KOMMISSION / DEUTSCHLAND

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Sechste Kammer)
12. Dezember 2002 *

In der Rechtssache C-209/00

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch F. Santaolalla
und K.-D. Borchardt als Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Klagerin,

gegen

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch W.-D. Plessing als Bevoll-
michtigten im Beistand von Rechtsanwalt H.-F. Wissel,

Beklagte,

wegen Feststellung, dass die Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Artikel 249 EG und Artikel 3 der Entscheidung
2000/392/EG der Kommission vom 8. Juli 1999 iiber eine von der Bundes-
republik Deutschland zugunsten der Westdeutschen Landesbank Girozentrale

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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(WestLB) durchgefiihrte Mafinahme (ABL. 2000, L 150, S. 1) verstofSen hat, dass
sie nicht fristgemaf die erforderlichen Mafinahmen ergriffen hat, um die staat-
liche Beihilfe, die sie der Westdeutschen Landesbank Girozentrale zwischen 1992
und 1998 gewihrte und die durch die genannte Entscheidung fiir mit dem Ge-
meinsamen Markt unvereinbar erklirt wurde, abzuschaffen und zuruck-
zufordern,

erlasst

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten der Zweiten Kammer R. Schintgen in Wahr-
nehmung der Aufgaben des Prisidenten der Sechsten Kammer sowie der
Richter C. Gulmann und V. Skouris, der Richterin F. Macken (Berichterstatterin)
und des Richters J. N. Cunha Rodrigues,

Generalanwalt: A. Tizzano
Kanzler: H. A. Riihl, Hauptverwaltungsrat

aufgrund des Sitzungsberichts,

nach Anhérung der Parteien in der Sitzung vom 7. Juni 2001,

nach Anhérung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
20. September 2001,
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folgendes

Urteil

Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hat mit Klageschrift, die am
25. Mai 2000 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, nach Artikel 88
Absatz 2 Unterabsatz 2 EG eine Klage erhoben auf Feststellung, dass die Bun-
desrepublik Deutschland dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus Artikel 249 EG
und Artikel 3 der Entscheidung 2000/392/EG der Kommission vom 8. Juli 1999
iiber eine von der Bundesrepublik Deutschland zugunsten der Westdeutschen
Landesbank Girozentrale (WestLB) durchgefithrte Manahme (ABL. 2000, L 150,
S. 1) verstoflen hat, dass sie nicht fristgemif die erforderlichen Maflnahmen
ergriffen hat, um die staatliche Beihilfe, die sie der Westdeutschen Landesbank
Girozentrale zwischen 1992 und 1998 gewihrte und die durch die genannte
Entscheidung fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar erklirt wurde, ab-
zuschaffen und zuriickzufordern.

Sachverhalt

Die Entscheidung 2000/392

Nach Artikel 1 des vom Landtag des Landes Nordrhein-Westfalen ver-
abschiedeten Gesetzes zur Regelung der Wohnungsbauférderung  vom
18. Dezember 1991 (im Folgenden: GRW) wurde die Wohnungsbauférderungs-
anstalt des Landes Nordrhein-Westfalen (im Folgenden: WfA) mit Wirkung ab
1. Januar 1992 auf die Westdeutsche Landesbank Girozentrale (im Folgenden:
WestLB) als Gesamtrechtsnachfolgerin iibertragen.

I-11717



URTEIL VOM 12. 12. 2002 — RECHTSSACHE C-209/00

Die WestLB ist eine dem nordrhein-westfilischen Landesrecht unterliegende
Anstalt des 6ffentlichen Rechts. Sie gehort zu 100 % o6ffentlichen Anteilseignern.
Thr Haupteigentiimer ist das Land Nordrhein-Westfalen (im Folgenden: Land),
das 43,2 % ihres Kapitals halt.

Bis zum 31. Dezember 1991 war die WfA eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts. Sie
war damit eine eigenstindige juristische Person mit dem Land als alleinigem
Anteilseigner. Ihre Aufgabe war ausschlieflich die Forderung des Wohnungsbaus.
Seit dem 1. Januar 1992 ist die WfA eine wirtschaftlich und organisatorisch
unabhingige o6ffentlich-rechtliche Anstalt innerhalb der WestLB, jedoch ohne
eigene Rechtsfahigkeit.

