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Erster Teill EINLEITUNG

Mitte des Jahres 2007 kindigten sich mit den finanziellen Schwierigkeiten
der US-amerikanischen Investmentbank Bear Stearns die ersten
Anzeichen der seit dem zweiten Weltkrieg schwersten Finanz- und
Wirtschaftskrise an.? Hauptursache der sich auftuenden Probleme war die
in den USA bis dahin gelbte Finanzierungspraxis im Zusammenhang mit
Immobilientransaktionen. Begunstigt durch die Niedrigzinspolitik der US-
amerikanischen Notenbank waren Immobilienankaufe vielfach ohne
Begebung von Sicherheiten finanziert worden, was zu einem
betrachtlichen Anstieg des gesamten Kreditvolumens in den USA gefihrt
hatte. Diese Kredite, darunter auch viele Darlehen an Schuldner
zweifelhafter Bonitat (sog Subprimes), waren sodann von Banken
gebundelt, verbrieft und verkauft worden, um die vergebenen Kredite und
die damit verbundenen Unsicherheiten nicht in ihren Bilanzen ausweisen
zu misssen und so hohere Eigenkapitalrenditen zu erzielen.* Auch
europdaische Kreditinstitute hatten auf Fonds zuriickgegriffen, die Kredite
mit unterschiedlichen Risiken bindelten (sog Collateralised Debt
Obligations), da diese in Zeiten geringer Zinsmargen eine vergleichsweise

hohe Rendite versprochen hatten.*

Als in den USA die Zinsen in der Folge wieder stiegen, mussten
zahlreiche Banken Zahlungsausfélle hinnehmen und bilanziell verbuchen,
da viele Schuldner ihre Verbindlichkeiten nicht mehr bedienen konnten
und die Forderungen mangels Sicherheiten uneinbringlich waren. Die
verbrieften Kreditpapiere, die von Bank zu Bank verkauft worden waren,
erlitten einen erheblichen Wertverlust und die Markte waren plétzlich nicht

mehr bereit, derartige Aktiva zu erwerben. Das gestiegene gegenseitige

% Vgl Komm, Anzeiger fiir staatliche Beihilfen, Frithjahrsausgabe 2009, Sonderausgabe
LStaatliche Beihilfen in der gegenwartigen Finanz- und Wirtschaftskrise*, KOM(2009) 164,
3.

3 Vgl Witterauf, Die internationale Finanzkrise — Ursachen, Auswirkungen und
Konsequenzen, in Argumentation Kompakt v 13.10.2008, Hanns-Seidel-Stiftung, 2.

* Vgl Witterauf, Die internationale Finanzkrise — Ursachen, Auswirkungen und
Konsequenzen, in Argumentation Kompakt v 13.10.2008, Hanns-Seidel-Stiftung, 2.
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Misstrauen unter den Banken fiihrte zu einer Uberaus restriktiven
Kreditvergabe. Vor allem die nun fehlende Bereitschaft, Darlehen auf dem
Interbankenmarkt zu vergeben, brachte insb jene Banken, die aufgrund
ihrer strategischen Ausrichtung auf kurzfristige Refinanzierungen
angewiesen waren, in erhebliche finanzielle Schwierigkeiten. Zusatzliche
Belastungen ergaben sich dadurch, dass Abschreibungen im Wertpapier-
und Kreditportfolio der Banken notwendig wurden und sich zahlreiche
Banken aufgrund des ricklaufigen Eigenkapitals zu einer Reduktion bzw
Anpassung ihrer Aktiva in den Bilanzen gezwungen sahen.’ Durch die
zunehmenden Bewertungsverluste wurde somit die Eigenkapitalbasis

vieler Banken geschmalert.

Die Insolvenz der Investmentbank Lehman Brothers Mitte 2008 I6ste
schlie3lich einen vollstdndigen Vertrauensverlust in das Finanzsystem aus
und fdhrte zumindest kurzzeitig zum ganzlichen Erliegen des
Interbankenkreditmarktes. Auch Europa blieb davon nicht verschont.
Durch die hohe internationale Vernetzung der Finanzmarkte fuhrten diese
Kreditausfalle zu weitreichenden Konsequenzen auf dem gesamten
Kapitalmarkt und zwangen viele Banken zu enormen Wertberichtigungen.
AuRerte sich die Krise zunachst vornehmlich in Verlusten und Insolvenzen
von Unternehmen der Finanzbranche, hat sie seit Ende des Jahres 2008

auch die Realwirtschaft erfasst.®

Als Reaktion auf die globale Finanz- und Wirtschaftskrise hat ,der
interventionistisch tatige Staat als Wirtschaftsakteur eine eindrucksvolle
Renaissance” erlebt.” So waren die Staaten gefordert, Rettungsaktionen
fur einzelne betroffene Finanzinstitute durchzufihren und schlie3lich
sektorumfassende Mallnahmenpakete zu treffen, um die weiteren

negativen Auswirkungen dieser Systemkrise schnellstmdglich zu

° Vgl Cecchetti, Crisis and Responses: the Federal Reserve and the Financial Crisis of
2007-2008, NBER Working Paper No 14134, June 2008, 3.

® Fur eine Darstellung der wichtigsten Ubertragungskanéle der Finanzkrise auf die
Realwirtschaft s Zotter/Zuckerstétter, Die Finanzmarktkrise und ihre
Wirkungsmechanismen auf die Realwirtschaft in Kammer fir Arbeiter und Angestellte
Wien (Hrsg), Notleidende Banken: Fakten — Wirkungen — Losungen, Beitrédge zur
Wirtschaftspolitik 23/2009, 9.

" Vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU? (2009) Vorwort.
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verhindern und das ordnungsgemal3e Funktionieren der Markte
weitestgehend wiederherzustellen. Ohne die umfassenden staatlichen
RettungsmalRnahmen zugunsten notleidender Banken bestand jedenfalls
die Gefahr eines systematischen Zusammenbruches des gesamten
Finanzsystems mit verheerenden Aus- und Nachwirkungen in der

Realwirtschaft.

FUr mitgliedstaatliche Unterstitzungsmaflinahmen, welche die Kriterien
einer ,Beihilfe* erfullen, sehen die Art 87-89 EGV jedoch besondere
Regeln materieller wie verfahrensrechtlicher Art vor, die staatliche
Beihilfen der Kontrolle durch die Kommission unterwerfen. Denn derartige
Mallnahmen moégen in der Systemkrise zwar zu den gemeinsamen Zielen
der Wiederherstellung der Finanzstabilitat sowie der Sicherstellung der
Kreditvergabe sowohl im Interbankenmarkt als auch an die Realwirtschaft
beitragen koénnen, doch sind sie auch geeignet, Verzerrungen des
zwischenstaatlichen Handels und eine Verfalschung des Wettbewerbs im

Gemeinsamen Markt hervorzurufen:

.Staatliche Beihilfen fihren dazu, dass Wettbewerbsverzerrungen,
die in der Vergangenheit durch das Eingehen tberméaRiger Risiken
und durch nichttragfahige Geschaftsmodelle verursacht wurden,
fortbestehen, weil die Marktmacht der Begunstigten kinstlich
gestiutzt wird. Dies kann bei den Begunstigten ein moralisches
Risiko begrinden, wahrend es gleichzeitig fur diejenigen, die keine
Beihilfen erhalten, weniger attraktiv wird, zu konkurrieren, zu
investieren und zu innovieren. Zudem hohlen Beihilfen den
Binnenmarkt insofern aus, als die Last struktureller Anderungen
und die damit einhergehenden sozialen und wirtschaftlichen
Probleme in ungerechtem MalRe auf andere Mitgliedstaaten
abgewalzt werden und gleichzeitig  Marktzutrittsschranken
geschaffen und die Anreize flir grenzibergreifende Tatigkeiten

untergraben werden.*®

8 Vgl Mitteilung der Kommission Uber die Wiederherstellung der Rentabilitat und die
Bewertung von UmstrukturierungsmafRnahmen im Finanzsektor im Rahmen der
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Die Bewaltigung der globalen Finanzkrise und ihrer rezessionsfordernden
Auswirkungen stellen die gemeinschaftliche Aufsicht (ber staatliche
Beihilfen daher vor Herausforderungen bislang ungekannter Dimension.
Insb die Beihilfenbetrdge in Milliardenhéhe und die kurze Zeitspanne,
innerhalb  derer die Kommission angehalten war und ist,
Vereinbarkeitsentscheidungen zu staatlichen Beihilfen im Bankensektor zu

treffen, gelten als beispiellos in der Geschichte der Europaischen Union.

Die Krise hat die Kommission daher veranlasst, auf neue Fragen neue
Antworten zu geben, um so zu zeigen: ,state aid rules are part of the
solution, not part of the problem*. In ihrer Funktion als
Beihilfenaufsichtsbehodrde ist die Kommission in der gegenwartigen
Finanz- und Wirtschaftskrise mehr denn je herausgefordert, den Spagat
zwischen dem Erhalt wettbewerbsrechtlicher Grundsatze und der
krisenbedingt notwendigen Flexibilisierung des Beihilfenrechts zu
schaffen’®, um so die Koharenz der einzelnen mitgliedstaatlichen
Unterstitzungsmalnahmen im Bankensektor und schlie3lich ein Level-
Playing-Field fur die Unternehmen der europaischen Finanzwirtschaft
sicherzustellen. Die Beihilfenaufsicht in der Krise stellt sich dabei als
diffizile Gratwanderung zwischen dem angestrebten Ziel der raschen
Finanzmarktstabilisierung  einerseits und  der  fortbestehenden
Notwendigkeit des Schutzes des gemeinschaftlichen Wettbewerbes

andererseits dar.

l. Untersuchungsgegenstand und Erkenntnisinteresse

Zentrales Anliegen vorliegender Dissertation ist die Untersuchung und
kritische Wduardigung der jungsten, durch die globale Finanz- und

Wirtschaftskrise bedingten Entwicklungen auf dem Gebiet des

derzeitigen Krise gem den Beihilfevorschriften (Umstrukturierungsmitteilung), ABI 2009 C
195/9 Rz 28.

° Vgl etwa Memo/08/757 v 02.12.2008, State Aid: Commissioner Kroes briefs Economics
and Finance Ministers on financial crisis measures.

1% vgl Haverkamp/Schmidt, Reaktionen auf die Finanz- und Wirtschaftskrise im
Beihilfenrecht — Deutschland und Europa, BRZ 2009, 71.
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Europaischen Beihilfenrechts, das in den vergangenen Monaten an
ungekannter Dynamik gewonnen hat: ,One may say that the last 12
months have seen more developments in State aid policy than the fifty

years before.!

Die nachfolgenden Ausfuhrungen konzentrieren sich dabei auf staatliche
Beihilfen im Bankensektor, da hier die Krise nicht nur ihren Ursprung,
sondern auch nach wie vor den gréBten Finanzierungsbedarf aufweist*?,
insb um die Kreditvergabe an die Realwirtschaft sicherzustellen.
Beihilfemallnahmen zugunsten anderer Wirtschaftssektoren, die
angesichts der Ausweitung der Finanzmarktkrise auf die sog
.Realwirtschaft* ergriffen wurden, und die diesbeziglichen Legislativakte
der Kommission®® sollen hingegen nicht Gegenstand der nachfolgenden

Untersuchung sein.

Im Mittelpunkt des Erkenntnisinteresses steht die Entwicklung der
Genehmigungspraxis der Europdischen Kommission zu staatlichen
Beihifen an Banken in wirtschaftlichen  Schwierigkeiten. Der
Beobachtungszeitraum reicht dabei von den ersten von der Kommission
zu beurteilenden Sanierungsféallen im Bankenbereich Ende der 1990er
Jahre, wie der Leitentscheidung zu Crédit Lyonnais'®, bis hin zu den
jungsten, in Anbetracht der aktuellen Finanz- und Wirtschaftskrise
erfolgten  Beihilfeentscheidungen im  Bankensektor. Durch die
Untersuchung einschlagiger Vereinbarkeitsentscheidungen, Mitteilungen
und Leitlinien der Kommission soll der Frage nachgegangen werden, wie
die  Kommission als zentrale  Beihilfenaufsichtsbehdrde  die
gemeinschaftlichen Vorschriften Gber staatliche Beihilfen bei der

' Ungerer, State Aids 2008/2009 — 12 months of crisis management and reforms,
Keynote Address, 7" Experts’ Forum on New Developments in European State Aid Law
2009, 14.05.2009, veroffentlicht auf der Website der GD Wettbewerb.

12 vgl Haverkamp/Schmidt, Reaktionen auf die Finanz- und Wirtschaftskrise im
Beihilfenrecht — Deutschland und Europa, BRZ 2009, 73.

'3 3 etwa Mitteilung der Kommission — Voriibergehender Gemeinschaftsrahmen fiir
staatliche Beihilfen zur Erleichterung des Zugangs zu Finanzierungsmitteln in der
gegenwartigen Finanz- und Wirtschaftskrise, ABI 2009 C 83/1; zuletzt gedndert ABI 2009
C 261/2.

1 Komm, E v 26.07.1995, ABI L 308/92 — Crédit Lyonnais |; Komm, E v 20.05.1998, Fall
C 47/1996, ABI 1998 L 221/28 — Crédit Lyonnais I
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Beurteilung von Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen im Finanzsektor
anwendet und interpretiert. Fallorientiert sollen die von der Kommission
herangezogenen beihilfenrechtlichen Genehmigungskriterien fur staatliche
UnterstitzungsmalRnahmen zugunsten von Banken in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten im Zeitraum vor und seit Anbeginn der Finanz- und
Wirtschaftskrise analysiert und anschlie3end einander gegenuber gestellt
werden mit dem Ziel, Erkenntnisse zur Entwicklung der
gemeinschaftlichen Aufsicht Uber Rettungs- und
Umstrukturierungsbeihilfen im Bankensektor, va Uber die gegenwaértige
Ausgestaltung und Intensitdt der Beihilfenkontrolle in der Krise, zu

gewinnen.

Neben der Untersuchung der Entwicklung der Beihilfenaufsicht auf
gemeinschaftlicher Ebene im Kontext der gegenwartigen Finanz- und
Wirtschaftskrise soll am Beispiel des Osterreichischen
Finanzmarktstabilisierungspakets die Umsetzung der in den neu
geschaffenen Mitteilungen dargelegten Vereinbarkeitsgrundsatze auf
nationaler Regelungsebene aufgezeigt werden.

Angesichts der Dynamik und der zu erwartenden raschen Fortentwicklung
des Untersuchungsgegenstandes erfolgt an dieser Stelle der Hinweis,
dass im Rahmen vorliegender Dissertation die Rsp und
Kommissionspraxis berlcksichtigt wird, soweit diese bis 15. November
2009 veroffentlicht wurde. Gleichsam der letzte Sekundarrechtsakt, der in
vorliegender Dissertation behandelt wird, ist die am 22. Juli 2009 von der
Kommission verdffentlichte Umstrukturierungsmitteilung®. Die Finessen
ihrer Anwendung in den vielfaltigen, gegenwaértig noch anhangigen

Prufverfahren konnen indes nicht mehr miterfasst werden.

!> Mitteilung der Kommission tiber die Wiederherstellung der Rentabilitat und die
Bewertung von UmstrukturierungsmalRnahmen im Finanzsektor im Rahmen der
derzeitigen Krise gem den Beihilfevorschriften (Umstrukturierungsmitteilung), ABI 2009 C
195/9.
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Il. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Dissertation gliedert sich im Wesentlichen in drei Teile:

Im ersten Teil der Arbeit finden die Grundzige des Systems der
gemeinschaftlichen Beihilfenaufsicht einleitende Erlauterung. Ausgehend
von der Notwendigkeit der Beihilfenkontrolle im Rahmen der européischen
Wettbewerbsordnung  werden die  materiellen und  formellen
Beihilfenregeln des EGV skizziert. Nach der Préazisierung der
Merkmalselemente staatlicher Beihilfen iSd Art 87 Abs 1 EGV unter
Bezugnahme auf jingste Entwicklungen in der gemeinschaftsgerichtlichen
Rsp und Kommissionspraxis wird der zentrale Grundsatz der
Unvereinbarkeit staatlicher Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt sowie
Ausnahmen davon uberblickartig dargestellt. In Anbetracht des
Untersuchungsgegenstandes vorliegender Dissertation ist dabei
besonders auf die Ermessensausnahme des Art 87 Abs 3 lit b EGV
einzugehen, jene primarrechtliche Grundlage, welche die Kommission
gegenwartig als Rechtsgrundlage fur Beihilfemalinahmen zur Bewaéltigung
der Systemkrise heranzieht und damit einen neuen Weg er6ffnet, um
Banken staatliche Beihilfen im Einklang mit dem Gemeinsamen Markt zu

gewahren.

Der zweite Teil vorliegender Dissertation ist der Entscheidungspraxis der
Kommission zu staatlichen Beihilfen an notleidende Banken ,vor der
Krise* und ,in der Krise* gewidmet. Mit dem Ziel etwaige Abweichungen
gegenuber der bisherigen Kontrollpraxis der Kommission zu Rettungs-
und Umstrukturierungsbeihilfen im Bankensektor zu identifizieren, gilt es
diesbezugliche Mitteilungen wund Leitlinien der Kommission unter
Bezugnahme auf ausgewahlte Vereinbarkeitsentscheidungen zu
staatlichen Beihilfen an Unternehmen in Schwierigkeiten, in concreto an
notleidende Banken, vor und seit dem Einsetzen der Finanz- und
Wirtschaftskrise zu analysieren. Daflr sind in einem ersten Schritt die auf

Art 87 Abs 3 lit ¢ EGV gestltzten Leitlinien der Kommission zu Rettungs-
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und Umstrukturierungsbeihilfen'® zu erlautern, ehe anschlieRend
fallorientiert aufgezeigt werden soll, wie die Kommission die darin
festgelegten Grundsatze bislang, dh vor Anbeginn der jingsten Finanz-
und Wirtschaftskrise, auf Bankensanierungen angewandt und konkretisiert
hat. In einem zweiten Schritt sind sodann die Grenzen und Probleme der
Anwendbarkeit des bislang geltenden Beihilfenrechtsrahmens im Umfeld
der Krise aufzuzeigen und mdgliche Handlungsoptionen der Kommission
in dieser Situation zu skizzieren. In einem dritten Schritt sollen folglich die
auf der Grundlage des Art 87 Abs 3 lit b EGV von der Kommission
erlassenen vier , Krisenmitteilungen®, die Bankenmitteilung vom
13. Oktober 2008, die Rekapitalisierungsmitteilung vom 5. Dezember2008,
die Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva vom 25. Februar 2009 sowie die
Umstrukturierungsmitteilung vom 22. Juli 2009, soweit moglich unter
Bezugnahme auf die jingste Anwendungspraxis Erlauterung finden. Der
zweite Teil schlie3t mit einer Zusammenfassung der identifizierten
materiellen und formellen Anpassungen des gemeinschaftlichen
Beihilfenaufsichtsregimes im Bankensektor sowie deren kritischen
Wirdigung.

Im Rahmen des dritten Teils soll das  dsterreichische
Finanzmarktstabilisierungspaket als Beispiel fir eine mitgliedstaatliche
Beihilferegelung analysiert werden. Ziel ist es, anhand einer
Zusammenschau der nationalen Beihilferegelung sowie der dazu
ergangenen Genehmigungsentscheidungen der Kommission den neu
geschaffenen Rechtsrahmen zur Stabilisierung und Starkung des

Osterreichischen Finanzmarktes zu erldutern. Dabei sollen die einzelnen

Stutzungsinstrumente und -malinahmen des
Finanzmarktstabilitatsgesetzes (FinStaG) und des
Interbankenmarktstarkungsgesetzes (IBSG) im Lichte der

beihilfenrechtlichen Wurdigung durch die Kommission erdrtert werden.

16 Mitteilung der Kommission — Leitlinien der Gemeinschaft fur staatliche Beihilfen zur
Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten (Rettungs- und
Umstrukturierungsleitlinien 2004, R&U-LL 2004), ABI 2004 C 244/2.
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Zweiter Teil DAS BEIHILFENAUFSICHTSREGIME DER
ART 87-89 EGV

Die Vorschriften Uber staatliche Beihilfen in Art 87-89 EGV bilden einen
wichtigen Bestandteil der europaischen Wirtschafts- und
Wettbewerbsordnung. Die  gesamtwirtschaftliche Bedeutung des
Beihilfenaufsichtsregimes lasst sich am besten anhand von Zahlen
verdeutlichen: Die Gesamtsumme der von den Mitgliedstaaten der
Europaischen Union gewéhrten staatlichen Beihilfen hat sich von einem
Jahresdurchschnittswert von EUR 77,9 Mrd in den Jahren 1996 bis 2003
auf EUR 64,8 Mrd im Jahr 2007 reduziert.'” Der in diesen Zahlen zum
Ausdruck gelangende Abwartstrend hatte sich bis zum Ausbruch der
Finanzkrise im Jahr 2008 stabilisiert. Seit 2004 und verstéarkt in Anbetracht
der jungsten Finanz- und Wirtschaftskrise ist der Anteil der staatlichen
Beihilfen fir den Finanzsektor, hinsichtlich dessen in den vorhergehenden
Jahren eher eine abnehmende Tendenz festzustellen war, in
betrachtlichem MaRe gestiegen.’® So gewéhrten die Mitgliedstaaten im
Jahr 2008 im Rahmen von KrisenmalBnahmen zugunsten des
Bankensektors staatliche Beihilfen im Gesamtwert von rund
EUR 212,2 Mrd.*®

Trotz ihrer unbestrittenen Relevanz fuhrte die Beihilfenaufsicht sowohl in
der Praxis der Kommission als auch in der offentlichen Aufmerksamkeit
lange Zeit ein Schattendasein und fand nur verhaltnismafiig geringe

Thematisierung.?® Erst seit der jiingeren Vergangenheit kann europaweit

7 zahlen gem Komm, Beihilfeanzeiger v 13.12.2007, KOM(2007)791 endg. 9 ff;
Beihilfeanzeiger v 17.11.2008, KOM(2008)751 endg, 15 ff, 73 f.

'8 S fur eine Tabelle zur Entwicklung der sektoralen Verteilung auf der Website der GD
Wettbewerb

http://ec.europa.eu/comm/competition/state aid/studies reports/stat tables.html
£12.08.2009).

® Vgl Komm, Beihilfeanzeiger v 07.12.2009, KOM(2009)661, 12. Der Betrag umfasst
MaRnahmen, die gem Banken- bzw Rekapitalisierungsmitteilung genehmigt und 2008
durchgefiihrt wurden. Die von den Mitgliedstaaten 2008 zur Stabilisierung der
Finanzmarkte aufgelegten und von der Kommission genehmigten MalRnahmen hatten
einen Gesamtwert von EUR 3361 Mrd.

20 Vgl Rebhahn, Grundlagen des Beihilfenrechts aus osterreichischer und européischer
Sicht, in Eilmansberger, Beihilfenrecht (2004) 17; vgl auch Schmidt/Schmidt, Européische
Wettbewerbspolitik und Beihilfenkontrolle (2006) 207; vgl auch
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eine verstarkte oOffentliche Wahrnehmung des gemeinschaftlichen
Beihilfenrechts festgestellt werden. In Osterreich etwa haben Falle wie die
staatliche Haftungsiibernahme zugunsten der BAWAG-PSK?' oder die
Umstrukturierung bzw Privatisierung der Bank Burgenland®® neben dem
Interesse der Medien auch in den juristischen Kreisen Resonanz
gefunden.?® Nicht zuletzt in Anbetracht der gegenwértigen Finanz- und
Wirtschaftskrise hat sich die offentliche Relevanz des europaischen
Beihilfenrechts als Gradmesser fir die Vielzahl der staatlichen
Stutzungsmalinahmen zur Stabilisierung der Finanzmarkte schlagartig
erhoht® Diesem Umstand und der besonderen  Aktualitat
beihilferechtlicher Themen, insb im Bankensektor, soll mit vorliegender

Dissertation Rechnung getragen werden.

