotz des Vorliegens ernsthafter Schwierig-
keiten erlassen hat.

Der vorliegende Klagegrund ist daher zuriickzuweisen.

Da samtliche vom Klager vorgebrachten Klagegriinde als unbegriindet zuriickgewie-
sen worden sind, ist die Klage abzuweisen.
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Zu den Antrigen auf prozessleitende Mafinahmen

In seiner Klageschrift beantragt der Kldger, der Kommission aufzugeben, die folgen-
den Dokumente vorzulegen:

— die in Randnr. 46 der angefochtenen Entscheidung erwihnten Gutachten und
den Bericht der Wirtschaftspriifungsgesellschaft;

— den in Randnr. 16 der angefochtenen Entscheidung erwéihnten Vertragsentwurf
iiber die streitige Einlage;

— die in Randnr. 15 der angefochtenen Entscheidung erwéhnten Berechnungen zur
Wertermittlung der streitigen Einlage und die Testate der Wirtschaftspriifungs-
unternehmen.

Der Klédger beantragt ferner, der Kommission aufzugeben, die Emission offenzulegen,
die sie in Randnr. 74 der angefochtenen Entscheidung erwihnt habe und durch die
ein Kapitalgeber fiir einen Betrag von 500 Millionen Euro das gesamte Kernkapital
einer deutschen Bank erhalten habe, und ihm mitzuteilen, ob es iiber den Rang der
streitigen Einlage insbesondere im Verhéltnis zur Einlage von Mai 2005 Vereinbarun-
gen gegeben habe.

In seiner Erwiderung beantragt der Klager, die Kommission aufzufordern, die ver-
trauliche Fassung der angefochtenen Entscheidung und den Gewéhrtréigervertrag
zwischen den Eigentiimern der Helaba vorzulegen.
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Die Gutachten, der Bericht der Wirtschaftsprifungsgesellschaft, der Vertragsentwurf
und die vertrauliche Fassung der angefochtenen Entscheidung sind von der Kommis-
sion auf Aufforderung des Gerichts vorgelegt worden (siehe oben, Randnr. 24). Hin-
sichtlich der ibrigen Schriftstiicke zeigen die vorstehenden Erorterungen, dass das
Gericht auf der Grundlage der von den Verfahrensbeteiligten eingereichten Unterla-
gen sachgerecht tiber die Klage entscheiden konnte.

Kosten

Nach Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da der Klidger unterlegen ist, sind ihm geméfs dem
Antrag der Kommission, des Landes und der Helaba die Kosten aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Vierte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.
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2. Der Bundesverband deutscher Banken e. V. trigt seine eigenen Kosten sowie
die Kosten der Europédischen Kommission, des Landes Hessen und der Lan-
desbank Hessen-Thiiringen Girozentrale.

Cztcz Vadapalas Labucka

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 3. Mirz 2010.

Unterschriften
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