Das Grundkapital und die Riicklagen der WfA mussten in der Bilanz der WestLB
als Sonderriicklage ausgewiesen werden. Nach Artikel 2 § 16 Absatz 2 GRW
blieben die Vermodgenswerte der WfA, also das Grundkapital, die Riicklagen, das
Landeswohnungsbauvermoégen und sonstige Forderungen sowie kiinftige Riick-
fliisse aus Baudarlehen in einer Gesamthohe von 5,9 Milliarden DM auch nach
ihrer Ubertragung auf die WestLB fiir die Wohnungsbauforderung bestimmt.
Diese auf die WestLB iibertragenen Vermogenswerte der WfA sind somit un-
abhingig vom iibrigen Vermogen der WestLB zu verwalten. Allerdings sah das
GRW auch vor, dass die iibertragenen Vermogenswerte gleichzeitig als Eigen-
kapital dienen, d. h. als Kapital, auf dessen Grundlage der Solvabilitatskoeffizient
einer Bank berechnet wird.

Die Ubertragung der WfA fiihrte nicht zu einer Anderung der Anteilsverhéltnisse
bei der WestLB. Das Land hat fiirr das der WestLB iibertragene Kapital weder
durch einen hoheren Anteil an den ausgeschiitteten Dividenden noch durch einen
hoheren Anteil an den Kapitalertragen aus Beteiligungen an der WestLB eine
Gegenleistung erhalten. Hingegen wurde als Vergiitung des Landes fiir das be-
reitgestellte Kapital ein Satz von 0,6 % jahrlich festgesetzt. Die WestLB zahlte
diese Vergiitung aus Gewinnen nach Steuer. Diese Vergiitung, die auf der
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Grundlage des vom Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen als Basiseigenmittel
anerkannten Kapitals der WfA berechnet wurde, wurde nur fiir den Teil dieses
Kapitals gezahlt, der der WestLB zur Unterlegung ihrer Geschiftstatigkeit zur
Verfiigung stand.

Die Kommission beschloss am 1. Oktober 1997 die Einleitung des Verfahrens
nach Artikel 93 Absatz 2 EG-Vertrag (jetzt Artikel 88 Absatz 2 EG). Am Ende
ihrer Untersuchung erlieff die Kommission die Entscheidung 2000/392.

Darin stellte sie fest, dass die Bundesrepublik Deutschland mit der Ubertragung
der WfA auf die WestLB durch das Land unter Verstof8 gegen Artikel 88 Absatz 3
EG eine staatliche Beihilfe gewihrt habe. Laut der Entscheidung besteht das
Beihilfeelement in der Differenz zwischen den als Vergiitung fur das tibertragene
Kapital tatsdchlich erbrachten Zahlungen und den Zahlungen, die den Markt-
bedingungen entsprechen wiirden. Die Kommission stellte weiterhin fest, dass die
Beihilfe weder nach Artikel 87 Absitze 2 und 3 EG noch nach anderen Be-
stimmungen des EG-Vertrags als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ange-
sehen werden kénne.

Aus diesen Griinden erlief} die Kommission die Entscheidung 2000/392 mit fol-
gendem Tenor:

~Artikel 1

Die staatliche Beihilfe, die Deutschland zugunsten der Westdeutschen Landes-
bank Girozentrale in Héhe von insgesamt 1 579 700 000 DEM (807 700 000
EUR) in den Jahren 1992 bis 1998 gewihrt hat, ist mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar.
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Artikel 2

(1) Deutschland ergreift alle notwendigen Maffnahmen, um die in Artikel 1 ge-
nannte, rechtswidrig zur Verfiigung gestellte Beihilfe abzuschaffen und vom
Empfinger zuriickzufordern.

(2) Die Beitreibung der Beihilfe erfolgt nach den nationalen Verfahren. Der bei-
zutreibende Beihilfebetrag erhoht sich um die Zinsen, die ab dem Tag der Aus-
zahlung der Beihilfe an den Empfinger bis zu ihrer tatsichlichen Riickzahlung auf
der Grundlage des fir die Berechnung des Subventionsiquivalents der Re-
gionalbeihilfen verwendeten Bezugssatzes berechnet werden.

Artikel 3

Deutschland teilt der Kommission innerhalb von zwei Monaten nach Bekannt-
gabe dieser Entscheidung die Mafinahmen mit, die ergriffen wurden, um der
Entscheidung nachzukommen.

Artikel 4

Diese Entscheidung ist an die Bundesrepublik Deutschland gerichtet.®

Die Bundesrepublik Deutschland reichte am 7. Oktober 1999 eine Klage auf
Nichtigerklirung der Entscheidung 2000/392 ein. Die Klage wurde unter der
Nummer C-376/99 in das Register des Gerichtshofes eingetragen.
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Am 12. Oktober 1999 erhoben die WestLB und das Land beim Gericht erster
Instanz ebenfalls Klagen auf Nichtigerklirung der Entscheidung; diese Klagen
wurden unter den Nummern T-228/99 und T-233/99 in das Register eingetragen.

Mit Beschluss des Gerichtshofes vom 8. Februar 2000 wurde das Verfahren in der
Rechtssache C-376/99 bis zum Erlass abschliefender Entscheidungen des Ge-
richts in den Rechtssachen T-228/99 und T-233/99 ausgesetzt.