Im Hinblick auf den am 1. Dezember 2009 in Kraft tretenden Vertrag von
Lissabon® ist an dieser Stelle anzumerken, dass lediglich geringfiigige
inhaltliche Anderungen der Art 87 ff EGV vorgesehen sind, welche fur
vorliegende Arbeit nicht von Bedeutung sind.?® Es wird darauf
hingewiesen, dass die derzeitigen Bestimmungen der Art 87 ff EGV
zuklinftig in Art 107 ff AEUV enthalten sein werden. Im Rahmen
vorliegender Dissertation werden noch die Bestimmungen des zum

Zeitpunkt der Verfassung der Arbeit geltenden EGV zitiert.

Hansen/Ysendyck/Zihlke, The Coming Age of EC State Aid Law: A Review of the
Principal Developments in 2002 and 2003, ECLR 25/2004, 202.

I Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7 — BAWAG-PSK.

2 Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8 — Bank Burgenland; Zur
Privatisierung s Komm, E v 30.04.2008, ABI 2008 L 239/32.

238 Vgl Jaeger (Hrsg), Beihilfenrecht Jahrbuch 2007 (2007) 3; s zB Egger, Beihilfenverbot
und Privatisierungen: Bank Burgenland und die aktuelle Praxis — Teil |, BRZ 2008, 32;
Teil Il, BRZ 2009, 20.

24 vgl Von Ruckteschell in Libbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU® (2009),
Geleitwort.

2 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europaische Union und des
Vertrags zur Grindung der Européischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Lissabon am
13.12.2007, ABI 2007 C 306/1.

%% S0 wird etwa in Art 87 Abs 2 lit c EGV eine Option eingefigt, wonach der Rat nach fuinf
Jahren auf Vorschlag der Kommission die sog Teilungsklausel aufheben kann. Der
Rechtfertigungstatbestand fiir regionale Beihilfen wird erweitert um die Férderung ,der in
Art 299 genannten Gebiete unter Berlicksichtigung ihrer strukturellen, wirtschaftlichen
und sozialen Lage". Weiters ist ein neuer Abs 4 zu Art 88 EGV vorgesehen, wonach der
Kommission die Kompetenz eingerdumt wird, Verordnungen zu den Arten von staatlichen
Beihilfen zu erlassen, fur die der Rat gem Art 89 EGV festgelegt hat, dass sie von dem
Anmeldeverfahren nach Art 88 Abs 3 EGV ausgenommen werden kénnen.
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l. Die Beihilfenaufsicht als Instrument des europai schen
Wettbewerbsschutzes

Das europdische Wettbewerbsrecht basiert auf dem in Art 3 Abs 1
lit g EGV statuierten Ziel, ein System zu errichten, ,das den Wettbewerb
innerhalb des Binnenmarktes vor Verfalschungen schitzt®. Zur Erreichung
dieses Ziels enthdlt der EGV im 3. Teil Titel VI, Kapitel 1
Wettbewerbsregeln, zu denen neben dem Verbot
wettbewerbsbeschréankender Vereinbarungen und Verhaltensweisen
(Art 81 EGV), dem Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender
Stellungen (Art 82 EGV) auch die Bestimmungen Uber staatliche Beihilfen
(Art 87 bis 89 EGV) gehotren. Wahrend sich Art 81 ff EGV gegen die von
Unternehmen ausgehenden Wettbewerbsverfalschungen richten, wenden
sich Art 87-89 EGV gegen die von Mitgliedstaaten ausgehenden Eingriffe
in den gemeinschaftlichen Wettbewerb und begrenzen die nach
Art 295 EGV grds bestehende Freiheit der Mitgliedstaaten, sich am

Wirtschaftsleben zu beteiligen.

Die Forderung der heimischen Unternehmen — soweit erforderlich auch
durch konkrete finanzielle Unterstitzung — ist Teil der Wirtschaftspolitik
aller Mitgliedstaaten. Die Gewahrung staatlicher Beihilfen kann jedoch
insofern mit dem Ziel kollidieren, einen wirksamen und fairen Wettbewerb
zu etablieren als Beihilfen ihren Empfangern Wettbewerbsvorteile
gegenuber der Konkurrenz, die diesen allein aufgrund ihrer Tatigkeit am
Markt nicht zugekommen wéaren, zu verschaffen vermdgen. Lediglich
wenn damit ein Beitrag zu gemeinschaftlichen Zielen geleistet wird,
konnen staatliche Beihilfen dennoch als mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar erachtet werden. Hier einen angemessenen Ausgleich zwischen
den widerstreitenden offentlichen Interessen zu gewaébhrleisten, ist Aufgabe

der gemeinschaftlichen Beihilfenaufsicht. 2’

" vgl Haverkamp/Schmidt, Reaktionen auf die Finanz- und Wirtschaftskrise im
Beihilfenrecht — Deutschland und Europa, BRZ 2009, 73.
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Die mit der Beihilfenaufsicht verfolgten Ziele fanden in der Vergangenheit
haufig mit dem ,Prinzip der negativen Integration® Umschreibung.?®
Demnach beschranke sich die Beihilfenaufsicht darauf,
gemeinschaftswidrige staatliche Beihilfen abzuwehren, um den
Wettbewerb am Binnenmarkt vor Verfalschungen zu schitzen. Die
Gemeinschaft sei dabei nicht befugt, eigene politische Ziele, insb
strukturpolitischer, sozialpolitischer oder wirtschaftspolitischer Art zu
verfolgen. Wie in der Lit mE zu Recht kritisiert?® ist eine solche
Beschrankung der Beihilfenaufsicht auf die Abwehr gemeinschaftswidriger
staatlicher Beihilfen nicht gerechtfertigt. Im Ubrigen erscheint eine solche
Auffassung jedenfalls aufgrund der tatsadchlichen Entwicklung uberholt,
denn die Kommission hat in den letzten Jahrzehnten umfangreiche
Regelwerke zur Beihilfenbeurteilung aufgestellt, die auf Klar
umschriebenen politischen Zielen der Gemeinschaft basieren. Die
Beihilfenaufsicht  erschopft sich daher nicht in der Abwehr
gemeinschaftswidriger staatlicher Beihilfen, vielmehr verfolgt sie
eigenstandige  gemeinschaftliche  Ziele.®® Dieser Aspekt der
Beihilfenaufsicht tritt insb in Zeiten der gegenwartigen Finanz- und
Wirtschaftskrise deutlich zutage. So heil3t es etwa in der am 22. Juli 2009

von der Kommission veréffentlichten Umstrukturierungsmitteilung:

,ourch diese Regeln soll in erster Linie sichergestellt werden, dass
die RettungsmalRnahmen geeignet sind, die angestrebten Ziele —
Finanzstabilitat und Aufrechterhaltung der Kreditversorgung — in
vollem Umfang zu erreichen. Gleichzeitig soll sichergestellt werden,
dass fur die in unterschiedlichen Mitgliedstaaten tatigen Banken wie
auch fur die durch den Staat unterstiitzten bzw. nicht unterstitzten
Banken gerechte Ausgangsbedingungen herrschen, denn es gilt,

einen wettbewerbsschadlichen Subventionswettlauf zu verhindern

28 Vgl etwa Wallenberg in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der Européischen Union -
Kommentar Il EL 24 (2004) 4 Rz 2.

» 3 etwa Béar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar (2009) 981 Rz 1 ff. S
ausfuhrlich dazu Blauberger, From Negative to Positive Integration? European State Aid
Control through Soft and Hard Law, MPifG Discussion Paper 08/4, April 2008.

% vgl Heidenhain in Heidenhain (Hrsg), Handbuch des Europaischen Beihilfenrechts
(2003) 5 Rz 9.
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sowie Wettbewerbsfahigkeit und Effizienz der europadischen Banken

innerhalb der Gemeinschaft und auf den Weltmarkten zu wahren.“**

I. Der Geltungsbereich der Art 87-89 EGV

1. Der sachliche Geltungsbereich

Die beihilferechtlichen Priméarvorschriften der Art 87-89 EGV gelten grds
fur alle Wirtschaftssektoren. Lediglich fir die Bereiche Fischerei
(Art 32 EGV), Landwirtschaft (Art 36 EGV) und Verkehr (Art 73 EGV) sieht

der EGV Sonderbestimmungen vor.

Im Rahmen ihrer Prifung zum Fall Crédit Lyonnais I*? im Jahre 1995
beauftragte die Kommission eine aus ehemaligen
Zentralbankgouverneuren zusammengesetzte Sachverstandigengruppe
mit der Einschatzung von Problemen, die sich bei einer unzureichend auf
die Besonderheiten des Bankensektors zugeschnittenen Anwendung der
primarrechtlichen Beihilfevorschriften ergeben kénnten.** Ausgehend vom
Ergebnis dieser Untersuchung legte die Kommission in ihrer
Vereinbarkeitsentscheidung zunachst ausdricklich fest, dass die Art 87-
89 EGV auch im Bankensektor angewandt werden kénnen und miissen.?*
Die Kommission betonte, dass die Stabilitit des Bankensektors unter
Wahrung der beihilfenrechtlichen Wettbewerbsregeln geschiitzt werden
misse, dabei die besondere Sensibilitat des Sektors jedoch va bei
drohender  Zahlungsunfahigkeit  bedeutender  Kreditinstitute  zu
berticksichtigen sei, ,damit sich gravierende Probleme eines
maf3geblichen Kreditinstituts nicht aufgrund der finanziellen Verbindungen
zu anderen Banken ausweiten und eine Krise der gesamten Branche
auslosen“.®® Unter Verweis auf die hohe Vernetzung des Finanzsektors

und die damit in Verbindung stehende besondere Gefahr negativer

%1 Rz 2 Umstrukturierungsmitteilung.

%2 Komm, E v 26.07.1995, ABI 1995 L 308/92 — Crédit Lyonnais I.

% Vgl Komm, XXV. Bericht Uiber die Wettbewerbspolitik(1995) 229.

8 Vgl Van Miert, Competition Policy and Banking Sector, Rede v 19.10.1995, Verband
offentlicher Banken, Bonn/Bad Godesberg.

% Vgl Komm, XXV. Bericht tber die Wettbewerbspolitik (1995) 229.
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Ubertragungseffekte meinte der damalige Wettbewerbskommissar Carel
Van Miert im Rahmen seiner Rede vor dem Verband offentlicher Banken
am 19. Oktober 1995 in Bonn: ,Der Bankensektor verdient in der Tat die
besondere Aufmerksamkeit einzelstaatlicher und europaischer Behorden
[...] Die Kommission ist sich der besonderen Sensibilitdt des Bankwesens

vollauf bewusst.“*®

2. Der raumliche Geltungsbereich

Die primér- und sekundarrechtlichen Vorschriften des gemeinschaftlichen
Beihilfenrechts gelten in allen Mitgliedstaaten der EU einschlief3lich den
Gebieten nach Art 299 Abs 2 EGV.*” Im Gebiet der EWR-Staaten gelten
die im Wesentlichen gleichlautenden Regeln der Art 61 und 62 des EWR-

Abkommens.

Zu bericksichtigen ist, dass auch Beihilfen, die von Mitgliedstaaten an
Unternehmen aufRerhalb der Gemeinschaft gewahrt werden, Art 87 ff EGV
unterfallen kénnen, vorausgesetzt sie zeigen Ruckwirkungen auf den
Gemeinsamen Markt, indem sie den Wettbewerb innerhalb der
Gemeinschaft zumindest potentiell verfalschen und den
innergemeinschaftlichen Handel beeintrachtigen oder zu beeintrachtigen

drohen.®®

3. Der zeitliche Geltungsbereich

Art 87 ff EGV gelten fir die sechs Grindungsmitglieder seit dem
Inkrafttreten des EGV am 1. Janner 1958, fur Mitgliedstaaten, die spater

beigetreten sind, ab dem Zeitpunkt ihres Beitritts, sofern nicht im Zuge der

% van Miert, Competition Policy and Banking Sector, Rede v 19.10.1995, Verband
offentlicher Banken, Bonn/Bad Godesberg.

s Vgl Bar-Bouyssiere, Art 87-89 EG, in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar (2009) Art 87
EGV Rz 11.

% vgl Sutter in Mayer (Hrsg), EU- und EG-Vertrag, Kommentar unter Beriicksichtigung
der 6sterreichischen Judikatur und Literatur, 20. Lfg (2004) 11 Rz 11.
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Beitrittsverhandlungen Besonderes vereinbart wurde.* Fir Osterreich®
haben die Vorschriften Uber den Gemeinsamen Markt einschliel3lich der
Vorschriften Uber staatliche Beihilfen bereits im Rahmen des am 1. Janner

1994 in Kraft getretenen EWR-Abkommens*' Geltung erlangt.

1. Der Begriff der ,staatlichen Beihilfe*

Dem Begriff der staatlichen Beihilfe kommt im Beihilfenrecht zentrale
Bedeutung zu, da er das Ausmald der Kontroll- und Aufsichtshoheit der
Kommission in den Mitgliedstaaten und somit den wirtschaftspolitischen
Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten bestimmt.** Nach einer von der
Gemeinschaftsgerichtsbarkeit und der Kommission in standiger Praxis
angewandten Formel gilt als staatliche Beihilfe jede staatliche oder dem
Staat zurechenbare Mal3nahme unter Inanspruchnahme staatlicher Mittel,

wenn sie

- dem Begunstigten einen unentgeltlichen wirtschaftlichen Vorteil
verschafft;

- nur fur bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige gewahrt
wird;

- den Wettbewerb verfalscht oder zu verfélschen droht; und

- geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu

beeintrachtigen.

Alle diese Kriterien missen kumulativ vorliegen, dh nur MaRnahmen, die
samtliche in Art 87 Abs 1 EGV vorgesehenen Kriterien erfiullen, kénnen

nach stRsp des EuGH als Beihilfen qualifiziert werden.*?

% vgl Bar-Bouyssiére, Art 87-89 EG, in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar (2009) Art 87
EGV Rz 12. Fir die am 01.05.2004 beigetretenen mittel- und osteuropaischen Lander
sehen die Beitrittsvertrage mitunter Ubergangsfristen vor.

“9 Beitritt am 1. Janner 1995.

“L ABI 1994 L 1/3. Vgl Mederer in Groeben/Schwarze (Hrsg), Vertrag Uber die
Europaische Union und Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft -
Kommentar® Il (2003) 989.

42 Vgl Bar-Bouyssiéere in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2009) Art 87 EGV Rz 22.

3 Vgl Kreuschitz/Rawlinson in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU- und EG-Vertrag” (2006), 1175
Rz 4 mwN: EuGH, U v 16.05.2002, Rs C-482/99, Frankreich/Kommission, Slg 2002, I-
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1. Die Begunstigung

Eine Begunstigung liegt zum einen stets dann vor, wenn jemand eine
Leistung gleich welcher Art erhalt ohne hierfir eine marktgerechte
Gegenleistung zu erbringen. Derartige Beginstigungen stellen
Subventionen im klassischen Sinn dar.** Zum anderen erfasst der Begriff
der Begunstigung nach einer in stRsp verwandten Formel aber auch alle
anderen staatlichen MalRhahmen, die ,die Belastungen vermindern,
welche ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat und die somit zwar
keine Subventionen im strengen Sinn des Wortes darstellen, diesen aber

nach Art und Wirkung gleichstehen“®

. Unmal3geblich ist, ob sich die
wirtschaftliche Situation des Beihilfeempfangers per se durch die
Vorteilszuwendung verbessert oder verschlechtert. Entscheidend ist die
Beglnstigung im Verhaltnis zur Vergleichsgruppe des

Nichtbegiinstigten.*®

Weder die Rechtsnatur noch die Bezeichnung der Mal3hahme noch der
von den Mitgliedstaaten mit der Malinahme verfolgte Zweck, sondern
allein die objektive Wirkung der MalRBnahme als Beihilfe ist entscheidend

fur das  Vorliegen einer  solchen.*”  Als Folge dieser

«48 «49

~Wirkungsorientiertheit und ,Formneutralitat des Beihilfebegriffs
umfasst dieser nicht nur direkte finanzielle Zuwendungen, sondern
samtliche staatliche Mallnahmen, die in unterschiedlicher Form die Kosten

vermindern, welche ein Unternehmen bei unverfalschtem wirtschaftlichem

4397, Rz 68; EuGH, U v 24.07.2003, Rs C-280/00, Altmark Trans, Slg 2003, I-7747, Rz
74; Komm, XXVI. Bericht tber die Wettbewerbspolitik (1996), Rz 166.

** Vgl Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar (2009) Art 87 EGV Rz 22 ff.
> EUGH, U v 15.03.1994, Rs C-387/92, Banco Exterior de Espana, Slg 1994, 1-877 Rz
13; EuGH, U v 10.01.2006, Rs C-222/04, Cassa di Risparmio, Slg 2006, 1-289 Rz 131.
“® Vgl Sutter in Mayer (Hrsg), EU- und EG-Vertrag, Kommentar unter Beriicksichtigung
der 6sterreichischen Judikatur und Literatur, 20. Lfg (2004) 19 Rz 33 mwN: s etwa EuGH
08.11.2001, C-143/99 Adria-Wien Pipeline, Slg 2001, 1-8365 ff, Rz 41.

47 Vgl Bar-Bouyssiéere in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar (2009) Art 87 EGV Rz 22; vgl
Kreuschitz/Rawlinson in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU- und EG-Vertrag4 (2006) 1881 Rz 6
mwN: s etwa EuGH, U v 02.07.1974, Rs 173/73, Italien/Kommission, Slg 1974, 709, Rz
26-28; EuGH, U v 24.02.1987, Rs 310/85, Deufil, Slg 1987, 901, Rz 7-8.

8 Sutter in Mayer (Hrsg), EU- und EG-Vertrag, Kommentar unter Berlicksichtigung der
Osterreichischen Judikatur und Literatur, 20. Lfg (2004) 17 Rz 28.

9 Sutter in Mayer (Hrsg), EU- und EG-Vertrag, Kommentar unter Beriicksichtigung der
Osterreichischen Judikatur und Literatur, 20. Lfg (2004) 14 Rz 19.
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Ablauf zu tragen hatte.®® Sowohl Formen der Leistungsgewahrung (sog
positive Beihilfen) als auch der Belastungsverminderung oder
-verschonung (sog negative Beihilfen) koénnen Beihilfen iSd Art 87
Abs 1 EGV darstellen: Steuerbefreiungen, Zinszuschisse, verbilligte
Darlehen, die Freistellung von Ublichen o6ffentlichen Lasten, die Stundung
einer Forderung und die Unterlassung ihrer Durchsetzung ebenso wie
staatliche Garantien, Birgschaften oder Haftungsiibernahmen.®® Durch
eine solcherart extensive Interpretation des Beihilfebegriffs soll der Vielfalt
und Wandelbarkeit staatlicher UnterstitzungsmalBhahmen Rechnung
getragen und verhindert werden, dass Mitgliedstaaten durch die
geschickte Wahl der Begtinstigungsform den Beihilfetatbestand umgehen

kdnnen.

Die von der Kommission angestrebte dariber hinausgehende Ausweitung
des Beihilfebegriffs auf indirekte Malinahmen der Mitgliedstaaten mit
wettbewerbslenkendem  Effekt wird im  Schrifttum indes als

«52

.metastasenhafte Ausdehnung des Beihilfetatbestandes*“ mit Skepsis

betrachtet®® und wurde auch vom EuGH zumindest vorlaufig abgelehnt.>

Bei Unfreiwilligkeit der Zuwendung liegt grds® keine staatliche Beihilfe
vor. An der Freiwilligkeit mangelt es etwa, wenn staatliche Behdrden zur
Schadenersatzleistung oder zur Entschadigung fur Enteignungen

%0 Vgl Frenz, Handbuch Europarecht 1l — Beihilfe- und Vergaberecht (2007) 54, Rz 177.
>t Vgl Bar-Bouyssiéere in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar (2009) Art 87 EGV Rz 23 u
Rz 30 mwN.

°2 |_ibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU? (2009) Rz 14.

>3 Die Problematik der Ausweitung des Beihilfetatbestandes diskutiert auch die deutsche
Monopolkommission in ihrem Siebzehnten Hauptgutachten — 2006/2007, Weniger Staat,
mehr Wettbewerb BT-Drucksache 16/10140, Rz 974.

** Vgl Losch, Das EU-Beihilfenrecht im wirtschaftspolitischen Spannungsfeld, BRZ
1/2008, 6. Durch sein Urteil in der Sache Preussen Elektra erteilte der EuGH einer
derartigen Ausdehnung des Beihilfetatbestandes zumindest eine vorlaufige Absage; s
EuGH, U v 13.03.2001, Rs C 379/98, Preussen Elektra/Schleswag, Slg 2001, 1-2099 Rz
242. In die gegenteilige Richtung geht indes EuGH, U v 17.07.2008, Rs C-206/06, Essent
Netwerk Noord/Aluminium Delfzijl.

*® Dies gilt jedoch nicht, wenn ein Privatisierungsvertrag eine Entschadigung fir den Fall
vorsieht, dass die in einem Kapitalzuschuss enthaltene Beihilfe zurtickzuzahlen ist. S
Komm, E v 25.03.1992, ABI 1992 L 171/54 — Hytasa; bestatigt durch Komm, E v
18.09.1996 (in derselben Sache), ABI 1997 L 96/30.
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verpflichtet sind oder wenn zu Unrecht erhobene Leistungen durch
staatliche Stellen erstattet werden.*®

Eine Vorteilszuwendung stellt dariiber hinaus nur dann eine Beihilfe iSd
Art 87 Abs 1 EGV dar, wenn sie ganz oder teilweise unentgeltlich erfolgt,
dh der Zuwendung keine marktiibliche Gegenleistung gegeniibersteht.”’
Kommt es zu einem Leistungsaustausch, liegt eine Beihilfe nur dann vor,
wenn das begunstigte Unternehmen kein angemessenes bzw
marktgerechtes Entgelt fur die Begunstigung erbringt und die staatliche
MalRnahme einen wirtschaftlichen Vorteil darstellt, den das begulnstigte
Unternehmen unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hatte. In
diesem Fall liegt in der Differenz zwischen tatsachlicher und
marktkonformer  Leistung eine Beihilfe.®® Zur Beurteilung der
Angemessenheit bzw Marktublichkeit behilft sich die Kommission mit dem
Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden privaten Kapitalgebers (sog

Market-Economy-Investor-Test).>

1.1. Der Market-Economy-Investor-Test

Der Market-Economy-Investor-Test (MEIT) bzw Private-Investor-Test®
ermdglicht es der Kommission ,zwischen wettbewerbsneutralem,

unternehmerischen Handeln und wirtschaftspolitisch  motiviertem,

% Vgl Wallenberg in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der Europaischen Union - Kommentar
Il EL 24 (2004) 5 Rz 16.

> Vgl Bar-Bouyssiéere in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2009) Art 87 EGV Rz 27
mwN.

*® Vgl Rebhahn, Grundlagen des Beihilfenrechts aus 6sterreichischer und europaischer
Sicht, in Eilmansberger (Hrsg), Beihilfenrecht (2004) 7.