Mit Schreiben vom 4. Oktober 1999 unterrichtete die deutsche Regierung die
Kommission iiber eine Mafinahme zur Umsetzung der Entscheidung 2000/392.
Nachdem die Kommission diese Maffnahme am 1. Dezember 1999 abgelehnt
hatte, unterbreitete die deutsche Regierung mit Schreiben vom 15. Mirz 2000
einen Vorschlag zur Durchfithrung der Entscheidung.

Die der Kommission am 4. Oktober 1999 mitgeteilte Mafinabme

Nach dem Schreiben der deutschen Regierung vom 4. Oktober 1999 ergab sich
die Umsetzung der Entscheidung 2000/392 aus einer am 22. September 1999
zwischen den Anteilseignern der WestLB geschlossenen Vereinbarung zur
Durchfithrung der Entscheidung 2000/392. Danach werde der ermittelte Wert-
zuwachs der offenen und stillen Reserven der WestLB, der zwischen 1992 und
1998 durch die Steigerung der Eigenmittel infolge der Ubertragung der WfA
eingetreten sei, unter den gegenwirtigen Anteilseignern aufgeteilt, um der An-
ordnung der Riickforderung nachzukommen. Damit werde dem Land im Er-
gebnis eine zusitzliche Beteiligung von 22,1 % am Wertzuwachs der WestLB
eingerdumt. Bei einem Wertzuwachs zwischen 1992 und 1998, den das Land mit
10 Milliarden DM ansetze, belaufe sich die zusitzliche Beteiligung von 22,1 %
auf mindestens 2,21 Milliarden DM. Durch diesen zusitzlichen Betrag, den das
Land beanspruchen kénne, werde die in der Entscheidung 2000/392 genannte
staatliche Beihilfe beseitigt.
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Zu dieser Neuverteilung sollte es allerdings nur kommen, wenn die WestLB li-
quidiert wiirde oder eine Anderung der Eigentumsverhiltnisse eintrite.

Fiir die Zeit nach 1998 werde die Sonderriicklage, die durch die Ubertragung der
WIfA auf die WestLB entstanden sei, ohne Verinderung der Stammkapitalquoten
in eine stille Einlage des Landes umgewandelt. Eine stille Einlage ist nach deut-
schem Recht eine Kapitalbeteiligung an einem Unternehmen, die dem die Einlage
Leistenden weder ein Stimmrecht noch das Recht gibt, die Tatigkeit des Unter-
nehmens zu bestimmen. Die fiir eine stille Einlage geltenden Bedingungen werden
im Einzelnen in dem Vertrag geregelt, auf dessen Grundlage sie erbracht wird.

Das Land sollte das Recht haben, im Rahmen kiinftiger Kapitalerhohungen der
WestLB seinen Anteil durch Umwandlung entsprechender Teile der stillen Einlage
zu erbringen, und zwar zu dem jeweils einvernehmlich zwischen den Gewihr-
tragern zu vereinbarenden Kurs.

Die Vereinbarung zwischen den Anteilseignern der WestLB sollte riickwirkend
entfallen, wenn das Gericht erster Instanz entweder die Entscheidung 2000/392
fir nichtig erkliren oder sie bestitigen oder aber feststellen wiirde, dass die
Vereinbarung die Entscheidung der Kommission nicht umsetze.

Mit Schreiben vom 1. Dezember 1999 antwortete die Kommission der deutschen
Regierung, dass diese MafSnahme nicht geeignet sei, die ordnungsgemifle
Durchfithrung der Entscheidung 2000/392 zu gewihrleisten.
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Der der Kommission am 15. Mdrz 2000 mitgeteilte Vorschlag

Wegen dieser ablehnenden Antwort unterbreitete die deutsche Regierung der
Kommission am 15. Mirz 2000 einen Vorschlag zur Umsetzung der Ent-
scheidung 2000/392. Mit Schreiben vom 5. April 2000 prizisierte sie die mit
diesem Vorschlag verbundenen Bedingungen.

Danach sollte die WestLB dem Land anstelle einer Barzahlung riickwirkend zum
1. Januar 2000 eine Sachleistung in Form einer stillen Einlage in Hohe von 2,2
Milliarden DM erbringen. Diese stille Einlage sollte neben den Beihilfen, die nach
der Entscheidung 2000/392 als zwischen dem 1. Januar 1992 und dem
31. Dezember 1998 gewihrt anzusehen sind, zuziiglich Zinsen auch die in der
Entscheidung 2000/392 nicht bezifferten Beihilfen fiir das Jahr 1999 erfassen.