% vgl Frenz, Handbuch Europarecht Il — Beihilfe- und Vergaberecht (2007) 56 Rz 183.
® Die Bezeichnung des Tests in der Lit ist uneinheitlich. Vgl Frenz, Handbuch
Europarecht Il — Beihilfe- und Vergaberecht (2007) 56 Rz 183 nennt ,Market-Economy-
Investor-Test* und ,Privatinvestorentest“. Auch der Sprachgebrauch der Kommission ist
nicht einheitlich: Einerseits spricht sie vom ,Prinzip des kaufménnischen Kapitalgebers®;
Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung des Art 87 und 93 EWG-Vertrag und des
Art 5 der Kommissionsrichtlinie 80/723/EWG uber 6ffentliche Unternehmen in der
verarbeitenden Industrie (ABI 1992 C 307/3), andererseits vom ,Prinzip des
marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers®, Mitteilung der Kommission,
Gemeinschaftliche Leitlinien fur die Finanzierung fur Luftfahrtunternehmen und
Regionalflughafen (ABI 2005 C 312/1).
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“61 71 unterscheiden. Im

subventivem Engagement eines Mitgliedstaates
Rahmen des MEIT vergleicht die Kommission das staatliche Verhalten mit
dem eines hypothetischen, nach marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten
agierenden privaten Investors. Nach stRsp ist dabei zu prufen, ob ein
privater  Kapitalgeber  von  vergleichbarer  Grolle wie die
Verwaltungseinrichtung des offentlichen Sektors die in Rede stehende
Zuwendung bzw Investition ebenfalls getétigt hatte. Entspricht das
staatliche Handeln nach Durchfihrung dieses Vergleichstests
marktwirtschaftlichen Prinzipien, ist davon auszugehen, dass der jeweilige
Vertragspartner nicht im beihilfenrechtlichen Sinne begunstigt ist und
daher keine Beihilfe iSd Art 87 Abs 1 EGV vorliegt.®? Die wirtschaftliche
Rationalitdt der staatlichen Investitionsentscheidung ist ex ante zu
bewerten®®, sodass sich die Beurteilung auf die zum Zeitpunkt der
Vorteilszuwendung verfugbaren Informationen und vorhersehbaren

Entwicklungen zu stiitzen hat.®*

Die Kommission geht von der Annahme aus, dass das Verhalten eines
privaten Kapitalgebers in einer Marktwirtschaft von Rentabilitatsaussichten
geleitet wird.®®> Dennoch muss es sich nicht zwangslaufig um das
Verhalten eines Investors handeln, der lediglich kurzfristige Renditeziele
verfolgt. Vielmehr kann das Verhalten einer privaten Holding oder
Unternehmensgruppe, die eine globale oder sektorale Strukturpolitik
verfolgt und sich von langerfristigen Rentabilitdtsaussichten leiten lasst,
den MaRstab bilden.®® Nicht ausreichend ist jedoch eine bloRe
Verringerung von Verlusten oder die Erzielung einer geringeren Rendite®’;

hierzu heif3t es im Urteil Westdeutsche Landesbank des EuG:

® Sutter in Mayer (Hrsg), EU- und EG-Vertrag, Kommentar unter Beriicksichtigung der
Osterreichischen Judikatur und Literatur, 20. Lfg (2004) 32 Rz 63.

®2 /gl Kreuschitz/Rawlinson in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU- und EG-Vertrag” (2006) 1181
Rz 8 mwN.

68 Vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU? (2009) Rz 274.

64 Vgl Bar-Bouyssiéere in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar (2009) 991 Rz 28 mwN: s
etwa EuGH, U v 16.05.2002, Rs C-482/99, Frankreich/Kommission, Slg 2002, 1-4397 Rz
23.

6 Vgl Bar-Bouyssiéere in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar (2009) 991 Rz 28 mwN: EuG
Rs T-296/97, Alitalia/lKommission, Slg 2000, 11-3871, Rz 84.

® vgl Frenz, Handbuch Europarecht Il — Beihilfe- und Vergaberecht (2007) 56 Rz 183.
® Vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU* (2009) Rz 249.
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,Ein privater Kapitalgeber begnugt sich normalerweise aber nicht
damit, dass eine Anlage ihm keine Verluste oder nur begrenzte
Gewinne einbringt. Er wird némlich eine angemessene
Maximierung der Rendite flir seine Anlage nach Mal3gabe der
vorliegenden Umsténde und seiner kurz-, mittel- und langfristigen

Interessen anstreben [...].“%®

Um das Verhalten eines privaten Investors zu ermitteln, zieht die
Kommission regelméallig den Wert der Durchschnittsrendite im
betreffenden Sektor als Maf3stab heran. Doch muss die Kommission auch
berticksichtigen, ob ein privater Kapitalgeber aufgrund anderer als an
einer Renditeoptimierung ausgerichteter wirtschaftlicher Erwagungen eine
niedrigere Rendite als die Durchschnittsrendite im betreffenden Sektor als

angemessene Vergiitung akzeptiert hatte.®®

In ihrer Entscheidungspraxis des Jahres 2005 zur Rekapitalisierung
verschiedener deutscher Landesbanken hat die Kommission zur
Bewertung der Alternativszenarien den Unternehmenswert der
betreffenden Bank vor und nach der Kapitalzufuhr herangezogen. Ist die
Differenz zwischen den beiden (Bar-)Werten positiv und hdher als der
investierte Betrag, so wird der Marktwert des Unternehmens gesteigert mit
der weiteren Folge, dass die Kommission in diesem Fall von einem
Verhalten ausgeht, zu dem auch ein marktwirtschaftlich handelnder
privater Kapitalgeber bereit gewesen ware.”® Ahnlich hatte die
Kommission noch kurz vor Beginn der Finanzkrise im Fall WestLB"
entschieden, dort auch mit ausfuhrlichen Vergleichsrenditetberlegungen

zu anderen grof3en Kreditinstituten. In ihrer jingeren Entscheidungspraxis

% EuG, U v 06.03.2003, Rs T-228/99, Westdeutsche Landesbank/Kommission, Slg 2003,
11-435, Rz 314, 320.

69 Vgl EuG, U v 06.03.2003, Rs T-228/99, Westdeutsche Landesbank Girozentrale und
Land Nordrhein-Westfalen/Kommission, Slg 2003, 11-435, Rz 270.

© Komm, E v 06.09.2005, Fall NN 72/2005, ABI 2006 C 242/49, Rz 26 ff — BayernLB;
Komm, E v 06.11.2005, Fall NN 71/2005, ABI 2006 C 241/12, Rz 31 ff — HSH Nordbank;
s dazu Simon, The Application of the Market Economy Investor Principle in the German
Landesbanken Cases, EStAL 2007, 499 ff.

"t Komm, E v 18.07.2007, Fall NN 19/2006, ABI 2008 C 4/1, Rz 67 ff — WestLB.
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hingegen lieR sich die Kommission in einigen Fallen’® wieder starker von
allgemeinen 6konomischen Wahrscheinlichkeitsiberlegungen leiten und
legte — anders als in den vorgenannten Landesbankenfallen — einen sehr

restriktiven Prifungsmalstab an.

Der Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers wurde
von der Kommission urspringlich auf staatliche Kapitalbeteiligungen
angewandt,”® hat sich in deren Verwaltungspraxis jedoch zu einem
allgemeinen  beihilfenrechtlichen  Bewertungsmal3stab  ausgeweitet,
dessen konkrete Ausformungen jeweils dem der Beurteilung zugrunde
liegenden Kontext anzupassen sind. Da kaum feste Kriterien fur die
Durchfihrung des MEIT bestehen, wirft dessen Anwendung in der Praxis
haufig Schwierigkeiten auf.”* Unklar ist bislang etwa, ob das staatliche
Handeln nur objektiv ex ante gewinnversprechend sein muss oder ob
offentliche Stellen (zusatzlich) eine entsprechende subjektive Vorstellung
gebildet haben muissen. Mit anderen Worten ist fraglich, ob sich ein Staat
im Ergebnis nur objektiv wie ein Privater verhalten muss oder ob
zusatzlich in subjektiver Hinsicht auch seine Motivation jener eines
Privaten entsprechen muss.”” Eine klarstellende Entscheidung des EuGH

bezuglich dieser Dichotomie objektiv-subjektiv ist bislang nicht erfolgt.

Aus Sicht der Kommission ist Voraussetzung des Nichtvorliegens einer
Beihilfe, dass die staatliche Stelle wie ein Privater handeln wollte. Ob der
Staat tatsachlich wie ein Privatinvestor handelte, sei indes sekundar.
Dabei geht die Kommission in ihrer Ansicht soweit, dass im Einzelfall

sogar der gute Glaube das Fehlen der tatsachlichen wirtschaftlichen

> Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34, Rz 70ff — SachsenLB;
Komm, E v 21.10.2008, Fall C 10/2008, ABI 2009 L 278/32, Rz 66 ff — IKB I.

® s dazu Beteiligungen der 6ffentlichen Hand am Kapital von Unternehmen — Standpunkt
der Kommission, Bull EG 9-1984, 104 Ziff 2.

™ Der 67. Deutsche Juristentag 2008 in Erfurt forderte eine Verrechtlichung des Market-
Economy-Investor-Tests. Vgl Beschl des 67. Deutschen Juristentages Erfurt 2008, DVBI
2008, 1490. Auch in der Lit existieren entsprechende Stimmen, die eine Ausweitung der
verbindlichen Vorgaben verlangen. S etwa Giesberts/Kleve, ,Private Investor Test" im
EG-Beihilfenrecht - Das Ryanair-Urteil des EuG EuzZW 2009, 289.

® Vgl Giesberts/Streit, Anforderungen an den ,Private Investor Test* im Beihilfenrecht,
EuzZW 14/2009, 485.
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Rentabilitdt einer MaRnahme Uberwinden konne.”® Diese Praxis der
Kommission ist mE im Ergebnis wenig Uberzeugend. Schliel3lich ist der
Staat (auch) zur Erfillung anderer Aufgaben als private
Wirtschaftsteilnehmer, die insb keine 6ffentlichen Vorsorgeverpflichtungen
treffen, verpflichtet. Fur das Nichtvorliegen einer Beihilfe nach dem
Privatinvestorenkriterium sollte mE daher ausreichend sein, dass allein
aufgrund einer Analyse der im Investitionszeitpunkt gegebenen objektiven

Faktoren die Rentabilitat der MaRnahme nachgewiesen werden kann.”’

Ein Indiz fur die Marktiblichkeit und somit gegen das Vorliegen einer
staatlichen Beihilfe stellt nach Ansicht der gemeinschaftsgerichtlichen Rsp
und der Kommission eine entsprechende Beteiligung privater Investoren
an der staatlichen Stitzungsmal3hahme dar. So hielt die Kommission

bereits im Fall Crédit Lyonnais fest, dass

J---] fur den Fall, dass die Privatwirtschaft auf freiwilliger Basis und
in finanziell erheblicher Weise an den RettungsmalRnahmen
beteiligt ist, der Schluss gezogen werden kann, dass keine Beihilfe

vorliegt.“"®

Erst kirzlich schloss die Kommission das Vorliegen einer staatlichen
Beihilfe zugunsten der Hypo Steiermark’® aufgrund dieser Uberlegung
aus: Die Kapitalerhohung war bezugsrechtskonform durch den
offentlichen Eigentimer, das Land Steiermark, und den privaten
Mehrheitseigentimer, die Raiffeisen Landesbank Steiermark, erfolgt; beim
Erwerb der Anteile galten fir beide Investoren dieselben Konditionen.
Durch die Beteiligung des privaten, mehrheitlichen Eigentiimers® sah es

die Kommission als erwiesen an, dass die Bedingungen der

"® Vgl Giesberts/Streit, Anforderungen an den ,Private Investor Test* im Beihilfenrecht,
EuzWw 14/2009, 486.

" In diese Richtung auch Giesberts/Kleve, ,Private Investor Test" im EG-Beihilfenrecht -
Das Ryanair-Urteil des EuG EuzZW 2009, 288.

8 Mitteilung der Kommission 95/C 121/105 Crédit Lyonnais, 6.

" vgl KOM(2009)5802 endg, Staatliche Beihilfe NN 40/2009 — Osterreich
Rekapitalisierung der Landes-Hypothekenbank Steiermark Aktiengesellschaft, Rz 15 ff.
% Die Raiffeisen Landesbank Steiermark halt 75% minus einer Aktie an der Hypo
Steiermark.
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Rekapitalisierung auch fir einen marktwirtschaftlich handelnden
Privateigentimer annehmbar waren, weshalb die Kommission die
MalRnahme nicht als staatliche Beihilfe nach Art 87 Abs 1 EGV einstufte.
Wéhrend die Kommission in ihren friheren Entscheidungen®! idR eine
Beteiligung privater Investoren im Ausmafd von 50% als ausreichend
erachtet hat, zeigt die jilngere Entscheidungspraxis®®, dass sogar ein

Beteiligungsausmalf iHv 30% gentigen kann.

2. Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte
Beihilfen

Fur das Vorliegen des Tatbestandsmerkmals der Staatlichkeit bestehen
kumulativ zwei Voraussetzungen: einerseits die staatliche Herkunft der
eingesetzten Mittel und andererseits die Zurechenbarkeit dieser Mittel zum

Staat.®®

Entscheidend fur die staatliche Herkunft der eingesetzten Mittel ist, dass
der Staat in irgendeiner Form zumindest zeitweilig die Kontrolle Gber diese
ausubt; ein dauerhaftes Unterliegen der staatlichen Mittel unter staatliche
Kontrolle fordert die Rsp indes nicht.2* Haufig stellt die Rsp auch darauf
ab, dass eine staatliche Budgetbelastung vorzuliegen hat.®®> Unklar ist in
diesem Zusammenhang, ob die Budgetbelastung der 6ffentlichen Hand
ein eigenstandiges Element des Tatbestandsmerkmals der staatlichen
Herkunft der eingesetzten Mittel darstellt oder blof3 als ein Reflex des

8 3 etwa Mitteilung der Kommission in der Sache C 2/94 (ex NN 40/94) betreffend
Beihilfen, die in einer beabsichtigten Einzahlung &ffentlichem Kapital in das Eigenkapital
der Kléckner Stahl GmbH, Duisburg, enthalten sein kénnten (94/C 390/01) ABI 1994 C
390/1v 31.12.1994, 5.

82 Mitteilung der Kommission in der Sache C 40/96 (NN 69/96) Uber von der italienischen
Regierung beschlossene Beihilfen an die Banco di Napoli (96/C/328/04), ABI 1996 C
328/23 v 01.11.1996, 23.

% Vgl Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2009) 996 Rz 38 mwN.

84 Vgl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 1 EGV Rz 114 mwN:
EuGH, U v 16.05.2000, Rs C-83/98, Ladbroke, Slg 2000, I-3271, Rz 50.

8 Zu den kontroversen Meinungen in der Lit s Frenz, Handbuch Europarecht Il —
Beihilfe- und Vergaberecht (2007) Rz 546, 560; s Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg),
EU-Kommentar (2009) 997 Rz 39: ,Dem Vorteil des Beihilfeempfangers steht
grundsatzlich aber nicht notwendig eine Belastung des 6ffentlichen Haushalts
gegenuber.“; s Kreuschitz/Rawlinson, in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU- und EG-Vertrag®
(2006) 1183 Rz 14.
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Erfordernisses der staatlichen Kontrolle dieser Mittel anzusehen ist. Hier
ist mE Bartosch zu folgen, welcher Letzteres bejaht:*® Ubt der Staat
namlich Kontrolle Uber die Mittel aus, ist deren Abfluss — zu verstehen als
das Verlassen dieser Kontrolle - gleichbedeutend mit einer

Budgetbelastung des Staates.

Als staatliche Mittel gelten solche Mittel, die von einem Mitgliedstaat,
seinen  Untergliederungen und  offentlichen  Unternehmen  iSd
Transparenzrichtlinie®” gewahrt werden.®® Der gemeinschaftsrechtliche
Beihilfebegriff umfasst daher nicht nur unmittelbar vom Staat gewéahrte
Beihilfen, sondern auch solche, die durch vom Staat benannte oder
errichtete offentliche oder private Einrichtungen gewahrt werden. Bislang
nicht abschlielend geklart ist in der Rsp indes, welcher Grad der
staatlichen Einflussnahme auf die reguléare Wirtschaftstatigkeit von der
offentlichen Hand beherrschter Unternehmen vorliegen muss, um deren
regulares, wirtschaftlich veranlasstes Ausgabeverhalten von der
staatlichen Beihilfengewahrung zu unterscheiden.?® Im Fall SachsenLB
leitete die Kommission die Zurechenbarkeit der Entscheidung
verschiedener Landesbanken und der DekaBank Uber eine Kreditlinie
zugunsten der SachsenLB einerseits aus der Zugehorigkeit der Institute
zum oOffentlich rechtlichen Bankensektor ab, andererseits auch aus den
.engen personlichen Verbindungen zwischen den Aufsichtsraten der
Landesbanken und dem Staat® sowie dem Vorliegen einer ,engen

Absprache mit der BaFin und der Bundesbank.“®°

3. Die Selektivitat der Begiinstigung

Das Tatbestandsmerkmal der Selektivitat dient der Abgrenzung des
Anwendungsbereiches von Art 87 Abs 1 EGV von allgemeinen,

% 3 Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 1 EGV Rz 122.

8 Komm, RL 2006/111/EG v 16.11.2006 uber die Transparenz der finanziellen
Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unternehmen sowie
Uber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen, ABI Nr L 318/17 v
17.11.2006.

88 Vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU® (2009) Rz 197.

% vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU* (2009) Rz 202.

% Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34, Rz 71, Fn 25 — SachsenLB.
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wirtschaftspolitischen Manahmen eines Mitgliedstaates.” So umfasst der
gemeinschaftliche Beihilfebegriff nur staatliche MalRnahmen, die im
Rahmen einer bestimmten rechtlichen Regelung geeignet sind, bestimmte
Unternehmen oder Produktionszweige gegentber anderen Unternehmen,
die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden MalRnahme verfolgte Ziel
in einer vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen Situation befinden,
zu begiinstigen.®? Diesem sog Grundsatz der materiellen Selektivitat ist
genluge getan, wenn der Begunstigtenkreis gattungsmafRig umschrieben
ist.%

Der Unternehmensbegriff des Art 87 Abs 1 EGV entspricht dabei
demjenigen des gemeinschaftlichen Kartellrechts iSd Art 81 ff EGV®,
welcher durch die Rsp des EuGH als ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit
ausubende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer

Finanzierung“®®

umrissen wird. Wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne dieser
Definition ist ,jede Téatigkeit, die darin besteht, Giter oder Dienstleistungen
auf einem bestimmten Markt anzubieten“.’® Die Gewinnorientierung der
wirtschaftlichen Einheit gilt nach hM als unbeachtlich®’; sowohl private als
auch offentliche Unternehmen kommen als Beihilfeempfanger in
Betracht.”® Rechtlich eigensténdige natirliche oder juristische Personen

sind als ein einziges Unternehmen zu behandeln, sofern sie eine

L vgl Kreuschitz/Rawlinson in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU- und EG-Vertrag” (2006) 1185
Rz 20; zB die generelle Senkung der Kérperschaftssteuerséatze, Zuschusse fir die
Gewahrung von Langzeitarbeitslosen oder die Gewahrung beschleunigter Abschreibung
fur bestimmte Investitionen.

% Vgl Bar-Bouyssiéere in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2009) Art 87 EGV Rz 43
mwN: s etwa EuGH, U v 15.12.2005, Rs C-148/04, Unicredito Italiano, Slg 2005, 1-11137.
% Sutter in Mayer (Hrsg), EU- und EG-Vertrag, Kommentar unter Berlicksichtigung der
Osterreichischen Judikatur und Literatur, 20. Lfg (2004) 21 Rz 38.

% vgl Mederer/Ysendyck in Groeben/Schwarze (Hrsg), Vertrag tiber die Europaische
Union und Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft - Kommentar® I (2003)
Art 87 Rz 31.

% vgl Frenz, Handbuch Europarecht IIl — Beihilfe- und Vergaberecht (2007) 217 Rz 607
mwN. Zur jingsten Judikatur der Gemeinschaftsgerichte s Da Cruz Vilaca, Material and
Geographic Selectivity in State Aid — Recent Developments, EStAL 4/2009, 443,
Bousin/Piernas, Developments in the Notion of Selectivity EStAL 4/2008, 634.

% EuGH, U v 12.09.2000, verb Rs C-180/98 bis C-184/98, Pavlov ua, Slg 2000, 1-6451,
6520, Rz 74 und 75; zit nach Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU® (2009) Rz 151.
o Vgl Mederer/Ysendyck in Groeben/Schwarze (Hrsg), Vertrag Uiber die Européische
Union und Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft - Kommentar® I (2003)
Art 87 Rz 31; vgl Frenz, Handbuch Europarecht Il — Beihilfe- und Vergaberecht (2007)
217 Rz 608.

% vgl Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2009) Art 87 EGV Rz 42.

41



wirtschaftliche Einheit bilden.’® Im Urteil Cassa di Risparmio’® entschied
der EuGH, dass auch Beteiligungsgesellschaften Unternehmen sind,
wenn ihre Tatigkeit die blolRe Kapitalanlage Ubersteigt und sie
Kontrollaufgaben in den von ihnen kontrollierten Gesellschaften

wahrnehmen.

Der Begriff der Produktionszweige wird denkbar weit ausgelegt und
umfasst neben Unternehmen der Guterherstellung, Dienstleistungs- und
Handelsunternehmen sowie freie Berufe: Jeder Wirtschaftszweig'® kann
Begiinstigter einer staatlichen Beihilfe sein. 1%

Um dem Verbotstatbestand des Art 87 Abs 1 EGV zu unterfallen, gentgt
es, wenn eine bestimmte Malinahme entweder materiell oder territorial
selektiv ist. Eine bestimmte Malinahme gilt jedenfalls dann als nicht
territorial selektiv, wenn sie innerhalb des gesamten Gebietes eines
Mitgliedstaates zur Anwendung gelangt.'®® GroRter Bezugspunkt fiir die
Beurteilung der territorialen Selektivitdt ist daher das Gebiet eines
Mitgliedstaates; der Vergleich mit der Situation in anderen Mitgliedstaaten

erachtet die Rsp indes als unzulassig.'®*

4. Die Verfalschung des Wettbewerbs

Das Kriterium der Verfalschung des Wettbewerbs liegt vor, wenn die
Beihilfe in ein bestehendes oder mdoglicherweise zur Entstehung
kommendes Wettbewerbsverhaltnis zwischen Unternehmen oder
Produktionszweigen eingreift oder einzugreifen droht und damit den

Ablauf des Wettbewerbs verédndert. Es genigt entsprechend der

% vgl Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2009) Art 87 EGV Rz 42
mwN.

1% EuGH, U v 10.01.2006, Rs C-222/04, Cassa die Risparmio, Slg 2006, 1-289, Rz 111-
114.

191 produktionszweige* werden in der Wortwahl der Gemeinschaftsgerichte als
+Wirtschaftszweige" bezeichnet.

102 Vgl Frenz, Handbuch Europarecht 11l — Beihilfe- und Vergaberecht (2007) Rz 619;
Wallenberg in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der Europaischen Union - Kommentar Il EL
24 (2004) Art 87 Rz 44.

198 /gl EUGH, U v 08.11.2001, Rs C 143/99, Adria-Wien Pipeline Slg 2001, 1-8365 Rz 35.
194 /gl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 1 EGV Rz 122 mwN:
EuGH, U v 01.07.2004, Rs T-308/00, Salzgitter, Slg 2004, 11-1933.
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Dassonville-Formel'® eine potentielle Beeintrachtigung bzw eine Eignung
dazu, sodass die Kommission nicht zum Nachweis der tatsachlichen
Auswirkungen eines Beihilfevorhabens verpflichtet ist.!% Vielmehr geniigt
der Nachweis, dass eine von einem Mitgliedstaat gewahrte Beihilfe die
Stellung eines Unternehmens gegenldber seinen Wettbewerbern im

107

innergemeinschaftlichen Handel verstarkt.™" Weder der Marktanteil des

begilnstigten Unternehmens noch die Intensitat der gewahrten Beihilfe ist

maRgeblich.%®

Indes ist bisher nicht abschlielend geklart, ob ein
bestimmter Grad der Spurbarkeit der Wettbewerbsverfalschung
erforderlich ist. In der Lit wird dies jedenfalls fir Einzelbeihilfen

tiberwiegend verneint.*®

Wenngleich die Verfolgung eines verbesserten 6konomischen Ansatzes in
jungster Zeit dazu gefuhrt hat, dass einige Entscheidungen bei der
Prufung des Tatbestandsmerkmals der Wettbewerbsverfalschung eine
bislang ungekannte Detailliertheit bei der Darlegung der Marktverhéltnisse
aufzeigen, ist in der beihilfenrechtlichen Entscheidungspraxis der
Kommission eine der Kartell- oder Fusionskontrollrechtspraxis
vergleichbare Herausarbeitung des jeweils sachlich oder raumlich
relevanten Marktes nach Maligabe des Bedarfsmarktkonzeptes idR

uniiblich.® So bejaht die Kommission das Tatbestandsmerkmal der

1% EUGH, U v 11.07.1974, Rs 6/74, Dassonville, Slg 1974, 837, Rz 5.

1% /gl etwa EUGH, U v 29.04.2004, Rs C-298/00, Italien/Kommission, Slg 2004, 1-087 Rz
49,

197 vgl grundlegend EuGH, U v 17.09.1980, Rs 730/79, Philip Morris, Slg 1980, 2671 Rz
11.

108 Vgl Kreuschitz/Rawlinson in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU- und EG-Vertrag4 (2006),
1187 Rz 26; Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2009) 1004 Rz 49

mwN: s etwa EuGH, U v 21.03.1990, Rs C-142/87, Belgien/Kommission, Slg 1990, 1-959
Rz 43; EuGH, U v 24.02.1987, Rs 310/85, Deufil, Slg 1987, 901 Rz 9.
199 /gl Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2009) 1005 Rz 51; vg|
Wallenberg in Grabitz/Hilf (Hrsg) f, Art 87 EGV Rz 57. Fur Beihilfeprogramme hat der
EuGH, U v17.09.1980, Rs 730/79, Philip Morris, Slg 1980, 2671 Rz 8 ff entschieden,
dass sich die Kommission im Falle eines Beihilfeprogramms darauf beschranken kann,
die Merkmale des Programms zu untersuchen, um zu beurteilen, ob es wegen hoher
Beihilfebetrage oder -satze, wegen der Merkmale der geférderten Investitionen oder
wegen anderer in dem Programm vorgesehener Modalitaten den Beihilfeempféangern
egeniber den Wettbewerbern einen spirbaren Vorteil sichert.

19 vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU? (2009) 244.

43



Wettbewerbsverfalschung haufig ohne eigenstandige Erlauterungen zur

Abgrenzung des relevanten Marktes vorzunehmen.***

Ferner wird das Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsverfalschung
sowohl in der Praxis der Kommission als auch in der
Gemeinschaftsgerichtsbarkeit regelmaf3ig in engem Zusammenhang mit
dem Merkmal der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels
geprift.*?

dogmatische Unklarheit entsteht, sprechen fir diese Vorgehensweise

Wenngleich durch diese gemeinsame Prifung zuweilen eine

zumeist die realen Lebenssachverhalte.

5. Die Beeintrachtigung des Handels zwischen den

Mitgliedstaaten

Das Tatbestandsmerkmal der Beeintrachtigung des Handels zwischen
den Mitgliedstaaten ist bereits dann erfullt, wenn durch die selektive
Vorteilsgewahrung zukunftige Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen
Handel als mdglich erscheinen, dh der Handelsverkehr — zu verstehen als
der gesamte Waren- und Dienstleistungsverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten — sich ohne die Gewahrung der Beihilfe in einer anderen
Weise  entwickeln  konnte.***  Ein  bestimmter Grad  der
Handelsbeeintrachtigung ist indes nicht erforderlich. Weder der geringe
Umfang einer Beihilfe noch die geringe GrofRe eines Unternehmens
schlieBen die mdgliche Beeintrachtigung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten aus.** Die Kommission erachtet das Tatbestandsmerkmal
regelmaRig bereits dann als erfullt, wenn der Begunstigte auch nur

teilweise in einem Bereich tatig ist, in dem ein erheblicher

1 vgl zB Komm, E v 08.07.1999, ABI 2000 L 193/79 — Crédit Agricole; Komm, E v
04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34 — SachsenLB.

112 /gl Kreuschitz/Rawlinson in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU- und EG-Vertrag® (2006),
1188, Rz 29 mwN: s etwa EuGH, U v 17.09.1980, Rs 730/79, Philip Morris, Slg 1980,
2671, Rz 11; EuGH, U v 21.03.1991, Rs C-303/88, Italien/Kommission, Slg 1991, 1-1433,
Rz 27. S etwa EuGH, U v 10.01.2006, Rs C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze, Slg.
2006, 1-289,Rz 129, 138 ff.

113 Vgl Schmidt/Schmidt, Européische Wettbewerbspolitik und Beihilfenkontrolle2 (2006)
227 mwN.

114 gl Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar® (2009) Art 87 EGV Rz 52
mwN.
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zwischenstaatlicher Handel stattfindet. So flhrte die Kommission etwa in
ihrer Entscheidung BAWAG-PSK aus:

.Die Kommission erinnert daran, dass der Bankensektor seit vielen
Jahren fir den Wettbewerb gedffnet ist. [...].“*** ,Die BAWAG-PSK
verfugt UOber Zweigstellen bzw. Tochtergesellschaften in
verschiedenen Mitgliedstaaten [...]. Umgekehrt sind auch Banken
aus anderen Mitgliedstaaten in Osterreich tatig, entweder direkt
Uber Zweigstellen bzw. Vertretungen durch die Kontrolle Utber in

Osterreich ansassige Banken und Finanzinstitute.“**®

.ochlieBlich  findet im  Bankensektor Handel zwischen
Mitgliedstaaten statt. Die Blrgschaft starkt die BAWAG-PSK
gegenuber anderen Bankunternehmen, mit denen sie im
innergemeinschaftlichen Handel im Wettbewerb steht. Die
Bilrgschatt ist daher geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten

zu beeintrachtigen und den Wettbewerb zu verfalschen.“*’

Unter Verweis auf diese ihre Wirdigung zum Fall BAWAG-PSK stellt die
Kommission in zahlreichen Entscheidungen zu staatlichen Beihilfen im
Bankensektor im Rahmen ihrer beihilfenrechtlichen Wuirdigung lediglich
knapp fest, dass die betroffene Bank

.[-..] grenziberschreitend und international tatig ist, so dass ein aus
staatlichen Mitteln gewdahrter Vorteil den Wettbewerb im
Bankensektor beeintrachtigen und sich auf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten auswirken wirde und Auswirkungen auf den

innergemeinschaftlichen Handel hatte*.**®

15 Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 123 —- BAWAG-PSK.
116 Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 124 — BAWAG-PSK.
7 Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 125 —- BAWAG-PSK.
118 Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34, Rz 72 — SachsenLB; vgl
Komm, E v 17.07.2008, Fall NN 25/2008, ABI 2008 C 189/3, Rz 30 — WestLB.
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Staatliche = Zuwendungen an ausschlieBlich  lokal operierende
Kreditinstitute sind je nach den Umstanden des Einzelfalls indes nicht von
Art 87 EGV erfasst.*?

V. Der Grundsatz der Unvereinbarkeit staatlicher B eihilfen
mit dem Gemeinsamen Markt (Art 87 Abs 1 EGV)

Art 87 Abs 1 EGV normiert die grundsatzliche Unvereinbarkeit staatlicher

Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt:

~Soweit in diesem Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist, sind
staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich
welcher Art, die durch die Beguinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen

120

drohen, mit dem Gemeinsamen Markt™=" unvereinbar, soweit sie den

Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen.”

Art 87 Abs 1 EGV legt sonach kein absolutes Beihilfeverbot fest.*?*

Vielmehr handelt es sich nach hM um ein praventives Verbot unter

Erlaubnisvorbehalt'??, das keine unmittelbare Wirkung entfaltet'?,

sondern erst von der Kommission im Rahmen der Beihilfenprifung

4

konkretisiert werden muss.'** Entsprechend k&énnen sich einzelne

Unternehmen grds nicht vor einem nationalen Gericht auf die

19 5 Bericht der Kommission an den Rat tiber Dienstleistungen von Allgemeininteresse

im Bankensektor v 17.06.1998.

29 |n Art 107 AEUV wird ,mit dem Gemeinsamen Markt* durch ,mit dem Binnenmarkt"
ersetzt.

121 vgl Sollgruber, Grundziige des europaischen Beihilfenrechts 2007-2013 (2007) 13 Fn
122 /gl Rebhahn, Beihilfen- und Subventionsrecht, in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht
(2003) Rz 813; vgl auch Sutter in Mayer (Hrsg), EU- und EG-Vertrag, Kommentar unter
Berlicksichtigung der dsterreichischen Judikatur und Literatur, 20. Lfg (2004) 8 Rz 4; vgl
auch Bar- Bouyssiéere in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar? (2009) Art 87 EGV Rz 2.

123 Vgl Lenz/Borchardt (Hrsg), EU- und EG-Vertrag4 (2006), Art 87 Rz 24. Einzige
Vorschrift der Beihilferegeln, der unmittelbare Wirksamkeit zukommt, ist Art 88 Abs 3 S 3
EG, der die Vergabe von Beihilfen ohne Genehmigung durch die Kommission verbietet.
124 gl Lenz/Borchardt (Hrsg), EU- und EG-Vertrag® (2006), Art 87 Rz 24, 1175, s EUGH,
Uv 22.03.1977, Rs 78/76, Steinike und Weinlig, Slg 1977, 595, 609, Rz 10.
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Unvereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt berufen,

bevor nicht die Kommission deren Unvereinbarkeit festgestellt hat.*?

Vom Unvereinbarkeitsgrundsatz nicht erfasst sind allerdings sog De-
minimis-Beihilfen. Die VO (EG) 1998/2006 der Kommission vom 15.
Dezember 2006 legt fest, dass Finanzhilfen, die einen Gesamtbetrag
von EUR 200.000 innerhalb von drei Steuerjahren nicht Ubersteigen, per
se den Wettbewerb und den Handel zwischen den Mitgliedstaaten nicht
wesentlich beeintrachtigen und daher keine staatlichen Beihilfen iSd
Art 87 EGV darstellen. Der ausgewiesene HoOchstbetrag bezieht sich auf
den Fall einer Barzuwendung (Bruttobetrag); bei anderen Beihilfeformen
bestimmt sich die Hohe nach ihrem Bruttosubventionsaquivalent.*’
Ubersteigt der Beihilfegesamtbetrag den zulassigen Hochstbetrag, fiihrt

dies zur Unanwendbarkeit der VO insgesamt.

V. Die Ausnahmen vom Unvereinbarkeitsgrundsatz
(Art 87 Abs 2 und 3 EGV)

Gem Art 2 EGV ist es Aufgabe der Gemeinschatft, ,eine harmonische und
ausgewogene Entwicklung des Wirtschaftslebens in der gesamten
Gemeinschaft zu fordern.” Diese Aufgabe vermag ein punktuelles
Eingreifen der Mitgliedstaaten in Gestalt staatlicher Beihilfen erfordern.*?®
Ein nach Art 87 Abs 1 EGV grds verbotenes Verhalten kann daher mit
dem Gemeinsamen Markt vereinbar sein, wenn eine der in Art 87 Abs 2
und 3 EGV abschlieBend'® bestimmten Ausnahmen greift. Die

vorgesehenen Ausnahmen weisen dogmatisch betrachtet einen

125 Vgl Bar-Bouyssiéere in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar? (2009) Art 87 EGV Rz 2

mwN: EuGH, U v 22.03.1977, Rs 78/76, Steinike und Weinlig, Slg 1977, 595 Rz 10.

126 O (EG) 1998/2006 der Kommission v 15.12.2006 tber die Anwendung der Artikel 87
und 88 EG-Vertrag auf ,De-minimis“-Beihilfen (De-minimis-Verordnung), ABI 2006 L
379/5.

127 Vgl Bar-Bouyssiéere in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar2 (2009) 1022 Rz 83.

128 Vgl Sollgruber, Grundziige des europaischen Beihilfenrechts 2007-2013 (2007) 21.
129 Eine Erganzung der Ausnahmetatbestande aus Art 87 Abs 2 und 3 EG in Anlehnung
an die Cassis-Rsp [EuGH, U v 20.02.1979, Rs 120/78, Cassis de Dijon, Slg 1979, 662 Rz
8] wird verneint. Vgl Frenz, Handbuch Europarecht 11l — Beihilfe- und Vergaberecht
(2007) 18 Rz 57 ff. Art 87 Abs 3 lit e EGV lasst unter qualifizierten Bedingungen eine
Erweiterung zul. Vgl Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar? (2009) 1005
Rz 53.
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rechtfertigenden und nicht bereits tatbestandsausschlieenden Charakter
auf’*® und sind nach der Rsp gegeniiber der allgemeinen Regel der

Unvereinbarkeit staatlicher Beihilfen eng auszulegen.***

Die Ausnahmetatbestande im Rahmen des Beihilfeverbots greifen —
anders als die Freistellungstatbestdnde vom Kartellverbot nach Art 81
Abs 3 EGV unter der VO (EG) 1/2003"* — weiterhin nicht unmittelbar ein,
sondern bedurfen nach den Verfahrensregeln der Art 88 Abs 2 und 3 EGV
iVm Art 2 VVO zunéachst der Anmeldung und der Genehmigung durch die

Kommission.

Im Folgenden werden die Ausnahmetatbestande des Art 87 Abs 2 und
3 EGV der Vollstandigkeit halber tberblickartig dargestellt und lediglich die
Ermessensausnahme des Art 87 Abs 3 lit b EGV, welche im Kontext
vorliegender Untersuchung von besonderer Relevanz ist, ausfihrlicher

erortert.

1. Die Legalausnahmen (Art 87 Abs 2 EGV)

Art 87 Abs 2 EGV bestimmt, dass Beihilfen sozialer Art an einzelne
Verbraucher (Art 87 Abs 2 lit a EGV), Beihilfen bei auRergewoéhnlichen
Ereignissen und Naturkatastrophen (Art 87 Abs 2 lit b EGV) sowie
Beihilfen zum Ausgleich der durch die Teilung Deutschland verursachten
wirtschaftlichen Nachteile (Art 87 Abs 2 lit ¢ EGV) per se mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar sind. Dies bedeutet, dass bei Vorliegen
samtlicher Tatbestandsmerkmale der einzelnen Legalausnahmen die

Kommission die staatlichen Beihilfen genehmigen muss.

Die Legalausnahmen des Art 87 Abs 2 EGV stellen somit einen eng

umrissenen Bereich dar, in dem aufgrund besonderer sozialer Umstande

130 Vgl Frenz, Handbuch Europarecht 11l — Beihilfe- und Vergaberecht (2007) 21 Rz 67.
13t Vgl Sollgruber, Grundziige des europaischen Beihilfenrechts 2007-2013 (2007) 18;
Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar2 (2009) 1007 Rz 57 mwN: s etwa
EuGH, U v 29.04.2004, Rs C-277/00, Deutschland/Kommission, Slg 2004, 1-3925 Rz 20.
32 vo (EG) 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfuhrung der in den Artikeln 81
und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI 2003 L 1/1.

48



oder aulRergewohnlicher Schadensereignisse Beihilfen, die dem
Nachteilsausgleich dienen, mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sind.
Sie sind in der Anwendungspraxis der Kommission angesichts deren

restriktiven Auslegung allerdings nur von geringer Bedeutung.

2. Die Ermessensausnahmen (Art 87 Abs 3 EGV)

Neben den in Art 87 Abs 2 EGV normierten Legalausnahmen sieht Art 87
Abs 3 EGV Ermessensausnahmen vor. Die aufgezahlten Beihilfegruppen
sind nicht per se mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar, kdnnen aber
von der Kommission als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar

angesehen werden:

- Beihilfen im Rahmen regionalpolitischer Zielsetzungen (Art 87
Abs 3 lita EGV),

- Beihilfen zur F6rderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem
europaischem Interesse und zur Behebung einer betrachtlichen
Stérung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaates (Art 87 Abs 3
litb EGV),

- Beihilfen zur Férderung gewisser Wirtschaftsgebiete (Art 87 Abs 3
lit c EGV),

- Beihilfen zur Férderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen
Erbes (Art 87 Abs 3 litd EGV), und

- sonstige Arten von Beihilfen, die der Rat durch eine Entscheidung
mit qualifizierter Mehrheit auf Vorschlag der Kommission bestimmt
(Art 87 Abs 3 lite EGV).

Im Unterschied zu den Ausnahmetatbestédnden des Art 87 Abs 2 EGV
verfugt die Kommission nach stRsp von EuGH und EuG bei der
Anwendung des Art 87 Abs 3 EGV lber einen weiten
Ermessensspielraum, den sie nach MalRgabe wirtschaftlicher und sozialer

Wertungen, die auf die Gemeinschaft als Ganzes zu beziehen sind,

49



ausfullt.*33

Die theoretische Rechtfertigung fir die Existenz dieser
Ermessensausnahmen findet sich in der Vermutung, dass es zwischen
der Beihilfenaufsicht zur Aufrechterhaltung eines Systems des
unverfalschten Wettbewerbs einerseits und struktur-, regional- sowie
anderen politischen FoérdermaRnahmen zu Zielkonflikten kommen kann.*3*
Aufgabe der Kommission ist es, im Rahmen ihres Ermessensspielraums
eine Abwéagung vorzunehmen, ob es hdherrangige Interessen gibt,
wohinter die Aufrechterhaltung eines Systems des unverfalschten
Wettbewerbs zuriickzutreten hat oder nicht. Finden diese hdherrangigen
Ziele und Interessen Anerkennung, so kann die Kommission von ihrem
Ermessen Gebrauch machen und die Beihilfen genehmigen. Bei der
Ausibung des ihr eingeraumten Ermessens muss die Kommission

folgende drei Kriterien priifen®®:

(1) Geeignetheit: Die Beihilfe muss geeignet sein, der Verwirklichung
eines der in Art 87 Abs 3 EGV genannten Ziele von gemeinsamem

Interesse zu dienen.

(2) Notwendigkeit: Die Beihilfe muss notwendig sein, um den
Beihilfeempfanger zu MalBnhahmen zu veranlassen, die zur

Verwirklichung der Ziele der betreffenden Ausnahme beitragen.

(3) VerhaltnismaRigkeit: Die Beihilfe darf nicht Ubermalig sein, dh sie darf
nicht Uber das zur Erreichung ihrer Ziele unerlassliche Mal3

hinausgehen.

Die Kommission kann sich bei der Austbung ihres Ermessens durch
MalRnahmen wie Mitteilungen, Leitlinien oder Gemeinschaftsrahmen

selbst binden.*®®

138 Vgl Rebhahn, Beihilfen- und Subventionsrecht, in Raschauer (Hrsg), Wirtschaftsrecht

£2003) Rz 826.

3 Vgl Schmidt/Schmidt, Européische Wettbewerbspolitik und Beihilfenkontrolle (2006)
218.

1% /gl Schweitzer/Humer/Obwexer, Europarecht (2007) 519 Rz 1804 mwN.

1% 5 dazu Dritter Teil Il 3.1.
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2.1. Beihilfen zur Behebung einer betrachtlichen St 6rung
im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaates (Art 87 A bs 3
litb EGV)

Art 87 Abs 3 it b EGV enthdlt zwei verschiedenartige
Ausnahmetatbestande: Die erste Tatbestandsalternative gestattet der
Kommission die Gewahrung von Beihilfen zur F6rderung wichtiger
Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse; die zweite
Tatbestandsalternative  erlaubt  Beihilfen zur Behebung einer
betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaats. Letztere
Alternative ist im Rahmen vorliegender Arbeit von zentraler Bedeutung:
Angesichts des schwerwiegenden Ausmalies der derzeitigen Finanzkrise
und ihrer moglichen Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft der
Mitgliedstaaten erachtet die Kommission diese als systemische
Wirtschaftsstorung, die die Genehmigung von Rettungs- und
Umstrukturierungsbeihilfen auf der Grundlage von Art 87 Abs 3 lit b EGV

gestattet.*®’

Art 87 Abs 3 lit b EGV bezieht sich ausschliel3lich auf allgemeine
krisenhafte Stérungen im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaates, die einen
wesentlichen Teil dessen Gesamtwirtschaft betreffen. Spezifische
Storungen (zB des Arbeitsmarktes oder der Zahlungsbilanz) oder
allgemeine konjunkturbedingte Probleme sind jedoch ebenso wenig
erfasst wie die wirtschaftliche Stérung nur eines einzigen Unternehmens,
eines Industriezweigs oder einer Region innerhalb eines Mitgliedsstaates,
es sei denn, die wirtschaftliche Stérung hat auf den gesamten
Mitgliedstaat Auswirkungen.'® Das Vorliegen einer betrachtlichen Stérung
des Wirtschaftslebens eines Mitgliedstaates beurteilt sich im Vergleich mit
den wirtschaftlichen Verhéltnissen der (ibrigen Gemeinschaft.’*® Die

Ursache der Stérung ist unbeachtlich.*°

37 vgl Rz 9 Bankenmitteilung.

138 Vgl Bar-Bouyssiéere in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar? (2009) Art 87 EG Rz 63
mwN.

%9 gl Frenz, Handbuch Europarecht 11l — Beihilfe- und Vergaberecht (2007) Rz 915.
49 vgl Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar? (2009) Art 87 EGV Rz 63.
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In  der Vergangenheit hat die Kommission von dieser
Genehmigungsmaoglichkeit nur auf3erst zurtickhaltend Gebrauch gemacht.
Zur seltenen Anwendung gelangte der Ausnahmetatbestand etwa nach
der sprunghaften Erhéhung von Erdolpreisen im Gefolge der Olkrise von
1973."" Die letzte auf diesem Ausnahmetatbestand basierende
Genehmigung erfolgte in den 1980er Jahren, als die griechische
Volkswirtschaft nach dem EU-Beitritt mit ernsthaften Ungleichgewichten
kampfte.’*? In dieser Entscheidung hat die Kommission zum Verhaltnis der
Tatbestdnde des Art 87 Abs 3 lit b und lit ¢ EGV ausgefiihrt, dass die
MalRhahmen nach Art 87 Abs 3 lit b EGV — entgegen der durch die
Kommission vorgenommenen Auslegung des Art 87 Abs 3 lit ¢ EGV —
nicht auf bestimmte Wirtschaftsregionen begrenzt seien und auch
ursprunglich gesunden Unternehmen gewahrt werden koénnen, die
aufgrund  der ernsthaften  Storung im  Wirtschaftsleben in

existenzbedrohende Schwierigkeiten geraten seien.**®

In vielen Fallen verneinte die Kommission jedoch die Anwendung des
Ausnahmetatbestandes'**, so etwa auch bei der Erhthung der
Kraftstoffpreise um 45% im Jahr 2000.}*° Auch die Wiedervereinigung
Deutschlands und die damit einhergehenden Probleme der Integration
und Uberfiihrung der ehemaligen Planwirtschaft der neuen deutschen
Bundeslander in eine Marktwirtschaft riefen nach Ansicht der Kommission
keine betrachtliche Stérung des Wirtschaftslebens der Bundesrepublik
Deutschland iSd Art 87 Abs 3 lit b EGV hervor.**®

! 5 dazu Komm, V. Wettbewerbsbericht (1975) Rz 133.