Die stille Einlage sollte zu ,,marktgerechten Konditionen“ unter Einhaltung ins-
besondere der Anforderungen des Baseler Ausschusses fiir Bankenaufsicht vom
27. Oktober 1998 an ,hybrides Kernkapital“, zu dem auch das Kapital einer
stillen Einlage nach deutschem Handelsrecht zihle, gewihrt werden. Die auf die
stille Einlage anfallenden Zinsen sollten nicht dem Land ausgezahlt werden,
sondern bei der WestLB verbleiben. Die Zinsen sollten jedes Jahr der stillen
Einlage zugefiithrt werden, bis der Gerichtshof und das Gericht rechtskriftig iiber
die Entscheidung 2000/392 entschieden hitten.

Die vorgeschlagenen Mafinahmen sollten allerdings erst vollzogen werden,
nachdem die Kommission bestitigt habe, dass gegen die stille Einlage keine
wettbewerbsrechtlichen Bedenken bestiinden.
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Falls der Gerichtshof oder das Gericht die Nichtigkeit der Entscheidung 2000/392
feststellen sollte, sollte das Land die stille Einlage einschliefflich Zinsen ent-
schiadigungslos an die WestLB zuriickgeben.

Mit Schreiben vom 29. Mirz 2000 teilte die Kommission der deutschen Re-
gierung mit, dass auch die Mitteilung vom 15. Mirz 2000 nicht den Schluss

zulasse, dass die darin dargelegten Mafinahmen eine ordnungsgemifée Umsetzung
der Entscheidung 2000/392 darstellten.

Vorgerichtliches Verfahren

Im Anschluss an das Schreiben der Kommission vom 29. Mirz 2000 kam es
zwischen Vertretern der Kommission, der deutschen Regierung, des Landes und
der WestLB zu verschiedenen Gesprichen iiber die Moglichkeit einer Anpassung
des Vorschlags vom 15. Marz 2000.

In der Besprechung vom 3. Mai 2000 verlangten die Vertreter der Kommission,
dass die gewihrten Beihilfen, wie in der Entscheidung 2000/392 vorgesehen,
innerhalb der nichsten zwei Wochen zuriickgezahlt wiirden.

Nach Ablauf dieser Frist hat die Kommission die vorliegende Klage erhoben.
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Entscheidungsgriinde

Es ist zundchst daran zu erinnern, dass die Titigkeit der Gemeinschaft nach
Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe g EG die Errichtung eines Systems umfasst, das den
Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfilschungen schiitzt, und dass
nach Artikel 87 Absatz 1 EG staatliche Beihilfen, die durch Begiinstigung be-
stimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen
oder zu verfilschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar sind,
soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigen.

Um die Wirksamkeit dieses Verbots zu gewihrleisten, ist die Kommission, wenn
sie die Unvereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt feststellt,
befugt, zu entscheiden, dass der betreffende Staat sie aufzuheben oder umzuge-
stalten hat. Diese Aufhebung oder Umgestaltung kann, damit sie praktische
Wirksamkeit hat, die Verpflichtung umfassen, die unter Verletzung des Vertrages
gewihrten Beihilfen zuriickzufordern (Urteil vom 12. Juli 1973 in der Rechts-
sache 70/72, Kommission/Deutschland, Slg. 1973, 813, Randnr. 13).

Der Mitgliedstaat, an den eine ihn zur Riickforderung rechtswidriger Beihilfen
verpflichtende Entscheidung gerichtet ist, hat nach Artikel 249 EG alle geeigneten
Mafinahmen zu ergreifen, um die Durchfithrung der Entscheidung sicher-
zustellen.

Da gemeinschaftsrechtliche Vorschriften iiber das Verfahren der Wieder-
einziehung rechtswidrig gezahlter Betrige nicht bestehen, findet die Riick-
forderung rechtswidriger Beihilfen grundsitzlich nach den im nationalen Recht
vorgesehenen Modalitdten statt (in diesem Sinne Urteil vom 20. Mirz 1997 in der
Rechtssache C-24/95, Alcan Deutschland, Slg. 1997, 1-1591, Randnr. 24).
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Diese Rechtsprechung ist im Ubrigen iibernommen worden durch die Verordnung
(EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Mirz 1999 iiber besondere Vorschriften
fir die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags (ABL. L 83, S. 1), ins-
besondere ihren Artikel 14 Absatz 3, wonach die Riickforderung unverziiglich
und nach den Verfahren des betreffenden Mitgliedstaats erfolgt.

Ein Mitgliedstaat, der nach einer Entscheidung der Kommission zur Riick-
forderung rechtswidriger Beihilfen verpflichtet ist, ist somit frei in der Wahl der
Mittel, mit denen er dieser Verpflichtung nachkommt, vorausgesetzt, die ge-
wihlten Mittel beeintrichtigen nicht die Geltung und die Wirksamkeit des Ge-
meinschaftsrechts.

Allerdings geniigt nach dem Gesagten ein Mitgliedstaat der Verpflichtung zur
Riickforderung nur dann, wenn die von ihm ergriffenen MafSnahmen geeignet
sind, die normalen Wettbewerbsbedingungen, die durch die Gewidhrung der
rechtswidrigen Beihilfe verfilscht wurden, wiederherzustellen, und wenn diese
Mafinahmen den einschligigen gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften ent-
sprechen.

Daher bilden MafSnahmen, die selbst mit dem Gemeinschaftsrecht nicht im
Einklang stehen, keine ordnungsgemifle Umsetzung einer Entscheidung, mit der
die Riickforderung rechtswidriger Beihilfen angeordnet wird.

SchlieSlich ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission, wenn ein Mitgliedstaat
seiner Verpflichtung zur Riickforderung rechtswidriger Beihilfen nicht nach-
kommt, entweder nach Artikel 226 EG oder nach Artikel 88 Absatz 2 EG den
Gerichtshof anrufen kann, um diese Vertragsverletzung feststellen zu lassen.
Dabei ist die Klage nach Artikel 88 Absatz 2 EG nur eine Variante der Ver-
tragsverletzungsklage, die den besonderen Problemen, die die Aufrechterhaltung
fiir rechtswidrig erklirter staatlicher Beihilfen fiir den Wettbewerb auf dem Ge-
meinsamen Markt mit sich bringt, angepasst ist.
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Nach stindiger Rechtsprechung ist es im Rahmen eines Vertragsverletzungs-
verfahrens Sache der Kommission, das Vorliegen der behaupteten Vertrags-
verletzung nachzuweisen. Sie muss dem Gerichtshof die erforderlichen
Anhaltspunkte liefern, anhand deren er das Vorliegen der Vertragsverletzung
priifen kann; sie kann sich hierfiir nicht auf irgendeine Vermutung stiitzen (Urteil
vom 25. Mai 1982 in der Rechtssache 96/81, Kommission/Niederlande, Slg.
1982, 1791, Randnr. 6).

Die Mitgliedstaaten sind jedoch nach Artikel 10 EG gehalten, der Kommission
die Erfiillung ihrer Aufgabe zu erleichtern, die u. a. darin besteht, fiir die An-
wendung der von den Organen aufgrund des EG-Vertrags getroffenen Be-
stimmungen Sorge zu tragen (Urteil Kommission/Niederlande, Randnr. 7).

Sieht ein Mitgliedstaat zur Durchfiihrung einer die Riickforderung rechtswidriger
Beihilfen anordnenden Entscheidung vor, dass diese Riickforderung auf anderem
Wege als durch Barzahlung erfolgen soll, so muss er der Kommission alle In-
formationen zur Verfiigung stellen, anhand deren iiberpriift werden kann, ob das
gewahlte Mittel eine geeignete Umsetzung der Entscheidung darstellt.

Im Unterschied zur Riickforderung in der Form von Barzahlung, die ihrer Art
nach der Kommission die Kontrolle erméglicht, ob eine solche Entscheidung
durchgefiihrt wurde, kénnen andere Methoden, die ein Mitgliedstaat zur Er-
fillung seiner Verpflichtung, die Riickforderung rechtswidriger Beihilfen sicher-
zustellen, vorschligt, die Wiirdigung eines komplexeren Sachverhalts erfordern.

Fiir eine solche Uberpriifung benétigt die Kommission allerdings Informationen,
die sie ohne eine enge Mitwirkung des betreffenden Mitgliedstaats nicht erlangen
kann.
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Folglich hat ein Mitgliedstaat, auch wenn er rechtswidrige Beihilfen in anderer
Form als durch Barzahlung zuriickfordern darf, dafiir Sorge zu tragen, dass die
von ihm gewihlten Mafinahmen hinreichend transparent sind, damit sich die
Kommission vergewissern kann, dass diese Mafnahmen geeignet sind, die durch
die Beihilfen bewirkte Wettbewerbsverzerrung unter voller Wahrung des Ge-
meinschaftsrechts zu beseitigen.

Nach alledem muss ein Mitgliedstaat, wenn er beschliefSt, eine Beihilfe nicht in
der Form von Barzahlung zuriickzufordern, sondern alternative MafSnahmen
wihlt, der Kommission die Informationen zur Verfigung stellen, die ihr die
Nachpriifung ermoglichen, dass diese Manahmen geeignet sind, das von der
Entscheidung vorgeschriebene Ergebnis unter voller Wahrung des Gemein-
schaftsrechts zu erreichen.

Die Mitteilungen vom 4. Oktober 1999 und 15. Mirz 2000 sind im Licht dieser
Erwiagungen zu prifen.