2 Komm, E v 07.10.1987 ABI 1988 L 76/18 — Gesetz 1386/1983 iiber Industriebeihilfen
der griechischen Regierung, ABI L 76/18 v 22.3.1988. XVII. Wettbewerbsbericht (1988)
Rz 186. Vgl Sutter in Mayer (Hrsg), EU- und EG-Vertrag, Kommentar unter
Berucksichtigung der dsterreichischen Judikatur und Literatur, 20. Lfg (2004) 47 Rz 102.
3 Komm, E v 07.10.1987, ABI 1988 L 76/18 — Gesetz 1386/1983 iiber Industriebeihilfen
der griechischen Regierung unter Ziffer V; Vgl XVII. Wettbewerbsbericht (1988) Rz 186.
144 Vgl Bar-Bouyssiéere in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar? (2009) Art 87 EGV Rz 64
mwN: Komm, ABI 1982 C 350/36 — Erdélraffinerie; Komm, ABI 1993 C 43/14 — Opel.

1 EUGH, U v 11.11.2004, Rs C-73/03 Spanien/Kommission, Slg 2004, Rz 36 ff.

MO EuG, U v 15.12.1999, Rs T-132/96, Freistaat Sachsen/Kommission, Slg 1999, 11-3663
Rz 170; EuGH, U v 30.09.2003, Rs C-301/96, Deutschland/Kommission, Slg 2003, I-
9919 Rz 105; vgl Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar2 (2009) Art 87 EGV
Rz 64.
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Insb hinsichtlich staatlicher RettungsmalRnahmen im Bankensektor wurde
die Ausnahmebestimmung von den Mitgliedstaaten haufig ins Treffen
gefuhrt.**” Jedoch schloss die Kommission die Anwendung des Art 87
Abs 3 lit b EGV bei der Rettung einzelner betroffener Banken regelmalig
mit der Begriindung aus, dass Beihilfen an nur einen Beginstigten grds
nicht geeignet seien, jene Situationen zu beheben, worauf der zweite
Tatbestand von Art 87 Abs 3 lit b EGV abstellt.'*® Selbst im Fall Crédit
Lyonnais**®, als sich die BeihilfemaBnahmen auf einen Wert von rund

EUR 20 Mrd beliefen, handelte es sich nach Ansicht der Kommission nicht

.l---] um eine Beihilfe zur Behebung einer schwerwiegenden
wirtschaftlichen Stérung, da die Beihilfe darauf abzielt[e], die
Schwierigkeiten eines einzigen Begunstigten, des Crédit Lyonnais,

und nicht des gesamten Wirtschaftszweigs zu beheben.“**°

Auch in den Anfangen der gegenwartigen Finanz- und Wirtschaftskrise
hielt die Kommission zunachst an ihrer bisherigen Prifungspraxis fest und
betonte etwa noch in ihrer Entscheidung zu IKB*! vom 27. Februar 2008,
sie habe sich bei einer Bank in wirtschaftlichen Schwierigkeiten noch nie
auf diese Bestimmung gestitzt. In weiterer Folge anerkannte die
Kommission indes den systemischen Charakter der Krise und stitzte sich
bei der Genehmigung von Einzelbeihilfen und Beihilferegelungen

1 Vgl Soltész, ,Fast Track® — Beihilfenkontrolle durch die Kommission in Zeiten der

Finanzkrise, Borsen-Zeitung v 15.10.2008, 2. S etwa Komm, E v 05.12.2007, Fall NN
70/2007, ABI 2008 C 43/ 1 — Northern Rock; Komm, E v 17.07.2008, Fall NN 25/2008,
ABI 2008 C 189/3 — WestLB; Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34 —
SachsenLB.

148 gl zB Komm, E v 20.05.1998, ABI 1998 L 221/28 — Crédit Lyonnais, 28 Pkt 10.1; vgl
Komm, E v 18.02.2004, Fall C 28/2002, ABI 2005 L 116/1, Rz 153 ff — Bankgesellschaft
Berlin; Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7 — BAWAG-PSK.

9 |m Jahr 1995 genehmigte die Kommission erste staatliche Beihilfen zugunsten der
Crédit Lyonnais, die auf einen Hochstbetrag von 8 Mrd EUR geschéatzt werden
(Entscheidung der Kommission vom 26. Juli 1995 zu bedingten Genehmigung der von
Frankreich zugunsten der Bank Crédit Lyonnais gewahrten Beihilfe, ABI 1995 L 308/92).
1996 erfolgte die Genehmigung fiir Beihilfen iHv 0,6 Mrd EUR (Entscheidung der
Kommission in der Sache N 692/96 — C 47/96, ABI 1996 C 390/7). Im Jahr 1998 wurden
schliellich weitere Beihilfen im Wert von bis 15 Mrd EUR genehmigt (Entscheidung der
Kommission vom 20.Mai 1998 (iber Beihilfen Frankreichs zugunsten des Crédit Lyonnais,
ABI 1998 L 221/28.

%0 Komm, E v 20.5.1998, ABI 1998 L 221/28, Rz 28 — Crédit Lyonnais.

! Komm, E v 27.02.2008, Fall C 10/2008, ABI 2008 C 76/5, Rz 59 — IKB.
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zugunsten des Bankensektors auf den Ausnahmetatbestand des Art 87
Abs 3 lit b EGV. Auf Art 87 Abs 3 lit b EGV wird daher im Rahmen der

weiteren Ausfiihrungen noch im Detail einzugehen sein.

VI. Das Verfahren der Beihilfenaufsicht (Art 88 EGV )

Das Verfahren, in dem die Kommission die Vereinbarkeit der staatlichen
Beihilfen mit dem Gemeinsamen Markt feststellt, ist in Art 88 EGV
grundgelegt und erfahrt durch die am 16. April 1999 in Kraft getretene

Verfahrensverordnung®?

(im Folgenden: VVO) sowie die am 21. April
2004 auf der Erméachtigungsgrundlage des Art 27 VVO erlassenen
Durchfiihrungsverordnung™® detaillierte Ausgestaltung. Hingewiesen sei
an dieser Stelle auf die jiungsten Entwicklungen zum gemeinschaftlichen
Beihilfenaufsichtsverfahren: Am 16. Juni 2009 nahm die Kommission
sowohl einen  Verhaltenskodex fur die  Durchfihrung von
Beihilfeverfahren'® als auch eine Mitteilung Uber ein vereinfachtes
Verfahren fur die Wirdigung bestimmter Kategorien staatlicher Beihilfen
an.'® Rettungsbeihilfen fiir den Bankensektor, welche die Mitgliedstaaten
im Kontext der derzeitigen Finanz- und Wirtschaftskrise anmelden, kdnnen
allerdings kraft ausdrucklicher Bestimmung in dieser Mitteilung nicht
Gegenstand des darin in Aussicht gestellten vereinfachten Prifverfahrens

sein; vielmehr gelten fiir diese eigene Eilverfahren.**®

Art 88 EGV differenziert grundlegend zwischen ,bestehenden®
Beihilferegelungen und ,neuen“ Beihilfen. Nach Art 88 Abs 1 EGV
unterliegen ,bestehende” Beihilferegelungen — im Gegensatz sowohl zu
bestehenden Einzelbeihilfen als auch zu neuen Beihilfen — einer
fortlaufenden Kontrolle, die die Kommission in Zusammenarbeit mit den

Mitgliedstaaten durchfiihrt. Als ,bestehende Beihilfen* qualifiziert Art 1

%2 O (EG) Nr 659/1999 des Rates v 22.03.1999 iber besondere Vorschriften fiir die
Anwendung von Art 93 (nunmehr: 88) des EG-Vertrages, ABI 1999 L 83/1.

13 O (EG) Nr 794/2004 Komm, 21.04.2004, ABI 2004 L 140/1; zuletzt geandert durch
VO (EG) Nr 1147/2008, ABI 2008 L 313/1.

% verhaltenskodex fiir die Durchfithrung von Beihilfeverfahren, ABI 2009 C 136/13.

%% Mitteilung tiber ein vereinfachtes Verfahren fur die Wirdigung bestimmter Kategorien
staatlicher Beihilfen, ABI 2009 C 136/3.

%% 5 dazu Dritter Teil 1l 3.2.5.
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lit b VVO (i) Beihilfen, die bereits vor Inkrafttreten des EGV bestanden;
(if) Beihilfen, die von der Kommission oder vom Rat genehmigt wurden;
(iii) durch Fristablauf als genehmigt geltende Beihilfen (Art 4 Abs 6 VVO);
(iv) durch Verjahrung als genehmigt geltende Beihilfen (Art 15 VVO);
(v) MalBnahmen, die nach ihrer Gewahrung aufgrund der Entwicklung des
Gemeinsamen Marktes zu Beihilfen wurden, ohne dass sie Anderungen
durch den Mitgliedstaat erfahren haben. ,Neue Beihilfen® iSd Art 1
lit c VVO sind indes alle Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen, die unter
keine der genannten Kategorien fallen, einschlieRlich Anderungen

bestehender Beihilfen.

1. Das praventive Kontrollverfahren bei neuen Beihi  Ifen
(Art 88 Abs 3 EGV)

1.1 Notifizierungspflicht und Durchfiihrungsverbot

Das Beihilfenaufsichtsregime des EGV sieht eine Praventivkontrolle mit
Genehmigungsvorbehalt™® vor: Nach Art 88 Abs 3 S 1 EGV sind die
Mitgliedstaaten verpflichtet, die beabsichtigte Einfihrung neuer und die
Umgestaltung bestehender Beihilfen der Kommission zu melden, dh zu
notifizieren.**®® Dabei sind die Mitgliedstaaten — zu verstehen im Sinne
ihrer Zentralregierungen'® — seit dem 1. Juli 2008 verpflichtet, die

Anmeldungen elektronisch (iber eine bestimmte Web-Anwendung'®®

(mit
der Bezeichnung SANI) vorzunehmen. Von dieser Notifizierungspflicht
ausgenommen sind lediglich die nicht unter Art 87 EGV zu
subsumierenden De-minimis-Beihilfen sowie jene Beihilfen, die einer

Gruppenfreistellungsverordnung entsprechen.

" vgl Frenz, Handbuch Europarecht IIl — Beihilfe- und Vergaberecht (2007) 23 Rz 72.
158 Dadurch unterscheidet sich ihre Situation mittlerweile von den Unternehmen, die auf
den Wettbewerb negativ einwirken (wollen), denn durch die VO (EG) des Rates v
16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten
Wettbewerbsregeln, ABI 2003 L 1/1 wurde fiir das Kartellverbot das Anmeldeverfahren
abgeschafft. An seine Stelle ist eine eigene Prufungspflicht der Unternehmen getreten,
deren richtige Auslibung von der Kommission Giberwacht wird.

159 /gl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) VO 659/1999 Art 2 Rz 1.

180 Art 3 AnderungsVO 271/2008. Nur in Ausnahmefallen kann aufgrund einer
Vereinbarung zwischen der Kommission und dem betreffenden Mitgliedstaat durch die
Wabhl eines anderen Kommunikationskanals davon abgewichen werden.
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Zweck dieser Praventivkontrolle ist, dass die Kommission vor der
beabsichtigten Einfihrung oder Umgestaltung von Beihilfen diese auf
deren Vereinbarkeit mit Art 87 EGV prufen kann. Der betroffene
Mitgliedstaat darf die beabsichtigte MalRnhahme solange nicht gewéhren
bis die Kommission tber deren Rechtméafigkeit abschlieliend entschieden

hat (sog Durchfiihrungsverbot, auch als Stillhalteklausel bezeichnet).*®*

Beihilfen, die entweder gar nicht notifiziert wurden, obwohl eine
entsprechende Pflicht hierzu bestand, oder die trotz erfolgter Anmeldung
vor einer verfahrensabschlieRenden Positiventscheidung verfriht gewahrt
wurden, sind rechtswidrig. Angesichts ihrer regelmafigen Dringlichkeit
bewilligen staatliche Behotrden Rettungsbeihilfen an Unternehmen in
Schwierigkeiten vielfach auch ohne vorherige Notifizierung oder
Genehmigung durch die Kommission. IdR zieht die Kommission aus einer
kurzfristigen Verzoégerung des Notifizierungsverfahrens und dem damit
einhergehenden Verstol3 des Durchfuhrungsverbots im Prifverfahren
selbst keine negativen Konsequenzen, vermerkt allerdings in ihren
Entscheidungen, dass die Beihilfe wegen der Verletzung von Art 88 Abs 3
S 3 EGV als rechtswidrig zu erachten ist.®> Auch im Falle einer
nachtraglichen Genehmigung bleibt eine nicht notifizierte Beihilfe
rechtswidrig, da eine Genehmigung nur die Vereinbarkeit mit dem
Gemeinsamen Markt betrifft, die Qualifizierung als rechtswidrig aber einzig
davon abhangt, ob im Zeitpunkt der Gewéahrung durch den Mitgliedstaat

eine Genehmigung vorlag oder nicht.*®®

°1vO (EG) 659/1999 des Rates v 22.3.1999 tiber besondere Vorschriften fir die
Anwendung von Art 93 des EG-Vertrages, ABI 1999 L 83/1, Art 3.

162 5 etwa Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 218 — BAWAG-
PSK; Komm, E v 25.07.2001, Fall NN 53/2001, ABI 2002 C 130/45 — Bankgesellschaft
Berlin; Komm, E v 05.12.2007, Fall NN 70/2007, ABI 2008 C 43/ 1 — Northern Rock.

163 Vgl Kreuschitz/Rawlinson in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU- und EG-Vertrag4 (2006),
1216 Rz 2; s EuGH, U v 21.10.2003, Rs C-261/01 und 262/01, van Calster, Slg 2003, I-
12249, Rz 54.
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1.1.1. Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen

Sowohl Beihilferegelungen als auch Einzelbeihilfen bedirfen grds der
Anmeldung und Genehmigung durch die Kommission. Der Begriff

.Beihilferegelung” wird in Art 1 lit d VVO definiert als

» [...] eine Regelung, wonach Unternehmen, die in der Regelung in
einer allgemeinen und abstrakten Weise definiert werden, ohne ndhere
DurchfiihrungsmafRnahmen Einzelbeihilfen gewéhrt werden kénnen,
beziehungsweise eine Regelung, wonach einem oder mehreren
Unternehmen nicht an ein bestimmtes Vorhaben gebundene Beihilfen
fur unbestimmte Zeit und/oder in unbestimmter Hohe gewéahrt werden

konnen“t®4,

Im Unterschied dazu sind ,Einzelbeihilfen® gem Art 1 lit e VVO Beihilfen,

.die nicht aufgrund einer Beihilferegelung gewahrt werden [Anm:
sog ,Ad-hoc-Beihilfen’], und einzelne anmeldungspflichtige

Zuwendungen aufgrund einer Beihilferegelung“*®®.

Angesichts der derzeitig vorherrschenden Finanz- und Wirtschaftskrise
hatte die Kommission bislang nicht nur Uber eine groRe Zahl an
Einzelbeihilfen zugunsten notleidender Banken, sondern insb auch tber
eine Vielzahl allgemeiner mitgliedstaatlicher Beihilferegelungen zugunsten
des Bankensektors (sog ,Bankenrettungspakete”) zu entscheiden. Hat
eine solche Beihilferegelung durch die Kommission einmal Genehmigung
erfahren, miuissen individuelle Durchfihrungsmaflinahmen zugunsten
einzelner Finanzinstitute, die auf der Grundlage einer genehmigten
Beihilferegelung gewahrt werden, nach stRsp'®® nicht mehr einzeln

notifiziert werden, es sei denn, die Vereinbarkeitsentscheidung oder ein

%4 vO (EG) 659/1999 des Rates v 22.03.1999 liber besondere Vorschriften fiir die
Anwendung von Art 93 des EG-Vertrages, ABI 1999 L 83/1, Art 1 lit d.

%% vO (EG) 659/1999 des Rates v 22.03.1999 tiber besondere Vorschriften fiir die
Anwendung von Art 93 des EG-Vertrages, ABI 1999 L 83/1, Art 1 lit e.

198 gl EUGH, U v 05.10.1994, Rs C-47/91, Italien/Kommission, Slg 1994, 1-4635, Rz 21.
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ibergeordneter Rechtsakt sehen dies vor.'®’ Jede Einzelbeihilfe, die eine
strikte und vorhersehbare Anwendung der Bedingungen darstellt, die in
der Genehmigungsentscheidung der allgemeinen Beihilferegelung
festgelegt sind, wird daher als bestehende Beihilfe angesehen, die weder
der Kommission zu notifizieren noch anhand des Art 87 EGV von dieser
zu prifen ist.'®® Sind die StiitzungsmaRnahmen hingegen nicht von den
herangezogenen allgemeinen Regelungen gedeckt, stellen sie neue
Beihilfen dar, die der Kommission zur Uberpriifung ihrer Vereinbarkeit mit

dem Gemeinsamen Markt vorzulegen sind.

Ein Beispiel hierfur stellt etwa die von Osterreich am 25. Februar 2009 bei
der Kommission notifizierte Ad hoc-Beihilfe zugunsten der Hypo Tirol Bank
AG'® dar. Die MaRnahme sah eine Ausfallhaftung des Landes Tirol fir
Kapital vor, das von Privatanlegern bereitgestellt wird, weshalb Osterreich
diese unabhéngig von der bestehenden Beihilferegelung — welche
lediglich die Ubernahme von Garantien fiir Anleiheemissionen sowie die

170 _ bei der Kommission

Ubernahme von Garantien fiir Aktiva vorsieht
anzumelden hatte, die diese im Ergebnis als Ad hoc-Beihilfe als fur mit

dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklarte.

1.2. Das vorlaufige Prufverfahren

Das Verfahren bei der Prifung angemeldeter Beihilfen beginnt mit dem
vorlaufigen Prufverfahren. Dieses soll der Kommission eine erste
Meinungsbildung Uber die Vereinbarkeit der ihr notifizierten MalRnahmen
mit dem Gemeinsamen Markt ermdglichen. Nur dann, wenn die
Kommission nach der vorlaufigen Prifung das Beihilfevorhaben als fir mit
dem Gemeinsamen Markt nicht vereinbar hélt oder an dessen
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt zweifelt, darf sie und ist sie

zugleich verpflichtet, das férmliche Prifverfahren nach Art 88 Abs 2 EGV

167 Vgl Kreuschitz/Rawlinson in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU- und EG-Vertrag4 (2006),
1229, Rz 43.

1%8 gl EUGH, U v 16.05.2002, Rs C-321/99, ARAP, Slg 2002, 1-4287, Rz 83; EUuGH, U v
18.11.2004, Rs T-176/01, Ferriere Nord, Slg 2004, 11-3931, Rz 51.

109 Komm, E v 17.06.2009, Fall N 214/2009, ABI 2009 C/270, Rz 25 f — Hypo Tirol.

7% 5 dazu Vierter Teil IV. 2.1.
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iVm Art 6,7 VVO einzuleiten.'’* Andernfalls kann die Kommission das
vorlaufige Prufverfahren durch die Entscheidung beenden,

- dass die angemeldete MaflRnahme keine Beihilfe darstellt (Art 4
Abs 2 VVO), wenn die Tatbestandsmerkmale, die fur das Vorliegen
einer Beihilfe iSd Art 87 Abs 1 EGV verlangt werden, nicht erfllt sind.

- keine Einwéande zu erheben (Art 4 Abs 3 VVO), wenn sie hinsichtlich
der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt keine
Bedenken hat. In der Entscheidung muss die Kommission die
zutreffende Ausnahmebestimmung (Art 87 Abs 2 oder Abs 3 EGV)
anfuhren (Art 4 Abs 3 S 2 VWO).

Bei vollstandiger Anmeldung hat die Kommission in der Vorprufphase
binnen zwei Monaten eine Entscheidung iSd Art 249 Abs 4 EGV zu
erlassen.” Durch den neuen Verhaltenskodex vom 16. Juni 2009 wurde
nunmehr die Moglichkeit geschaffen, den Fristablauf auszusetzen, wenn
ein Mitgliedstaat dies beantragt, um das Beihilfevorhaben zu &ndern oder
mit den Beihilfevorschriften in Ubereinstimmung zu bringen, oder wenn
Kommission und Mitgliedstaat dies einvernehmlich so beschlieRen.”® In
der Praxis bringt diese Bestimmung fur den Mitgliedstaat den Vorteil, dass
die Zweimonatsfrist zukunftig lediglich unterbrochen wird, wahrend sie auf
der bisher bestehenden verfahrensrechtlichen Grundlage tberhaupt nur
dann anlief, wenn die Anmeldung volistandig war.'”* Dies fiihrte

regelmaRig zu Verzégerungen in der Vorpriffphase.*”

Ein entscheidender Unterschied zwischen der vorlaufigen Prifung gem
Art 4 VVO und dem foérmlichen Prufverfahren gem Art 6 und 7 VVO

besteht darin, dass Erstere ausschlieRlich zwischen der Kommission und

L vgl Art 88 Abs 3 EGV iVm Art 4 Abs VVO.

2 gl Art 4 Abs 5 S 1 VVO.

173 verhaltenskodex fiir die Durchfiihrung von Beihilfeverfahren, ABI 2009 C 136/13, Rz
27.

1% vgl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) VO 659/1999 Art 4 Rz 7.

175 gl Werner/Maier, Procedure in Crisis? Overview and Assessment of the
Commission’s State Aid Procedure during the Current Crisis, EStAL 2/2009, 180.
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dem betreffenden Mitgliedstaat stattfindet. Anders als im férmlichen
Prufverfahren ist die Kommission wéhrend der vorlaufigen Prifung nicht
verpflichtet, Beteiligten iSd Art 1 lit h VVOY® (mit Ausnahme des

Mitgliedstaats) Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.

1.3. Das formliche Prifverfahren

Das formliche Prufverfahren soll den betroffenen Beteiligten indes die
Moglichkeit bieten, ihre Auffassung vortragen zu koénnen und die
Kommission in die Lage versetzen, sich umfassende Kenntnis samtlicher
Aspekte eines Falles zu verschaffen. Die Kommission fordert die
Beteiligten durch die im Amtsblatt Teil C veroffentlichte Entscheidung zur
Er6ffnung des formlichen Prufverfahrens auf, zu der gewahrten staatlichen
Beihilfe Stellung zu nehmen. Der Mitgliedstaat wird durch ein Schreiben
der Kommission aufgefordert. Jeder Beteiligte kann binnen einem Monat
eine schriftiche Stellungnahme abgeben. Einzig der die Beihilfe
notifizierende Mitgliedstaat ist Partei des Verwaltungsverfahrens. Dieser
kann sich mundlich in Form einer Anhérung zum Beihilfeverfahren und

den von der Kommission mitgeteilten Einwanden auf3ern.

Das formliche Prifverfahren endet stets durch Entscheidung iSd Art 249
Abs 4 EGV. Die Entscheidung ist zu begriinden (Art 253 EGV) und kann in
der Feststellung bestehen, dass

- das notifizierte Vorhaben keine Beihilfe darstellt (Art 7 Abs 2 VVO),

- die Beihilfe genehmigt wird (Positiventscheidung nach Art 7
Abs 3 VWO),

- die Beihilfe untersagt wird (Negativentscheidung nach Art 7
Abs 5 VVO) oder

- die Belihilfe unter Auflagen und Bedingungen gem Art 7 Abs 4 VVO

genehmigt wird.

178 Unter Beteiligten sind Mitgliedstaaten, Personen, Unternehmen oder

Unternehmensvereinigungen zu verstehen, deren Interessen aufgrund der Gewahrung
einer Beihilfe beeintrachtigt sein kénnen. Vgl Bartosch, EU-Beihilfenrecht (2009), VO
659/1999 Art 2 Rz 15.
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Ein Blick in die Prifungspraxis der Kommission wéhrend der Finanz- und
Wirtschaftskrise zeigt allerdings, dass es lediglich in vier der bis Mitte
Februar 2009 registrierten 61 Beihilfefallen zur Er6ffnung eines formellen
Prufverfahrens gekommen ist.’’ Alle anderen Falle wurden bereits im
Rahmen der Vorprifung beendet. Zudem wurden alle diese vier Falle
(SachsenLB'"®, WestLB'"®, Northern Rock'®’, IKB'®) bereits vor dem
Eintritt der effektiven Interbankenkrise angemeldet. Der Umstand, dass
viele Beihilfeverfahren bereits in der Vorpriufungsphase beendet wurden,
erschwert Wettbewerbern ein Vorgehen gegen die
Vereinbarkeitsentscheidungen der Kommission, da diesen — wie an obiger
Stelle erwéhnt — nur im férmlichen Prifverfahren, nicht indes in der Phase
der vorlaufigen Priafung durch die Kommission ein Stellungnahmerecht
zukommt. Dariber hinaus konnen Wettbewerber gegen eine im
vorlaufigen Prufverfahren erlassene Genehmigungsentscheidung nur
indirekt vorgehen, dh sie kdnnen vor den Gemeinschaftsgerichten keine
materielle Uberprifung erwirken, sondern zunachst lediglich den
Formalfehler einer unzuldssigen Nichteroffnung des formlichen

Prifverfahrens geltend machen.'®?

2. Das Verfahren bei bestehenden Beihilferegelungen
(Art 88 Abs 1 EGV)

Bestehende Beihilferegelungen unterliegen nach Art 88 Abs 1 EGV — im
Gegensatz sowohl zu bestehenden Einzelbeihilfen als auch zu neuen
Beihilfen — einer fortlaufenden Kontrolle, die die Kommission in

Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten durchfihrt.

Y7 vgl Jager in Jager (Hrsg), Beihilfenrecht Jahrbuch 2009 (2009), 5.

178 Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34 — SachsenLB.

179 Komm, E v 17.07.2008, Fall NN 25/2008, ABI 2008 C 189/3 — WestLB.

180 Komm, E v 02.04.2008, Fall NN 1/2008, ABI 2008 C 135/21 — Northern Rock.

181 Komm, E v 21.10.2008, Fall C 10/2008, ABI 2009 L 278/32 — IKB.

182 /gl zu den insoweit auch auRerhalb von Krisenzeiten bestehenden
Rechtsschutzdefiziten Nehl, Baustelle VerfahrensVO (Beihilfereform Il) —
Verfahrensrechtliche Reformen durch ,soft-law"? in Jager (Hrsg), Beihilfenrecht Jahrbuch
2009 (2009) 163 f.
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Zweck dieser fortlaufenden Uberpriifung ist sicherzustellen, dass die
bestehenden Beihilferegelungen zu jedem Zeitpunkt mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar sind und keine
wettbewerbsverfalschenden oder den zwischenmitgliedstaatlichen Handel
beeintrachtigenden Wirkungen haben. War eine Beihilferegelung bei ihrer
Einfuhrung mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar, kann sich die
Wirtschafts- und Wettbewerbslage im Binnenmarkt geandert haben mit der
Folge der Unvereinbarkeit der Beihilferegelung mit dem Gemeinsamen
Markt. Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare, bestehende
Beihilferegelungen sind jedoch weder rechtswidrig noch verboten, solange

die Kommission nicht ihre Unvereinbarkeit durch Entscheidung feststellt.

Die Kommission hat freies Ermessen, wann und in welchem Umfang sie
bei bestehenden Beihilferegelungen ein Uberprifungsverfahren einleitet.
Indes kann dieses Ermessen nicht so weit gehen, dass die Kommission
tiberhaupt keine Prifung mehr vornimmt.*®® Das Uberpriifungsverfahren
nach Art 17 ff VWO kann nur zu einer Auswirkung fur kinftige
Anwendungsfalle fuhren; hingegen kénnen die aufgrund einer
genehmigten Beihilferegelung bereits gewahrten Beihilfen grds nicht mehr
Gegenstand des Verfahrens nach Art 17 ff VVO sein.'®*

183 \/gl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 17 VO 659/1999 Rz 4 mwN.
184 Vgl Frenz, Handbuch Europarecht 11l — Beihilfe- und Vergaberecht (2007) Rz 441 mit
dem Hinweis, dass sich die Kommission daran in der Vergangenheit nicht immer
gehalten hat.
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Dritter Tell STAATLICHE BEIHILFEN IM BANKENSEKTOR -
ZUR GENEHMIGUNGSPRAXIS DER
EUROPAISCHEN KOMMISSION

l. Einleitung

Kaum ein anderer Wirtschaftssektor hat im Bereich des Europdischen
Beihilfenrechts bisher so viel offentliche Aufmerksamkeit gesorgt wie der
Bankensektor. In den 1990er Jahren galt das Aufsehen zunéchst den
Sanierungsfallen franzdsischer und italienischer Banken, die zum
damaligen Zeitpunkt bislang ungekannt hohe Beihilfenbetrage
umfassten.'® Zu nennen sind insb die Falle Crédit Lyonnais®®®, Société
189

Marseillaise de Crédit'®”, Crédit Foncier de France'®®, Banco di Napoli
und Banco di Sicilia e Sicilcassa*®.

Zusammengefasst war die Sanierung dieser in wirtschaftliche
Schwierigkeiten geratenen Banken durch ein Schema gekennzeichnet,
das die folgenden regelmaRig wiederkehrenden Merkmale aufwies:*** Die
Unterstitzungsmalnahmen bestanden im Wesentlichen aus
SofortmalRnahmen, dh die Zufuhr von Kapital im Wege einer
Kapitalerhhung und der Ausgliederung wertgeminderter Aktiva in eine
Tochtergesellschaft, die diese sukzessive an Dritte verauf3ern sollte. Der
Verkauf an die Tochtergesellschaft wurde dabei haufig durch ein Darlehen
der notleidenden Muttergesellschaft finanziert. In ihren

'8 Eir eine Ubersicht Giber Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen im Bankensektor im

Zeitraum 1990 bis 1999 s Pesaresi/de la Rochefordiere, Crises bancaires: un bilan de
I'application des régles de concurrence en matiére d’aides d’Etat. Lecons de la crise du
Creédit Lyonnais, CPN 3/2000, 13.

18 Komm, E v 26.07.1995, ABI 1995 L 308/92 — Crédit Lyonnais |; Komm, E v
20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28 — Crédit Lyonnais II. Der Fall Crédit
Lyonnais | umfasste insgesamt etwa 7,5 Mrd EUR und Crédit Lyonnais Il etwa zwischen
8 und 15 Mrd EUR. Vgl Komm, XXV. Bericht Uber die Wettbewerbspolitik (1995), Rz 197
und Komm, XXVIII. Bericht Uber die Wettbewerbspolitik (1998), Rz 270: ,Such aid
amounts are unique in the history of the Community.“

%7 Komm, E v 14.10.1998, Fall C 42/96, ABI 1999 L 198/1 — Societé Marseillaise de
Crédit.

188 Komm, E v 23.06.1999, Fall C 30/96, ABI 2001 L 34/37 — Crédit Foncier de France
189 Komm, E v 29.07.1998, ABI 1999 L 116/36 — Banco di Napoli.

190 Komm, E v 10.11.1999, ABI 2000 L 256/21 — Banco di Sicilia e Sicilcassa.

9% vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU* (2009) Rz 572.
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Vereinbarkeitsentscheidungen stellte die Kommission regelmalRig fest,
dass sich der Staat nicht wie ein marktwirtschaftlich handelnder privater
Investor verhalten habe. Daher bejahte die Kommission in den meisten
Fallen zwar das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe iSd damaligen Art 92
Abs 1 EGV, erklarte diese jedoch zugleich auf der Grundlage von Art 92
Abs 3 lit ¢ EGV und nach MaRgabe der R&U-LL 1994 bzw 19992 als mit
dem Gemeinsamen Markt vereinbar. Um die nachteiligen Auswirkungen
der staatlichen MalRnhahmen auf die anderen Marktteilnehmer
auszugleichen, mussten die beginstigten Bank angesichts der hohen
Beihilfenbetrage erhebliche Umstrukturierungen vornehmen'®*, von der
Aufgabe einzelner Filialen und Geschéaftsbereiche bis hin zur
Privatisierung. Die Kommission genehmigte unter Auflagen, soweit
ersichtlich, mit einer Ausnahme samtliche der ihr in den 1990er Jahren
notifizierten staatlichen Beihilfen an in wirtschaftliche Schwierigkeiten
geratene Banken. Einzig im Fall der Société de Banque Occidentale®®*
verneinte die Kommission die Vereinbarkeit der staatlichen
Stutzungsmal3nahme mit dem Gemeinsamen Markt. Die betrachtlichen
Hohen der genehmigten Beihilfen rechtfertigte die Kommission regelmalig
durch einen Verweis auf die besondere Sensibilitat des hochgradig
vernetzten Bankensektors, bei dem es negative Ausstrahlungseffekte zu

vermeiden gelte.

Hinsichtlich der an die in wirtschaftliche Schwierigkeiten geratenen

Bankgesellschaft Berlin'®

gewdahrten staatlichen Stutzungsmaflinahmen
unterlag im Jahr 2001 erstmals eine deutsche Bank der Beihilfenprifung
durch die Kommission. In den darauffolgenden Jahren war in Osterreich
2004 die Bank Burgenland*®® Empfangerin notifizierungspflichtiger

Rettungs- und UmstrukturierungsmafRnahmen geworden. Ferner erhielt

192 Komm, Leitlinien fur die Beurteilung von staatlichen Beihilfen zur Rettung und

Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten (R&U-LL 1994), ABI 1994 C 368,
12; ABI 1999 C 288/2 (R&U-LL 1999).

198 /gl XXV. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik (1995) Rz 197.

19% Komm, E v 22.07.1998, ABI 1999 L 103/19 — Société de Banque Occidentale.

195 Komm, E v 25.07.2001, Fall NN 53/2001, ABI 2002 C 130/5 — Bankgesellschaft Berlin
I; Komm, E v 18.02.2004, Fall C 28/2002, ABI 2005 L 116/1 — Bankgesellschaft Berlin II.
1% Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8 — Bank Burgenland.
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2007 die BAWAG-PSK'® unter erheblichem offentlichem Aufsehen

staatliche Unterstutzung.

Mitte des Jahres 2008 erfasste die jungste Finanzkrise durch Geschafts-
und Haftungsausfalle sowie durch das zunehmende Stagnieren des
Interbankenkreditmarktes schlagartig eine betrachtliche Zahl an Banken in
verschiedenen europaischen Mitgliedstaaten. Unter den Betroffenen
fanden sich zunachst Banken mit endogenen Existenzproblemen, rasch
aber auch solche, die im Grunde wirtschaftlich gesund waren und ein
ausgewogenes Risikoportfolio aufwiesen, und lediglich aufgrund der
allgemeinen Marktlage und des begrenzten Liquiditatsangebots in
wirtschaftliche  Schwierigkeiten geraten waren. Wenngleich die
Kommission bereits ab Mitte 2007 eine vermehrte Notifizierung einzelner
Stutzungsmalinahmen fir Banken zu verzeichnen hatte, traf sie das
AusmaR der Krise einigermaRen unvermittelt.'®® Die Beihilfebetrage in
Milliardenh6he und die kurze Zeitspanne, innerhalb derer die Kommission
Entscheidungen von betrachtlicher Tragweite treffen muss, gelten seit
Bestand der gemeinschaftlichen Beihilfenaufsicht als ungekannt und

stellen die Kommission vor groRe Herausforderungen.*®®

Im Zeitraum von 1. Oktober 2008 bis 12. November 2009 genehmigte die

Kommission insgesamt 73 BeihilfemaRnahmen zugunsten des

Finanzsektors, davon 32 Beihilferegelungen (Garantieregelungen,

Rekapitalisierungsregelungen, Liquiditatsmal3nahmen, Entlastungs-

maRnahmen) und 41 Einzelbeihilfen.?*®® Die in diesem Zeitraum
201

genehmigten Beihilfemallnahmen weisen einen Gesamtwert™" von ca
EUR 3.632 Mrd auf, was 29% des EU-27-BIP entspricht’®® — eine

" Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7 — BAWAG-PSK.

198 /gl Jaeger in Jager (Hrsg), Beihilfenrecht Jahrbuch 2009 (2009) 3.

199 Vgl Komm, Anzeiger fur staatliche Beihilfen, Frihjahrsausgabe 2009, K(2009)164, 3.
2% stand: 12. November 2009; Fir einen Uberblick s Memo/09/499 v 12.11.2009: State
Aid: Overview of national measures adopted as a response to the financial/economic
crisis.

21 Bej diesem Gesamtwert handelt es sich um die Summe der Hochstbetrage der
Risikoschirme, Rettungs- und Umstrukturierungspakete und anderer MalRnahmen der
Mitgliedstaaten.

202 gy Garantieregelungen wurden Mittel von bis zu EUR 2.738 Mrd (22% des EU-27-
BIP), fur Rekapitalisierungsmaflinahmen von bis zu EUR 231 Mrd (2% des EU-27-BIP)
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Entwicklung, durch die jedenfalls die quantitative Komponente der
politischen Zielvorgabe ,weniger und besser ausgerichtete Beihilfen®, wie

sie die Kommission im Aktionsplan Staatliche Beihilfen 2005-2009%%

festgelegt hat, massiv in Frage gestellt wird.?%*

Il. Der traditionelle Prifungsansatz ,vor der Krise

In  diesem Kapitel soll unter der Bezeichnung ,traditioneller
Prufungsansatz”“ zunéchst jener Prufungsansatz dargelegt werden, den
die Kommission vor Anbeginn der jingsten Finanz- und Wirtschaftskrise
zur Beurteilung von Rettungs- und Umstrukturierungsmal3nahmen

zugunsten notleidender Banken angewandt hat.

1. Zur Genehmigungsfahigkeit von Beihilfen fir Bank en
in Schwierigkeiten auf Grundlage der Rettungs- und

Umstrukturierungsleitlinien

In aller Regel richtet sich die beihilfenrechtliche Beurteilung staatlicher
Unterstitzungsmalnahmen zugunsten von Unternehmen in
Schwierigkeiten nach Art 87 Abs 3 lit ¢ EGV, dessen Anwendung durch
die Leitlinien der Gemeinschaft fir staatliche Beihilfen zur Rettung und
Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten (im Folgenden:
Rettungs- und Umstrukturierungsleitlinien, R&U-LL)**® konkretisiert

worden ist.

genehmigt. Der Gesamtwert der allgemeinen Liquiditatsmalnahmen und
EntlastungsmafRnahmen belief sich auf 76 Mrd EUR (0,6% des EU-27-BIP). Daruiber
hinaus erlie die Kommission Entscheidungen ber einige Ad-hoc-Malinahmen
zugunsten einzelner Finanzinstitute im Gesamtwert von EUR 587 Mrd. Vgl Komm,
Anzeiger fur staatliche Beihilfen, Herbstausgabe 2009, KOM(2009)661, 11.

293 1m Juni 2005 legte die Europaische Kommission mit dem Aktionsplan staatliche
Beihilfen, weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihilfen — Roadmap zur Reform
des Beihilfenrechts 2005-2009, KOM (2005) 107 ein umfassendes Programm zur Reform
des Beihilfenrechts vor.

204 Vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU? (2009) Vorwort; vgl Kaupa, Huipfui:
widerspriichliche Beihilfenpolitik der Kommission in der Krise, juridikum 2009, 108.

2% Mitteilung der Kommission — Leitlinien der Gemeinschaft fur staatliche Beihilfen zur
Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten, ABI 2004 C 244/2
(Rettungs- und Umstrukturierungsleitlinien 2004, R&U-LL 2004). Diese l6sten die
gleichnamigen Vorgangerleitlinien von 1999 (R&U-LL 1999), ABI 1999 C 288/2, ab.
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Ihre Politik gegenuber staatlichen Beihilfen fir die Rettung und
Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten formulierte die
Kommission erstmals in ihrem VIII. Bericht Gber die Wettbewerbspolitik im
Jahre 1978.°%° 1994 kam es zu der Annahme der ersten Version der
Leitlinien, welche 1999 erstmals einer Revision unterlagen. Die aktuell
geltenden R&U-LL 2004 hat die Kommission am 1. Oktober 2004
verdffentlicht?®’; sie ersetzen die gleichnamigen Vorgangerleitlinien von
1999 (R&U-LL 1999).%® Die Anwendbarkeit der R&U-LL 2004 sollte

9% enden, doch die Kommission

ursprunglich am 9. Oktober 200
verkiindete im Lichte der gegenwartigen Finanz- und Wirtschaftskrise am
2. Juli 2009 deren Verlangerung bis zum 9. Oktober 2012. ?*° Insgesamt
konnte bisher eine stete Verschéarfung der Genehmigungsanforderungen
festgestellt werden, die Ausdruck des Kommissionsansatzes ist, staatliche
Unterstitzungsmal3nahmen zu Gunsten von notleidenden Unternehmen
auf das strikte Minimum zu begrenzen.?** Die Kommission stuft Beihilfen
im Zusammenhang mit der Sanierung eines in wirtschaftliche
Schwierigkeiten geratenen Unternehmens als besonders sensibel ein: So
verstofien Rettungsbeihilfen grundlegend gegen den Geist des
Wettbewerbs, der erfolgloses Wirtschaften im Extremfall mit dem
Verschwinden eines Unternehmens vom Markt sanktioniert.?*? Das gilt
auch und gerade fur Branchen, die einem strukturellen
Anpassungsprozess unterworfen sind, da auch hier dem beginstigten
Unternehmen die Strukturanpassungslasten, die es als Reaktion auf

geanderte Marktbedingungen trifft, teilweise oder zur Ganze abgenommen

2% 5 dazu Komm, VIII. Wettbewerbsbericht (1978) Rz 177, 227.

27 Die R&U-LL 2009 sollten die Kommission lediglich bis 09.10.2009 binden; die
Kommission hat jedoch deren Verlangerung bis 09.10.2012 beschlossen.

2% Diese wiederum hatten die R&U-LL aus dem Jahr 1994 abgeldst (R&U-LL 1994).
Mitteilung der Kommission — Leitlinien der Gemeinschaft fir staatliche Beihilfen zur
Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten, ABI 1994 C 368/12.
2% 5 Rz 102 R&U-LL 2004.

219 ABI 2009 C 156/3.

2L vigl speziell zu den Anderungen durch die R&U-LL 2004 Valle/Van de Casteele,
Revision of the Rescue and Restructuring Guidelines: a crackdown?, in EStAL 1/2004, 9.
12 yigl Gross, Das europdische Beihilfenrecht im Wandel — Probleme, Reformen und
Perspektiven (2003) 66.
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und auf andere im Wettbewerb stehende Marktteilnehmer tbergewalzt

werden. %3

Die R&U-LL 2004 gelten fir alle Unternehmen unabhangig davon,
welchem Wirtschaftszweig diese angehéren.?** Ausgenommen sind
lediglich die Sektoren Steinkohlebergbau und Stahlindustrie, fur die
Sondervorschriften  bestehen”®; zudem sehen die R&U-LL 2004
Sonderregeln fir die Landwirtschaft vor?*®. Fur den Bankensektor
existierten indes trotz seiner ,unbestreitbaren Besonderheiten, die in der

217 bis jungst™*® keine

aktuellen Finanzkrise erneut zu Tage treten
besonderen Vorschriften, sieht man von der in Rz 25 lit a R&U-LL 2004
vorgesehenen Ausnhahme flr Rettungsbeihilfen im Bankensektor ab.
Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen an Banken in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten wurden von der Kommission daher bislang grds nach
denselben Kriterien gepruft wie solche an Unternehmen anderer

Wirtschaftsbereiche.

Die R&U-LL 2004 gehen davon aus, dass Rettung und Umstrukturierung
eines Unternehmens zwei aufeinanderfolgende Phasen ein- und
desselben Vorgangs darstellen.”’® Die Rettungsphase ist demnach ein
Zeitraum von hochstens sechs Monaten, wahrenddessen dem betroffenen
Unternehmen die noétige Zeit zukommen soll, die Ursachen fur seine
wirtschaftlichen Schwierigkeiten zu erforschen und einen
Umstrukturierungs-  oder  Liquidationsplan  zu  erstellen. Die

Rettungsbeihilfe, die nur in Form einer riickzahlbaren Finanzhilfe bestehen

13 ygl Rz 31 R&U-LL 2004.

214 Vgl Frenz, Handbuch Europarecht 11l — Beihilfe- und Vergaberecht (2007), 324 Rz
928.

15 Egr den Steinkohlenbergbau VO (EG) Nr 1407/2002 des Rates vom 02.07.2002 Uber
staatliche Hilfen fur den Steinkohlenbergbau, ABI 2002 L 205/1; fur die Stahlindustrie
Mitteilung der Kommission — Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen und
SchlieBungsbeihilfen fur die Stahlindustrie, ABI 2002 C 70/21.

21 vigl Rz 87ff R&U-LL 2004.

24 Vgl Arhold, Globale Finanzkrise und européisches Beihilfenrecht —Die (neuen)
Spielregeln fir Beihilfen an Finanzinstitute und ihre praktische Anwendung, EuZW
23/2008, 714. Besonderheiten sind insb die hohe Vernetzung des Finanzsektors und die
damit einhergehende vergleichsweise groRRe Gefahr negativer Ubertragungseffekte im
Bankensektor.

218 Bis zur Veroffentlichung der Bankenmitteilung ABI 2008 C 270/8.

1% vgl Rz 14 R&U-LL 2004.
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darf, dient der Finanzierung dieses Zeitraums. Mit der Erstellung eines
Umstrukturierungs- oder Liquidationsplanes beginnt sodann die
Umstrukturierungsphase mit der Folge, dass jede weitere Beihilfe als

Umstrukturierungsbeihilfe gilt.??°

1.1 Der Begriff des ,Unternehmens in Schwierigkeit  en*

Nur Unternehmen in Schwierigkeiten kdnnen Begunstigte von Rettungs-
und Umstrukturierungsbeihilfen sein. Wahrend ,Unternehmen® ein

221 axistiert

autonomer Begriff des Europaischen Gemeinschaftsrechts ist
keine gemeinschaftsrechtliche Definition fur das ,Unternehmen in
Schwierigkeiten“.??> Die Kommission hat eine eigene Begriffsbestimmung
entwickelt und geht in ihren R&U-LL 2004 dann vom Vorliegen

wirtschaftlicher Schwierigkeiten aus, wenn das Unternehmen

Lhicht in der Lage ist, mit eigenen finanziellen Mitteln oder
Fremdmitteln, die ihm von seinen Eigentimern oder Glaubigern zur
Verfugung gestellt werden, Verluste aufzufangen, die das
Unternehmen auf kurze oder mittlere Sicht so gut wie sicher in den
wirtschaftlichen Untergang treiben werden, wenn der Staat nicht

eingreift.?3

Hierfur typische Symptome sind etwa steigende Verluste, sinkende
Umsatze, wachsende Lagerbestande, Uberkapazitaten, verminderter
Cash flow, zunehmende Verschuldung und Zinsbelastung sowie Abnahme

oder Verlust des Reinvermdgenswerts.??*

220 yigl Rz 16 R&U-LL 2004.

2L Er umfasst eine einem selbststandigen Rechtssubjekt zugeordnete Einheit aus
personellen, materiellen und immateriellen Faktoren, die auf Dauer wirtschaftlich tatig
wird, unabhéangig von ihrer Rechtsform oder ihrer Finanzierungsart. Vgl Libbig/Martin-
Ehlers, Beihilfenrecht der EU* (2009) Rz 151.

222 \Jgl Komm, State Aid Scoreboard v 29.10.2003, KOM(2003) 636 endg; Vgl Valle/Van
de Casteele, Revision of the Rescue and Restructuring Guidelines: a crackdown?, in
EStAL 1/2004, 9.