Zu der der Kommission am 4. Oktober 1999 mitgeteilten MafSnahme

Es ist zunichst darauf hinzuweisen, dass die Parteien in der miindlichen Ver-
handlung die Rechtsnatur der der Mitteilung der deutschen Regierung vom
4. Oktober 1999 beigefiigten Vereinbarung zwischen den Anteilseignern der
WestLB erortert haben, um zu kliren, ob es sich dabei, wie die deutsche Re-
gierung meint, um eine tatsichlich erlassene Maffnahme zur Durchfiihrung der
Entscheidung 2000/392 oder lediglich, wie die Kommission meint, um den blo-
en Vorschlag einer Durchfihrungsmafinahme handelt.

Dazu geniigt die Feststellung, dass die deutsche Regierung diese Maffnahme so-
wohl in ihrem Schreiben vom 4. Oktober 1999 als auch vor dem Gerichtshof als
eine tatsichlich erlassene Mafinahme dargestellt hat, die ihrer Auffassung nach
zur Durchfithrung der Entscheidung 2000/392 geeignet ist. Die Maffnahme ist
deshalb als eine solche zu priifen.
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Vorbringen der Parteien

Die Kommission macht geltend, dass die Mafinahme vom 4. Oktober 1999 den

Anforderungen an eine ordnungsgemiffe Durchfithrung der Entscheidung
2000/392 nicht entspreche.

Mit dieser Mafinahme verzichteten lediglich die anderen Anteilseigner zugunsten
des Landes auf Vermégensanteile der WestLB, an der Kostensituation der
WestLB dndere sich jedoch iiberhaupt nichts. Normalerweise sei die Einbringung
neuen Kapitals in eine Bank fiir diese mit Kosten verbunden. Die vorgeschlagene
MafSnahme gleiche deshalb die in der Vergangenheit zugunsten der WestLB
eingetretene Wettbewerbsverzerrung nicht aus.

Zudem wiirde es ein privater Investor, der sich marktgerecht verhalte, niemals
hinnehmen, dass die Umsetzung einer erhéhten Beteiligung auf einen spiteren
Zeitpunkt verschoben werde. Im Rahmen der am 4. Oktober 1999 mitgeteilten
MafSnahme sei jedoch vorgesehen, dass die vorgeschlagene Neuverteilung erst
stattfinden solle, wenn die WestLB liquidiert wiirde oder eine Anderung der Ei-
gentumsverhiltnisse eintrite.

Uberdies seien die Anteilseigner der WestLB offensichtlich selbst nicht davon
ausgegangen, dass die am 4. Oktober 1999 mitgeteilte Manahme zur Umsetzung
der Entscheidung 2000/392 ausreiche, da sie sogar fiir den Fall einer Bestitigung
dieser Entscheidung durch das Gericht eine Neuregelung vorgesehen hitten.

Die deutsche Regierung weist zunichst darauf hin, dass jede Veridnderung in der
Vergutungsstruktur — sei es in Form einer Erhohung der laufenden Aus-
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schiittung von Dividenden, sei es in Form einer zusitzlichen Beteiligung des
Landes am Wertzuwachs der WestLB — sich stets nur im Verhiltnis der An-
teilseigner untereinander auswirken koénne. Eine Belastung der Gewinn- und
Verlustrechnung der Bank sei deshalb nicht mafigebend.

Ferner liege eine staatliche Beihilfe dann nicht vor, wenn der Investor im Einklang
mit dem Prinzip des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers fiir sein Ka-
pital eine normale Rendite in Form der Beteiligung am Wertzuwachs des be-
giinstigten Unternehmens erwarten konne. Folglich miisse auch die riickwirkende
Beteiligung des Investors — hier des Landes — am Wertzuwachs geeignet sein,
die vermeintlichen Wettbewerbsverzerrungen auszugleichen.

Gleichfalls verfehlt sei die von der Kommission fiir ihre Ablehnung der Durch-
fiihrungsmafnahme gegebene Begriindung, dass der riickwirkend gewihrte
Ausgleich erst bei der Ubertragung von Anteilen oder der Liquidation der WestLB
realisiert werden konne. Generell stelle die Teilnahme am Wertzuwachs bei Ka-
pitalzufithrungen im Vergleich zur Barausschiittung in der Regel den ausschlag-
gebenden Renditefaktor dar. Die Kommission behaupte jedenfalls zu Unrecht,
dass die Kapitalbeteiligung an der WestLB unveriuflerlich oder derart auf Dauer
angelegt sei, dass der Wertzuwachs dem Land nie Nutzen bringen konne.