?2® Rz 9 R&U-LL 2004.

224 gl Rz 11 R&U-LL 2004.
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Jedenfalls befindet sich ein Unternehmen in Schwierigkeiten iSd R&U-LL
2004, wenn, unabhéngig von der konkreten Unternehmensform, die in
dem jeweiligen innerstaatlichen Recht vorgesehenen Voraussetzungen fir
die Eroéffnung eines Insolvenzverfahrens erfillt sind.?*®> Dass es tatsachlich
zu einer Eroffnung des Insolvenzverfahrens gekommen ist, indes fir die
Erfillung dieser Voraussetzung nicht erforderlich.?*® Dariiber hinaus gilt
ein Unternehmen insb als in Schwierigkeiten befindlich, wenn bei
Gesellschaften mit beschrankter Haftung mehr als die Halfte des
gezeichneten Kapitales in Verlust geraten ist und zugleich mehr als ein
Viertel dieses Kapitels innerhalb der letzten zwolf Monate.?’
Demgegeniber ist bei Gesellschaften, in denen zumindest einige
Gesellschafter unbeschrénkt haften, neben dem Verlust von mehr als der
Halfte der in den Geschaftsbichern ausgewiesenen Eigenmittel
zusatzliche Voraussetzung, dass wahrend der letzten zw6lf Monate mehr

als ein Viertel dieser Mittel in Verlust geraten ist.?*®

Im Schrifttum werden die spaten Anknupfungspunkte fir die
Genehmigung von Rettungsbeihilfen vereinzelt mit der Begrindung
kritisiert, dass diese eine Sanierung erst zu einem Zeitpunkt ermdglichen,
an dem die Krise betriebswirtschaftlich bereits so weit fortgeschritten ist,
dass eine Rettung des Unternehmens kaum mehr wahrscheinlich sei.?*®
Zudem handle es sich dabei um Zeitpunkte, zu denen auf
mitgliedstaatlicher Ebene regelméaRig ein Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens gestellt werden misse mit der Folge, dass fur die
Frage der Sanierung nicht mehr die Perspektive des Marktes, sondern die
der Glaubiger entscheidend sei. Dies kbénne dazu flhren, dass unter dem
Regime der Glaubiger eine etwaig mogliche Umstrukturierung des
Unternehmens nicht durchgefihrt wird, weil die Glaubiger von ihrem

Interesse an Befriedigung ihrer Forderungen getragen sind und kein

22 gl Rz 10 lit ¢ R&U-LL 2004.

226 gl Bartosch, EU-Beihilfenrecht (2009) Art 87 Abs 3 EGV Rz 51mwN: Komm,
08.06.2007, Fall N 258/2007, ABI 2007 C 166/5 Rz 12 — Rohde.

27 yigl Rz 10 lit a R&U-LL 2004.

228 yigl Rz 10 lit b R&U-LL 2004.

229 vigl Ehricke, Die neuen Leitlinien der EG-Kommission tiber Sofort- und
Umstrukturierungsbeihilfen, EuzZw 3/2005, 73.
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Interesse am Weiterbestehen des Unternehmens in einer umstrukturierten
Form haben. Maogliche positive Effekte einer
Unternehmensumstrukturierung auf den Gemeinsamen Markt blieben so

in der Praxis allerdings unberiicksichtigt.?*

In ihrer Entscheidung Uber Rettungsbeihilfen zugunsten der

231

Bankgesellschaft Berlin (im Folgenden: BGB) legte die Kommission

ausdricklich fest, dass

.--.] diese Kriterien, gem denen ein Unternehmen ,insbesondere*
als in Schwierigkeiten [...] befindlich erachtet wird, nicht auf
Finanzdienstleistungsinstitute gerichtet sind. Die Anzeichen von

Problemen in diesem Sektor sind anders* 22

Das Wort ,insbesondere” indiziere, dass sich ein Unternehmen auch in
Schwierigkeiten befinden kénne, ohne die in Rz 5 R&U-LL 1999%%
normierten Kriterien zu erfillen, sonach auch andere Merkmale fir die
Einstufung eines Unternehmens als in Schwierigkeiten befindlich
maRgeblich sein kénnen.?** Das Problem der BGB war die Nichterfillung
der fir Banken spezifischen aufsichtsrechtlichen Vorschriften, die eine
betrachtliche Einschrankung oder gar Einstellung der Geschéftstatigkeit
der BGB nach sich ziehen hétte kénnen.?® Daher kann nach Ansicht der
Kommission neben den in den R&U-LL 1999 ausdricklich genannten
Kriterien auch die Erfullung der bankaufsichtsrechtlichen Vorschriften
einen Indikator fir die Lebensfahigkeit des Unternehmens und daher
dessen Einstufung als in Schwierigkeiten befindlich darstellen.”*® Sobald
eine Bank nicht mehr die Mindesteigenmittelquote erfillt, wirde diese von
aufsichtsrechtlichen MalRnahmen erfasst werden, weshalb die untere

Schwelle fur die Einstufung einer Bank als in Schwierigkeiten befindlich

%0 vgl Rz 10 R&U-LL 2004.

281 Komm, E v 25.07.2001, Fall NN 53/2001, ABI 2002 C 130/45, 10 f — Bankgesellschaft
Berlin I.

232 Komm, E v 25.07.2001, Fall NN 53/2001, ABI 2002 C 130/45, 10.

233 Entspricht Rz 10 R&U-LL 2004.

234 yigl Komm, E v 25.07.2001, Fall NN 53/2001, ABI 2002 C 130/45, 11.

2% gl Komm, E v 25.07.2001, Fall NN 53/2001, ABI 2002 C 130/45, 11.

2% vgl Komm, E v 25.07.2001, Fall NN 53/2001, ABI 2002 C 130/45, 11.
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nicht erst bei Insolvenzgefahr, sondern bereits bei Nichterfillung der
aufsichtsrechtlichen Vorgaben liege. Eine ahnliche Konstellation ergab
sich etwa im Fall der osterreichischen Bank Burgenland®’: In
Abwesenheit der staatlichen StitzungsmalRnahme hatte die Bank
Burgenland gem 8§ 83 BWG die Anordnung der Geschaftsaufsicht
beantragen mussen, was eine insolvenzrechtliche Sonderregelung fir
Kreditinstitute darstellt und daher einer Insolvenz des Instituts
gleichzusetzen gewesen ware. Auch hier bildete die Solvabilitat des
Kreditinstituts die malf3gebliche Kennzahl fir dessen Einstufung als ein
Unternehmen in Schwierigkeiten.

Vom Anwendungsbereich der R&U-LL 2004 ausgenommen sind indes
neu gegriindete Unternehmen.?*® Hinter dieser Einschrankung steht die
Ansicht der Kommission, dass ein Unternehmen nur dann gegriindet
werden sollte, wenn es von Anfang an im Wettbewerb mit anderen auf
dem Markt bestehen kann.?*® Wahrend nach den R&U-LL 1999 unklar
war, bis zu welchem Zeitpunkt ein Unternehmen als neu gegrindet
angesehen werden kann, bestimmte die Kommission in den R&U-LL
2004, dass ein Unternehmen bis drei Jahre nach Aufnahme seiner
Geschaftstatigkeit als neu gegriindet gilt.?*° Dies gilt auch dann, wenn das
betreffende Unternehmen aus der Abwicklung oder der Ubernahme der
Vermogenswerte eines anderen Unternehmens hervorgegangen ist.
Demgegentiber ist die Ubernahme der Gesellschaftsanteile als bloRe
Verdnderung in den Eigentumsverhdltnissen des beginstigten
Unternehmens nicht dazu geeignet, Anlass fir die Annahme einer

Neugriindung zu sein.?*

" Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 13 — Bank Burgenland.
2% yigl Rz 12 R&U-LL 2004.

239 ygl Komm, E v 22.09.2004, Fall C 34/2003, ABI 2005 L 100/26, Rz 72 — Compagnie
Marseille Réparation. Vgl Koenig/Kihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht? (2004) 128.

229 vgl Rz 12 R&U-LL 2004.

1 vgl Rz 22 R&U-LL 2004.
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Ferner gelten die R&U-LL 2004 nicht fir Unternehmen, die einer grol3eren
Unternehmensgruppe zugehoren.?*? Dahinter steht die Vorstellung, dass
durch die wirtschaftliche Verbundenheit davon ausgegangen werden
kann, dass das herrschende Unternehmen in einem Konzern selbst ein
Interesse daran hat, Mallnhahmen zu ergreifen, um das betreffende
abhangige Konzernunternehmen zu unterstitzen, sodass es insoweit
keiner staatlichen Hilfe bedarf. Ausnahmsweise behdlt sich die
Kommission jedoch vor, auch konzernangehdrigen Gesellschaften
Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen zu gewahren, wenn der
Mitgliedstaat nachweisen kann, dass es sich einerseits um originére
Schwierigkeiten des betreffenden konzernangehérigen Unternehmens
selbst handelt und diese andererseits nicht auf eine willkirliche
Kostenverteilung innerhalb der Gruppe zuriickzufiihren sind.?*® Zudem
missen die Schwierigkeiten ,zu gravierend” sein, um vom Konzern selbst
bewaltigt  werden zu  koénnen.*** Das  Unvermdgen  der
Unternehmensgruppe, die Probleme der Tochtergesellschaft aus eigenen
Kraften zu I6sen, bejaht die Kommission in ihrer Entscheidungspraxis insb
dann, wenn es sich bei Ersterer um eine bloRe Holding-Gesellschaft
handelt, deren finanzielle Ressourcen bereits bei friheren
Rettungsversuchen aufgebraucht worden waren.?*> Dennoch verbleiben in
diesem Ausnahmebereich Unklarheiten, womit der Kommission ein
erheblicher Beurteilungsspielraum eroffnet ist.>*® So st insb nicht
abschlieBend geklart, bis zu welchem Umfang eine Unternehmensgruppe
die Krise eines oder mehrerer Unternehmen noch selbst bewdltigen kann
und wie dies von auRen Uberhaupt feststellbar sein soll.**" Auch
bestimmen die R&U-LL 2004 den Begriff der ,willktrlichen

242 Vgl Rz 13 R&U-LL 2004. Zur Klarung, ob ein Unternehmen unabhéngig ist oder einer

bestimmten Unternehmensgruppe zugehdrt verweist die Kommission auf die Kriterien im
Anhang | der VO (EG) Nr 68/2001 der Kommission (ABI 2001 L 10/20) ge&ndert durch
VO (EG) 363/2004 (ABI 2004 L 63/20).

3 gl Rz 12, 13 R&U-LL 2004.

4 vigl Rz 13 R&U-LL 2004.

245 Vgl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 3 EGV Rz 55 mwN:
Komm, E v 10.07.2007, Fall N 561/2006, ABI 2007 C 191/1, Rz 22 — Construction
Mécanigue de Normandie.

2% 5 dazu ausfuhrlich Ehricke, Die neuen Leitlinien der EG-Kommission tiber Sofort- und
Umstrukturierungsbeihilfen, EuZW 3/2005, 74.

47 vigl Ehricke, Die neuen Leitlinien der EG-Kommission tiber Sofort- und
Umstrukturierungsbeihilfen, EuzZwW 3/2005, 74.
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Kostenverteilung® nicht weiter. Dessen ungeachtet wird eine willkirliche
Kostenverteilung jedoch selten nachzuweisen sein, denn eine
Kostenverteilung innerhalb einer Unternehmensgruppe basiert wohl stets
— mag sie auch von Nachteil fir bestimmte Unternehmen sein — auf einem
bestimmten unternehmerischen Kalkil und ist daher gerade nicht

Swillktrlich®.

1.2. Die Genehmigungsvoraussetzungen fur

Rettungsbeihilfen

Als Rettungsbeihilfe definieren die R&U-LL 2004 eine ,voribergehende
reversible UnterstiitzungsmaRnahme*?*®, die der vorlaufigen Fortfiihrung
eines Unternehmens in Schwierigkeiten®*° dienen soll, bis ein detaillierter
Umstrukturierungs- oder Liquidationsplan erstellt ist.**° Ab dem Vorliegen
eines solchen Plans wird jede weitere Unterstitzungsmalinahme als
Umstrukturierungsbeihilfe betrachtet. Die R&U-LL 2004 stellen insgesamt
funf  kumulative Voraussetzungen fir die Vereinbarkeit einer
Rettungsbeihilfe mit Art 87 Abs 3 lit c EGV auf:

1.2.1. Die Anforderungen an die Form der

Beihilfengewé&hrung

Rettungsbeihilfen dirfen grds nur als Liquiditatshilfen in Form von
Darlehen oder Darlehensbiirgschaften gewahrt werden, die marktiblich
verzinst werden.?®* Lediglich fiir Rettungsbeihilfen im Bankensektor gilt
eine Ausnahme: Dort sind Rettungsbeihilfen auch in Gestalt anderer
Beihilfeformen als die beiden Vorgenannten zuldssig, vorausgesetzt der
vorlaufige Charakter der MaRnahmen bleibt gewahrt und es handelt sich

nicht um ,FinanzmalBhahmen struktureller Art [...], die bei den

28 gl Rz 15 R&U-LL 2004.
249 zwar erfasst der Katalog der Genehmigungsvoraussetzungen nicht ausdriicklich den
Umstand, dass es sich beim Empfanger der Rettungsbeihilfe um ein Unternehmen in
Schwierigkeiten iSd R&U-LL 2004 handeln muss, doch ergibt sich dies zweifelsfrei aus
der Systematik der Leitlinien. Vgl Frenz, Handbuch Europarecht Il — Beihilfe- und
Vergaberecht (2007) 326 Rz 938.
250 Vgl Kreuschitz/Rawlinson, Art 87 EGV, in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU- und EG-Vertrag4
5521006) 1208 Rz 75.

Vgl Rz 15 u Rz 25 lit a R&U-LL 2004.
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“252  Dje Ausnahmeregelung erfahrt

Eigenmitteln der Bank ansetzen
allerdings insofern Einschrédnkung als Rettungsbeihilfen, die nicht
ausschlie8lich  Liquiditdtscharakter haben (wie zB Beteiligungen,
nachrangige Darlehen oder Risikoabschirmungen), bei der Beurteilung der
VerhaltnismanRigkeit nachfolgender Umstrukturierungsbeihilfen

beriicksichtigt werden.?*

Hintergrund dieser Ausnahmebestimmung ist, dass es notleidenden
Banken moglich sein soll, inre Banktatigkeit in Ubereinstimmung mit den
geltenden aufsichtsrechtlichen Vorschriften vorubergehend
weiterzufihren. Dementsprechend ist — wie an obiger Stelle erwéhnt — die
Gefahrdung der Kriterien der Bankenaufsicht fur die Gewahrung einer
Bankenlizenz (Unterschreitung der Mindestkernkapitalquoten bzw des
Mindestsolvabilitatskoeffizienten) von der Kommission wiederholt als
malf3gebliches Merkmal fur das Vorliegen eines Unternehmens in

Schwierigkeiten iSd Leitlinien gewertet worden.?**

Indes sind auf der Grundlage der R&U-LL 2004 auch im Bankensektor
Rettungsbeihilfen in Gestalt irreversibler FinanzmalRnahmen struktureller
Art, die bei den Eigenmitteln des Instituts ansetzen (wie zB
Eigenkapitalerh6hungen), unzuldssig. Nach Ansicht der Kommission
sollen strukturelle Malnahmen prinzipiell Tell des
Umstrukturierungsprozesses sein und daher innerhalb eines
Umstrukturierungs- oder Liquidationsplanes genehmigt werden und nicht
bereits in der Rettungsphase. So hat die Kommission etwa im Fall IKB
eine staatliche Risikoabschirmung fur die der Banktochtergesellschaft
bereitgestellte Liquiditatsfazilitat und fir andere strukturierte Investments
aufgrund der Ubernahme aller Rechte und Pflichten der Muttergesellschaft

als hinsichtlich Auswirkungen und Charakter einer Kapitalzufihrung

%2 Fn 15 zu Rz 25 lit a R&U-LL 2004. S dazu etwa Komm, E v 27.02.2008, Fall, ABI 2008
C 76/5, Rz 49 — IKB; Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34, Rz 98 Fn
36 — Sachsen LB.

253 Vgl Heidenhain (Hrsg), Handbuch des Europaischen Beihilfenrechts (2003) § 17 Rz
40.

2% S Komm, E v 25.07.2001, Fall NN 53/2001, ABI 2002 C 130/45, Rz 10 f —
Bankgesellschaft Berlin I; s auch Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L
263/8, Rz 13 — Bank Burgenland.
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vergleichbar angesehen und daher als nicht formgemaR eingestuft.”>>

Demgegenuber erachtete die Kommission die Bereitstellung einer
Garantie zur Absicherung von Forderungen eines Kreditinstituts als die am
wenigsten strukturelle zur Verflgung stehende Malnahme, die es der
Bank ermoglichte, fir einen Zeitraum von bis zu sechs Monaten kein
weiteres Eigenkapital aufbringen zZu mussen, um ihren
aufsichtsrechtlichen Bestimmungen zu entsprechen.”®® Nach Ablauf
dieses Zeitraumes konnte die Garantie dann entweder mit sofortiger
Wirkung beendet oder in Form einer dann wiederum separat zu
genehmigenden Umstrukturierungsbeihilfe fortgeftihrt werden. Nach den
R&U-LL 2004 ist daher entscheidend, dass die betreffenden staatlichen
MaflRnahmen in der Rettungsphase sich nicht unmittelbar auf das
Eigenkapital der Bank auswirken, und des Weiteren, dass sie nach Ablauf

der Sechsmonatsfrist®®’

wieder vollstandig reversibel sind. Beides muss
fur die Genehmigungsfahigkeit der Rettungsbeihilfe durch entsprechende
Verpflichtungszusagen des Mitgliedstaates hinreichend abgesichert

sein.?®®

Werden — entsprechend der obig genannten Regel - die
RettungsmalRnahmen in Gestalt von Darlehensbirgschaften oder

Darlehen gewahrt®*®

, muss der Begunstigte flir das Darlehen einen
Zinssatz zahlen, der mindestens demjenigen vergleichbar ist, den
gesunde Unternehmen zu entrichten haben. Im Grundsatz orientiert sich

die Kommission hierfiir an ihrer Referenzzinssatzmitteilung.*°

2% \igl Komm, E v 27.02.2008, Fall C 10/2008, ABI 2008 C 76/5, Rz 50 — IKB.

2% y/gl Komm, E v 17.07.2008, Fall NN 25/2008, ABI 2008 C 189/3, Rz 48 ff — WestLB.
7 vgl Rz 25 lit ¢ R&U-LL 2004.

258 Vgl Valle/Van de Casteele, Revision of the Rescue and Restructuring Guidelines: a
crackdown?, in EStAL 1/2004, 14.

%% ygl Komm, E v 05.12.2007, Fall NN 70/2007, ABI 2008 C 43/1, Rz 44 — Northern
Rock.

260 Mitteilung der Kommission (iber die Anderung der Methode zur Festsetzung der
Referenz- und Abzinsungssétze (Referenzzinssatzmitteilung), ABI 2008 C 14/6.
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1.2.2. Das Fehlen unverhaltnisméRiger Ausstrahlungseffekte

Die RettungsmalRnahmen missen aus akuten sozialen Grinden
gerechtfertigt  sein und darfen keine unverhaltnismafigen

Ausstrahlungseffekte in anderen Mitgliedstaaten zeitigen.?**

Die Voraussetzung fehlender unverhaltnismagiger Ausstrahlungseffekte
wurde in der bisherigen Praxis der Kommission regelmaf3ig bejaht, wenn
die RettungsmaRnahmen das Uberleben von Wettbewerbern in anderen
Mitgliedstaaten nicht bedroht haben.?®® Aufgrund des hohen Zeitdrucks,
unter dem die Prufung von Rettungsbeihilfen zumeist erfolgt, sieht die
Kommission grundlegend vor, eine detaillierte Analyse der
Wettbewerbssituation, insb der betroffenen Méarkte, erst im Rahmen der

Prufung der Umstrukturierungsmafl3nahmen vorzunehmen.

Der Prufungspunkt der Rechtfertigung aus sozialen Grinden betrifft die
Frage, ob ohne die fragliche RettungsmalRnahme Arbeitsplatze zumindest
ernsthaft gefahrdet sind. Neben den unmittelbar betroffenen
Arbeitsplatzen im Unternehmen kann diese auch mittelbare Arbeitsplatze

in der jeweiligen Region betreffen.?®®

1.2.3. Die Sechsmonatsfrist

Weitere Voraussetzung fir die Genehmigung einer Rettungsbeihilfe ist,
dass der Mitgliedstaat sich verpflichtet, binnen sechs Monaten ab der
Genehmigungsentscheidung der Kommission entweder nachzuweisen,
dass das Darlehen vollstandig zurtickbezahlt bzw die Darlehensbirgschaft
beendet worden ist oder einen Umstrukturierungs- oder Liquidationsplan
vorzulegen.?® Legt der Mitgliedstaat der Kommission innerhalb der
Sechsmonatsfrist einen Umstrukturierungsplan vor, verlangert sich die

261 yigl Rz 25 lit b R&U-LL 2004.

262 Vgl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 3 EGV Rz 59 mwN.
263 Vgl Quardt/Lipinsky, Beihilfenkontrolle in der Krise, BRZ 2009, 64.

%4 vigl Rz 25 lit ¢ R&U-LL 2004. Die Frist war in den R&U-LL 1999 flexibler ausgestaltet
und erlaubte auch eine Uberschreitung des Sechsmonatszeitraums; s Rz 24 R&U-LL
1999.
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Ruckzahlungsfrist des Darlehens bzw die Laufzeit der Blrgschaft bis eine
Entscheidung der Kommission {iber den Umstrukturierungsplan vorliegt.?®®
Demnach besteht bei Erfillung dieser Bedingung eine Vermutung fur die

Verlangerung der Rettungsbeihilfe?®®

, was haufig dazu fuhrt, dass das
urspringliche Genehmigungsverfahren fir die Rettungsbeihilfe in ein

Verfahren zur Uberpriifung der Umstrukturierungsbeihilfe tiberfiihrt wird.?®’

Diese strikte Begrenzung von Rettungsmaflnahmen auf einen Zeitraum
von sechs Monaten wurde erst durch die R&U-LL 2004 eingefuhrt; nach
den flexibleren R&U-LL 1999 konnte trotz Begrenzung der anfanglichen
Genehmigung der Rettungsbeihilfen auf einen Zeitraum von sechs
Monaten deren maximale Laufzeit noch auf 12 Monate nach Auszahlung
des letzten Teilbetrages ausgedehnt werden.?®® In diese Richtung geht
nun auch wieder die Bankenmitteilung®®, derzufolge staatliche Garantien
zur Rettung betroffener Finanzinstitute — unter der Voraussetzung deren
halbjahrlicher Uberpriufung — bis zu zwei Jahren genehmigungsfahig

sind.?’°

1.2.4. Der Erforderlichkeitsgrundsatz

Die Hohe der Rettungsbeihilfe muss auf den fir die Weiterfuhrung des
Unternehmens wahrend des vorgenannten Sechsmonatszeitraums
notwendigen Betrag beschrankt sein.?’* Die Einhaltung dieser
Voraussetzung wird vermutet, wenn der Mitgliedstaat die Hohe der
Rettungsbeihilfe auf der Grundlage des negativen operativen Cashflows
im Jahr vor der Anmeldung der Beihilfe (bzw bei nicht angemeldeten

Beihilfen vor deren Vergabe) berechnet und dabei die im Anhang der

285 /gl Rz 26 R&U-LL 2004.
260 yigl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 3 EGV Rz 60.
267 Vgl Presseerklarung 1P/02/518 v 09.04.2002 — Bankgesellschaft Berlin
%erfahrenserbffnung).