Was schlieflich die auflésende Bedingung angehe, mit der die am 4. Oktober
1999 mitgeteilte Mafinahme versehen sei, so sei die deutsche Regierung davon
iiberzeugt, dass die Entscheidung 2000/392 fiir nichtig erklirt werde, weshalb es
unverniinftig gewesen wire, einen Geldtransfer vorzunehmen, der zu irreparablen
Schiden bei der WestLB gefiihrt hitte. Es sei notwendig gewesen, sicherzustellen,
dass die Maflnahme riickholbar sei.
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Wiirdigung durch den Gerichtshof

Wie oben in Randnummer 32 dargelegt, erfolgt die Riickforderung rechtswidriger
Beihilfen grundsitzlich nach den im nationalen Recht vorgesehenen Modalititen.

Wenn ein Mitgliedstaar, der nach einer Entscheidung der Kommission zur
Riickforderung rechtswidriger Beihilfen verpflichtet ist, auch in der Wahl der
Mittel frei ist, mit denen er dieser Verpflichtung nachkommt, so diirfen doch die
von ihm gewihlten Mafnahmen nicht die Geltung und die Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts und insbesondere der Vertragsbestimmungen iiber staatliche
Beihilfen beeintrachtigen. Solche Mafinahmen miissen deshalb die gleiche Wir-
kung haben wie eine Riickerstattung durch die Ubertragung von Mitteln.

So erfillt eine erlassene Mafinahme die Verpflichtung zur Riickforderung einer
rechtswidrig ausgezahlten Beihilfe nur, wenn sie zur Wiederherstellung der durch
die Gewihrung der rechtswidrigen Beihilfe verfilschten Wettbewerbs-
bedingungen geeignet, als solche fiir die Kommission und die iibrigen Beteiligten
identifizierbar, nicht von Bedingungen abhingig und sofort anwendbar ist.

Im vorliegenden Fall erfiillt die Mafnahme, die zur Riickforderung der der
WestLB gewihrten Beihilfen erlassen wurde, diese Voraussetzungen nicht.

Insoweit geniigt zum einen der Hinweis, dass sich der Anspruch auf Erlangung
eines zusdtzlichen Anteils am Wertzuwachs einer Gesellschaft im Zeitpunkt ihrer
Liquidierung oder im Fall einer Anderung der Anteilsverhiltnisse lediglich auf
eine ungewisse Zukunft bezieht.
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Zum anderen erscheint die fragliche Manahme auch deshalb nicht geeignet, die
Durchfithrung der Entscheidung 2000/392 zu gewihrleisten, weil sie widerruflich
ist. Die Gewihrtriger der WestLB haben nimlich festgelegt, dass die zwischen
ihnen geschlossene Vereinbarung nicht nur im Fall der Nichtigerklarung der
Entscheidung durch die Gemeinschaftsgerichte oder einer Entscheidung, mit der
die Ungeeignetheit dieser Vereinbarung zur Sicherung der Umsetzung festgestellt
wiirde, sondern auch im Fall einer abschlieBenden gerichtlichen Bestitigung der
Entscheidung 2000/392 riickwirkend entfallen sollte.

Die Durchfithrungsmafinahme, die die deutsche Regierung der Kommission am
4. Oktober 1999 mitteilte, kann deshalb nicht als eine geeignete Mafdnahme zur
Riickforderung der in der Entscheidung 2000/392 genannten Beihilfe vom Be-
giinstigten angesehen werden.

Zu dem der Kommission am 15. Marz 2000 mitgeteilten Vorschlag

Vorbringen der Parteien

Die Kommission macht geltend, dass der ihr am 15. Mirz 2000 mitgeteilte
Vorschlag die sofortige Neuinvestition der riickgewihrten Beihilfe als eine stille
Einlage umfasse, die moglicherweise eine neue Beihilfe sei und deshalb bei der
Kommission anzumelden sei. Dieses Anmeldungserfordernis hitte jedoch be-
deutet, dass der Vollzug der Entscheidung 2000/392 bis zur Priifung des ge-
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anderten Vorschlags durch die Kommission praktisch suspendiert worden wire.
Dieser Suspensiveffekt sei mit der Verpflichtung zur unverziiglichen Riick-
forderung, wie sie sich aus der Entscheidung ergebe, unvereinbar. Um dieses
Problem zu vermeiden, hitten die Riickforderung der gewihrten Beihilfen und die
Bildung einer stillen Einlage in gleicher Hohe in zwei gesonderten Schritten
vorgenommen werden miissen.

Die deutsche Regierung hilt diese Primisse der Kommission, dass der am
15. Marz 2000 mitgeteilte Vorschlag moglicherweise eine neue staatliche Beihilfe
umfasse, fir unzutreffend. Die Investition in ein Unternehmen in Form einer
stillen Einlage zu marktiiblichen Konditionen unterliege nicht der beihilferecht-
lichen Anmeldepflicht, da solchen Mafinahmen offensichtlich jedes Beihilfe-
element fehle.

Hilfsweise macht die deutsche Regierung geltend, dass die Kommission den
Rahmen verkenne, in den sich eine etwaige Anmeldung des am 15. Mirz 2000
mitgeteilten Vorschlags einfiige. Zum einen enthalte die Verordnung Nr.
659/1999 eine klare Regelung fiir die Dauer eines Priifverfahrens. Zum anderen
hitte die Kommission die Frist fiir die Umsetzung der Entscheidung 2000/392
zumindest um die Dauer des vorlaufigen Priifverfahrens verlingern kénnen.

Die Kommission sei auch rechtlich nicht befugt, eine ganz bestimmte Art und
Weise der Riickforderung zu verlangen, und sie habe jedenfalls in der Ent-
scheidung 2000/392 lediglich allgemein die Ergreifung der notwendigen Maf-
nahmen vorgeschrieben, um die angebliche Beihilfe abzuschaffen und vom
Empfinger zuriickzufordern. Die Forderung einer ganz bestimmten Riick-
forderungsmaffinahme sei daher rechtswidrig und verstofie insbesondere gegen
den in Artikel S Absatz 3 EG niedergelegten Grundsatz der Verhiltnismifigkeit.
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Wiirdigung durch den Gerichtshof

Insoweit geniigt die Feststellung, dass die deutsche Regierung sowohl in ihrem
schriftlichen Vorbringen als auch in der miindlichen Verhandlung eingerdumt
hat, dass die Mafinahme, die sie der Kommission am 15. Marz 2000 mitteilte, nur
ein Vorschlag fiir die Umsetzung der Entscheidung 2000/392 ist.

Damit handelt es sich unstreitig nicht um eine bindende Mafinahme, so dass der
Gerichtshof sie im Rahmen der vorliegenden Klage nicht priifen kann.

Zur Verpflichtung zu loyaler Zusammenarbeit

Die deutsche Regierung meint, dass die Kommission im Rahmen der Durch-
fiihrung der Entscheidung 2000/392 gegen ihre Verpflichtung zu loyaler Zu-
sammenarbeit verstoffen habe, die ihr in schwierig gelagerten Fillen obliege.
Obgleich die deutsche Regierung den Dienststellen der Kommission eine Um-
setzungsmafinahme mitgeteilt und dariiber hinaus noch einen alternativen Um-
setzungsvorschlag vorgelegt habe, habe die Kommission diese mit pauschaler
Kritik zuriickgewiesen.

Dazu ist festzustellen, dass ein Mitgliedstaat nach stiandiger Rechtsprechung zur
Verteidigung gegen eine von der Kommission gemif$ Artikel 88 Absatz 2 EG
erhobene Vertragsverletzungsklage nur geltend machen kann, dass es véllig un-
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moglich gewesen sei, die Entscheidung richtig durchzufiihren (z. B. Urteil vom
22. Mirz 2001 in der Rechtssache C-261/99, Kommission/Frankreich, Slg. 2001,
[-2537, Randnr. 23).

Wie sich aus den vorstehenden Urteilsgriinden ergibt, hat die deutsche Regierung
jedoch nicht die erforderlichen Mafinahmen ergriffen, um die in der Entscheidung
2000/392 genannte Beihilfe vom Begiinstigten zuriickzufordern.

Die von det deutschien Regierung erhobene Riige mangelnder Kooperation seitens
der Kommission dndert deshalb nichts am Verstof§ der deutschen Regierung ge-
gen ihre Verpflichtungen.

Nach alledem ist festzustellen, dass die Bundesrepublik Déutschland dadurch
gegen ihre Verpflichtungen aus Artikel 249 EG und Artikel 3 der Entscheidung
2000/392 verstoflen hat, dass sie dieser Entscheidung nicht nachgekommen ist.

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Veifahrensordnung ist die unterliegeride Partei auf An-
trag zur Tragung der Kosten zu verurteileri. Da die Bundesrepublik Deutschland
mit ihrem Vorbringen unterlegen ist, sind ihr gemifl dem Antrag der Konimission
die Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Bundesrepublik Deutschland hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Artikel 249 EG und Artikel 3 der Entscheidung 2000/392/EG der Kom-
mission vom 8. Juli 1999 iiber eine von der Bundesrepublik Deutschland
zugunsten der Westdeutschen Landesbank Girozentrale (WestLB) durch-
gefiihrte Maflnahme verstoflen, dass sie dieser Entscheidung nicht nach-
gekommen ist.

2. Die Bundesrepublik Deutschland tragt die Kosten des Verfahrens.

Schintgen Gulmann Skouris

Macken Cunha Rodrigues

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 12. Dezember 2002.

Der Kanzler Der Prisident der Sechsten Kammer

R. Grass J.-P. Puissochet
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