Vgl Rz 23 lit b R&U-LL 1999.
29 5 dazu Dritter Teil 111 3.2.
219 yigl Rz 24 Bankenmitteilung.
"1 Die Kosten dringender struktureller MaBnahmen, wie sie seit dem Inkrafttreten der
R&U-LL 2004 mdglich sind, kénnen hierin enthalten sein Vgl Bartosch, EU-Beihilfenrecht
Kommentar (2009) Art 87 Abs 3 EGV Rz 61.
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R&U-LL 2004 festgelegte Formel’”? verwendet. Betrage, die iiber den
anhand dieser Formel errechneten Betrag hinausgehen, bedirfen indes

einer eingehenden Begriindung durch den Mitgliedstaat.?”

1.2.5. Der Grundsatz der einmaligen Beihilfe

Ferner muss die Rettungsbeihilfe dem Grundsatz der Einmaligkeit
entsprechen. Seit dem Inkrafttreten der R&U-LL 2004 qilt der
Einmaligkeitsgrundsatz sowohl fur Umstrukturierungs- als auch fur
Rettungsbeihilfen; zuvor hatte dieser lediglich auf

Umstrukturierungsbeihilfen Anwendung gefunden.?”

Hat ein Unternehmen bereits in der Vergangenheit eine Rettungs- oder
eine Umstrukturierungsbeihilfe erhalten, kann eine weitere Rettungs- oder
Umstrukturierungsbeihilfe zugunsten desselben Unternehmens erst zehn
Jahre nach dem zuletzt eingetretenen der folgenden Ereignisse genehmigt
werden: (i) der Gewdahrung einer (friheren) Rettungsbeihilfe, (i) dem
Abschluss einer (friheren) Umstrukturierungsphase, (iii) der Einstellung
der Durchfithrung eines (friiheren) Umstrukturierungsplans.?”® Dadurch
soll vermieden werden, dass Unternehmen, die nur mit wiederholter
staatlicher Unterstiitzung Uberleben koénnen, kinstlich aufrecht erhalten
werden und Wettbewerber, die ohne derartige Ma3hahmen auszukommen

in der Lage sind, in ihrer Position beeintrachtigt werden.?”®

Vor Ablauf der Zehnjahresfrist, jedoch frihestens funf Jahre nach der
Gewaéhrung der Rettungsbeihilfe, kann eine erneute Rettungs- oder
Umstrukturierungsbeihilfe nur ausnahmsweise genehmigt werden, und
zwar dann, wenn sie aufgrund auf3ergewohnlicher und unvorhersehbarer

Umstande erforderlich werden, die das Unternehmen nicht zu vertreten

2’2 [EBIT + Abschreibungen + (Nettoumlaufvermdgen — Nettoumlaufvermogen-1)]:2

213 yigl Rz 25 lit d R&U-LL 2004.
21 Vgl Anestis/Mavroghenis/Drakakakis, Rescue and Restructuring Aid. A Brief
Assessment of the Principle Provisions of the Guidelines, in EStAL 1/2004, 33.
2% vgl Rz 75 R&U-LL 2004. Furr Unternehmensgruppen und Unternehmensiibernahmen
%%Iten Sondervorschriften s dazu Rz 75 u 76 R&U-LL 2004.

Vgl Rz 72 R&U-LL 2004.
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hat.?”” Als auBergewshnlich und unvorhersehbar idS gelten nur solche
Umsténde, die von der Unternehmensleitung ,unmdglich vorhergesehen
werden konnten und die nicht auf Fahrlassigkeit oder Irrtimer der

Unternehmensleitung [...] zuriickzufihren sind“?’®.

Entgegen ihrer
prinzipiell strengen Auslegung des Begriffs der aul3ergewohnlichen und
unvorhersehbaren Umstande hat die Kommission in ihrer jingeren
Entscheidungspraxis sogar einen Abschwung erheblichen Ausmal3es in
einem bestimmten Wirtschaftszweig als solcherart nicht vorhersehbares
Ereignis anerkannt, wenngleich wohl argumentiert hatte werden kdnnen,

dass dieses zum allgemeinen unternehmerischen Risiko z&hlt.>”

Die Kommission hat in ihrer Praxis — insb in politisch brisanten Fallen bei
drohenden Insolvenzen grol3er Unternehmen — immer wieder Ausnahmen
vom Grundsatz der Einmaligkeit gemacht.”®® So genehmigte sie etwa im
Fall der Crédit Lyonnais®®, wenngleich unter der Verpflichtung der
Erbringung einschneidender und umfangreicher Gegenleistungen, weitere
Umstrukturierungsbeihilfen, nachdem dem Bankinstitut zuvor bereits je
einmal Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen in betrachtlicher Hohe

gewahrt worden waren.

1.3. Die Genehmigungsvoraussetzungen fur

Umstrukturierungsbeihilfen

Anders als Rettungsbeihilfen sind Umstrukturierungsbeihilfen darauf
ausgerichtet, die langfristige Rentabilitat eines Unternehmens in
Schwierigkeiten ~ wiederherzustellen.?®®  Voraussetzung  fur  die
Genehmigung dieser Umstrukturierungsbeihilfen ist zunachst wiederum,

dass das betreffende Unternehmen als ein solches in Schwierigkeiten

" ygl Rz 73 lit c R&U-LL 2004.

"8 yigl Fn 2 zu Rz 73 lit b R&U-LL 2004.

219 Vgl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 3 EGV Rz 63 mwN:
Komm, E v 01.12.2004, Fall C 10/2004, ABI 2005 L 342/81, Rz 71 — Bull.

280 Vgl Soltész/Marquier, Hartere Zeiten fiir notleidende Unternehmen? Die neuen
Kommissionsleitlinien fur Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen, EWS 2005, 241
mMwN.

281 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28 — Crédit Lyonnais 1.
282 /gl Rz 17 R&U-LL 2004.
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befindlich angesehen werden kann.?®® Im Ubrigen kniipft die Kommission
die Genehmigungsfahigkeit von Umstrukturierungsbeihilfen an die

nachstehenden Erfordernisse:

1.3.1. Die Wiederherstellung der langfristigen Rentabilitd  t

Kernvoraussetzung fur die Vereinbarkeit einer Umstrukturierungsbeihilfe
mit dem Gemeinsamen Markt ist die Vorlage eines
Umstrukturierungsplans, der die Wiederherstellung der langfristigen
Rentabilitit des notleidenden  Unternehmens innerhalb  einer
angemessenen Frist und unter realistischen Annahmen zu belegen

geeignet ist.?®*

Der Inhalt des Umstrukturierungsplans ist dabei
regelmanig Gegenstand harter Verhandlungen zwischen der Kommission,
dem notifizierenden  Mitgliedstaat und dem Unternehmen in

Schwierigkeiten.

Die  Anforderungen der Kommission an den Inhalt eines
Umstrukturierungsplans finden sich im Detail in Rz 35 ff R&U-LL 2004;
weitere Vorgaben flr die Ausgestaltung eines Umstrukturierungsplans
enthalt das allgemeine Anmeldeformular fiir die Notifizierung von Beihilfen

an die Kommission.?®®

Demnach muss der Umstrukturierungsplan
zunachst die Umstande darlegen, die das Unternehmen in
Schwierigkeiten gebracht haben. Auf dieser Grundlage muss dann unter
Betrachtung sowohl der Ist-Situation als auch der voraussichtlichen
zukUnftigen Entwicklung der relevanten Markte anhand verschiedener
alternativer Szenarien eine Bewertung der Chance erfolgen, unter
Zuhilfenahme bestimmter MalRBnahmen die langfristige Rentabilitat des
Unternehmens sowie dessen Erhalt aus eigener Kraft zu erreichen.?®® Die
Verbesserung der Rentabilitat muss dabei  primar  durch
unternehmensinterne MalRRnahmen durchgefiihrt werden und darf sich

nicht auf externe Faktoren wie etwa die Preis- oder Nachfrageentwicklung

283 vigl Rz 33 R&U-LL 2004.
284 vigl Rz 35 R&U-LL 2004.
285 5 Anhang |, Teil 11.8.b (2) zu VO (EG) Nr 794/2004 v 21.04.2004, ABI 2004 L 140/1.
2% vgl Rz 35 R&U-LL 2004.
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stutzen, es sei denn die betreffenden Marktprognosen sind allgemein

anerkannt.?®’

Ein Blick in die Kommissionspraxis zeigt, dass die Kommission in Fallen,
in denen die Unternehmenskrise mafigeblich auf Fehler des bisherigen
Managements ruckfuhrbar war, auch die Auswechslung desselben als

288 Ferner forderte die

Beitrag zur Umstrukturierung anerkannte.
Kommission etwa in den Fallen der Bank Burgenland oder der BAWAG-
PSK?®° ~ wo die Unternehmenskrise ua auf fehlerhafte
Risikokontrollstrukturen im Unternehmen zurlckzufihren war, als
integralen Bestandteil der  Umstrukturierungsmallnahmen  die
Verbesserung des Risikocontrollings, insb die Implementierung eines
unabhangigen Risikomanagements und die allgemeine Verbesserung der
Managementinformation, um  zukinftig derartige Krisenursachen

vermeiden zu helfen.

Unter  bestimmten  Voraussetzungen kann ein  genehmigter
Umstrukturierungsplan mit Zustimmung der Kommission auch noch
wahrend der Umstrukturierungsphase geandert werden.?® Wird der
Umstrukturierungsplan jedoch ohne Genehmigung der Kommission
aufgrund von Umstanden nicht eingehalten, die der betreffende
Mitgliedstaat oder der Beihilfeempfanger zu vertreten haben, fihrt dies zur

Unzuléssigkeit der Umstrukturierungsbeihilfe.?*

Die Kommission verlangt grds, dass der Umstrukturierungsplan bereits
zum Zeitpunkt der Beihilfengewéhrung vorliegt, lasst in der Praxis jedoch

Ausnahmen von diesem Grundsatz zu, namlich dann, wenn ein

87 vigl Rz 35 R&U-LL 2004.

288 5 etwa Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34, Rz 126 —
SachsenLB (von der Kommission als Moral Hazard-Problematik bezeichnet).

289 Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 85 — Bank Burgenland;
Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 178 — BAWAG-PSK.

?%y/gl Rz 52 R&U-LL 2004.

%1 vigl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU* (2009) Rz 760.
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Unternehmen vorerst durch Rettungsbeihilfen gestiutzt wird und diese im

weiteren Verfahren in Umstrukturierungsbeihilfen tiberfiihrt werden.?*

Der Zeitraum fur die Umsetzung des Umstrukturierungsplans ist ,so kurz

«293

wie mdglich zu bemessen“~°, wobei die Kommission idR einen Zeitraum

von zwei bis drei Jahren als angemessene Frist fur die Wiederherstellung

der langfristigen Rentabilitat erachtet.?**

1.3.2. Die Vermeidung unzumutbarer

Wettbewerbsverfalschungen

Umstrukturierungsbeihilfen missen von Mallnahmen begleitet werden,
welche die nachteiligen Auswirkungen der Beihilfe auf die
Handelsbedingungen  weitestgehend  abschwachen, sodass die
Umstrukturierungsbeihilfe entsprechend der Forderung des Art 87 Abs 3
lit c EGV nicht ,dem gemeinsamen Interesse zuwider lauft. > Auch bei
diesem Tatbestandsmerkmal zeigt sich die Verscharfung der
Genehmigungsbedingungen der R&U-LL 2004 gegenuber jener der R&U-
LL 1999: Wéahrend die R&U-LL 1999 derartige AusgleichsmalRnahmen auf
Markte mit strukturellen Uberkapazitaten begrenzt hatten, wurde in den
R&U-LL 2004 auf diese Einschréankung verzichtet.

Als geeignete AusgleichsmalRnahmen nennen die R&U-LL 2004 die
Veraul3erung von Vermogenswerten, die Beschrankung der Marktprasenz

durch Verkaufe von Teilen des notleidenden Unternehmens?®®®, den

292 3 etwa Pressemitteilung der Kommission IP/08/849 v 04.06.2008: ,Kommission gibt

ggrst']nes Licht fur Umstrukturierung der SachsenLB".

Rz 35 R&U-LL 2004.
% 35 etwa Komm, E v 18.02.2004, Fall C 28/2002, ABI 2005 L 116/1, Rz 251 ff —
Bankgesellschaft Berlin; Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 185
— BAWAG-PSK; Komm, E v 02.04.2008, Fall NN 1/2008, ABI 2008 C 135/21, Rz 117 -
Northern Rock.
% vgl Rz 38 ff R&U-LL 2004. Zur Ausnahme fiir kleine Unternehmen s Rz 57 lit a R&U-
LL 2004.
2% vigl etwa Komm, E v 18.02.2004, Fall C 28/2002, ABI 2005 L 116/1, Rz 262 —
Bankgesellschaft Berlin; vgl auch Komm, E v 10.11.1999, ABI 2000 L 256/21, Rz 110 —
Banco di Sicilia: In diesem Fall bestand eine Auflage zulasten der Banco di Sicila darin,
dass diese in Sizilien 55 Geschéftsstellen entweder zu schlieRen oder zu veraul3ern
hatte.
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Kapazitatsabbau durch  Beschrankung der Produktions-  oder

Leistungskapazitaten®’

oder Marktoffnungsmal3nahmen durch Senkung
der Zutrittsschranken zu den betreffenden Markten.”®  Die
AusgleichsmalRnahmen werden idR unmittelbar vom Beihilfebegiinstigten
verlangt, wobei der Mitgliedstaat deren Umsetzung sicherzustellen hat.?*®
Maflinahmen, die notwendiger Bestandteil der Umstrukturierung als solche
sind, dh zur Wiederherstellung der langfristigen Rentabilitat des
Unternehmens erforderlich sind, wie etwa die SchlieBung defizitarer
Geschaftsbereiche, konnen nicht zugleich als Ausgleichsmal3inahme

beriicksichtigt werden.>®

Infolge des Verhaltnismafigkeitsprinzips richtet sich der Umfang der
erforderlichen MalBhahmen nach den durch die Beihilfe verursachten
Verzerrungseffekten und insb nach der Grol3e und Stellung des
Unternehmens auf dem jeweiligen Markt.>* Indes besteht nach der
Genehmigungspraxis der Kommission keine ausdriickliche numerische
Korrelation zwischen dem Betrag der gewahrten Beihilfe und der Hohe der
erforderlichen Kapazitatsreduzierung.?®* Auch verlangt die Kommission
keine Kausalitat zwischen der Entstehung der Unternehmenskrise und der
erforderlichen Kapazitatsreduzierung, sodass sich die Abschmelzung nicht
auf jene Teile des Unternehmens beschréankt, die fir die Schwierigkeiten

ursachlich waren.3%

In der bisherigen Genehmigungspraxis der Kommission zu Beihilfen im

Bankensektor wurde regelmafig eine Verkleinerung des Filialnetzes von

304

beihilfebegunstigten Banken um 10% bis 35%~" als Reduzierung der

Marktprasenz eingefordert. In ihrer Vereinbarkeitsentscheidung zur

7 vgl etwa Komm, E v 18.02.2004, Fall C 28/2002, ABI 2005 L 116/1, Rz 262 —
Bankgesellschaft Berlin.

2% yigl Rz 39 R&U-LL 2004.

299 Vgl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 3 EGV Rz 66.

%9 vgl Rz 40 R&U-LL 2004.

% /gl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 194 — BAWAG-PSK.
302 Vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU® (2009) Rz 762.

303 Vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU? (2009) Rz 764.

%% Gemessen an der Bilanzsumme. S etwa Komm, E v 26.07.1995, ABI 1995 L 308/92,
Art 2 lit ¢ — Crédit Lyonnais | (hier sogar min 35%).
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Rettung der Bank Burgenland®® stellte die Kommission etwa fest, sie
habe in mehreren Entscheidungen®® betreffend die Sanierung von
Banken eine Reduzierung der Marktprasenz um 10% als ausreichend
angesehen, jedenfalls in solchen Fallen, in denen die betroffenen Banken
in den Jahren vor ihren wirtschaftlichen Schwierigkeiten eine expansive
Geschaftspolitik betrieben hatten. Demgegentber teilte die Kommission in

307 'mit, dass eine

ihrer Entscheidung zur Bankgesellschaft Berlin
Gesamtreduzierung von etwa 25% des Bilanzvolumens der
Kommissionspraxis in ahnlich gelagerten Féllen des

Finanzdienstleistungssektors entspreche.

Fur Umstrukturierungsbeihilfen an Unternehmen in Fordergebieten — wie
etwa im Fall der Bank Burgenland®*® geschehen — kann die Kommission
allgemein geringere Ausgleichsmal3Bnahmen zulassen als in anderen
Gebieten.®** Im Ubrigen erachtete die Kommission bei Banken geringer
GroRe mit nur kleiner Marktstellung eine Reduzierung des
Geschéftsstellennetzes zum Ausgleich der wettbewerbsverfalschenden

Wirkung der BeihilfemaRnahme vielfach als gar nicht erforderlich.'°

1.3.3. Die Begrenzung auf das erforderliche Mindestmal3

Die Hohe und die Intensitat der Umstrukturierungsbeihilfe missen sich auf
das unbedingt nétige Mindestmal} zur Wiederherstellung der Rentabilitat
beschranken.®'! Die Umstrukturierung darf nicht dazu fiihren, dass dem
Unternehmen Uberschissige Liquiditat zugefuhrt wird, die es zu einem
aggressiven und marktverzerrenden Verhalten in anderen, von den
Umstrukturierungsprozessen  nicht  berlhrten  Tatigkeitsbereichen

verwenden konnte. Auch darf die Beihilfe nicht zur Finanzierung von

%95 Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 101 — Bank Burgenland.
3% vigl etwa Komm, E v 29.07.1998, ABI 1999 L 116/36 — Banco di Napoli, Rz 36; Komm,
E v 10.11.1999, ABI 2000 L 256/21, Rz 110 — Banco di Sicilia e Sicilcassa.

%7 Komm, E v 18.02.2004, Fall C 28/2002, ABI 2005 L 116/1, Rz 282 — Bankgesellschaft
Berlin.

%98 Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 90 — Bank Burgenland.
%99 vgl Rz 56 R&U-LL 2004.

310 5 etwa Komm, E v 14.10.1998, ABI 1999 L 198/1 — Societé Marseillaise de Crédit;
Komm, E v 23.06.1999, ABI 2001 L 34/36, Rz 10 — Crédit Foncier de France.

1 vgl Rz 7 R&U-LL 2004.
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Neuinvestitionen verwendet werden, die fur die Wiederherstellung der
langfristigen Rentabilitat nicht unbedingt notwendig sind.?*

Dariber hinaus hat der Beihilfeempfanger einen bedeutenden
Eigenbeitrag entweder aus eigenen Mitteln oder durch Fremdfinanzierung
zur Umstrukturierung zu leisten, wobei der eigene Finanzierungsbeitrag
keine versteckten Beihilfeelemente enthalten darf.3** In den R&U-LL 2004
hat die Kommission erstmalig konkrete Mindestschwellen fir diesen
Eigenanteil festgelegt:** Dieser liegt fiir groRe Unternehmen bei min 50%,
fur mittlere Unternehmen bei min 40% und fur kleine Unternehmen bei min

25% der betreffenden Umstrukturierungskosten.'®

.In aulRergewdhnlichen
Umstanden und in Harteféllen®* kann die Kommission ausnahmsweise
geringere Beitrage akzeptieren®*®, wobei die Kommissionspraxis sich hier

allerdings als sehr zuriickhaltend zeigt.>"’

Als Eigenbeitrag anerkennt die Kommission insb die VerdufRerung von
Vermogenswerten und Beteiligungen zur Deckung der

318 sodass es insoweit zu

Umstrukturierungskosten und des Kapitalbedarfs
einer ,Doppelverwertung” dieser Zusagen zum einen als Eigenbeitrag und
zum anderen auch als AusgleichsmaRnahme kommen kann.**° Neben
Eigenbeitragen des Beihilfeempfangers akzeptiert die Kommission — wie
etwa im Fall der SachsenLB geschehen — auch Kapitalisierungsbeitrage

des aktuellen oder des zukiinftigen Gesellschafters.3?°

12 /gl Rz 45 R&U-LL 2004.

3 vgl Rz 43 u Fn 1 zu Rz 44 R&U-LL 2004. Dies ist zB der Fall, wenn ein
entsprechendes Darlehen von der 6ffentlichen Hand nicht zu marktgeméaRen
Bedingungen gewahrt oder dieses von staatlichen Birgschaften unterlegt wird, die ein
Beihilfeelement enthalten.

¥ |n Rz 40 R&U-LL 1999 sind solche konkreten Werte noch nicht enthalten.

15 vgl Rz 44 R&U-LL 2004.

%1% vgl Rz 44 R&U-LL 2004.

sty Vgl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 3 EGV Rz 69 mwN.
%1% Komm, E v 21.10.2008, Fall C 10/2008, ABI 2009 L 278/32, Rz 104 ff — IKB.

319 Vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU? (2009) 285 Rz 767 mwN.

%20's etwa Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34, Rz 112 ff —
SachsenLB.
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Im Fall der Bank Burgenland®*** akzeptierte die Kommission sogar einen
Ruckgang der Bilanzsumme der Bank durch den Verlust von
Kundenbeziehungen aufgrund der negativen Publizitdt, die mit den
wirtschaftlichen Schwierigkeiten der Bank einherging, allein aufgrund des
Umstandes, dass diese Einbul3en von der Bank aus eigener Anstrengung
getragen wurden. Auch der Abbau von Personal und die Reduzierung von
Materialkosten wurden von der Kommission als Eigenbeitrag der Bank

Burgenland anerkannt.

Wie bei den Ausgleichsmalinahmen kann die Kommission auch
hinsichtlich der Eigenleistung an Unternehmen in Férdergebieten weniger

strenge Anforderungen stellen.??

1.3.4. Besondere wettbewerbsorientierte

Genehmigungsbedingungen

Zusatzlich zu den oben erwahnten AusgleichsmalRhahmen kann die
Kommission den Mitgliedstaaten zusatzliche Bedingungen und Auflagen
erteilen, die sie fur erforderlich erachtet, damit durch die Gewéhrung der
Umstrukturierungsbeihilfe der Wettbewerb nicht in einer dem
gemeinsamen Interesse entgegenstehenden Weise verfalscht wird.3?® So
kénnen Mitgliedstaaten etwa allgemein yAll eigenen
wettbewerbsschitzenden  Aktivitaten  oder zur  Zusage, dem
Beihilfeempfanger wahrend der Umstrukturierungsphase keine Beihilfen

mit anderen Zielsetzungen zu gewéhren, verpflichtet werden.3?*

Die Osterreichische Bundesregierung etwa musste sich fur die

Genehmigung von Beihilfen zugunsten der BAWAG-PSK3?®

verpflichten,
das Kreditinstitut wahrend eines bestimmten Zeitraumes nicht als

Emittenten von Schuldverschreibungen des Bundes auszuwahlen. Im Fall

%21 Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 107 u 108 — Bank
Burgenland.

%22 yigl Rz 56 R&U-LL 2004.

23 yigl Rz 46 R&U-LL 2004.

24 gl Rz 46 R&U-LL 2004.

325 Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Art 2 Abs 4 — BAWAG-PSK.
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SachsenLB%®*® musste die deutsche Bundesregierung neben
Veraul3erungszusagen auch Verhaltenszusagen hinsichtlich  der
Geschéftspolitik der Erwerberin  der SachsenLB in bestimmten

Geschaftsfeldern im Freistaat Sachsen abgeben.

Verfahrensrechtlich handelt es sich dabei je nach Tenorierung der
Entscheidung entweder um Bedingungen oder Auflagen iSd Art 7 Abs 4
VVO. In den meisten Fallen lasst sich der Tenorierungspraxis der
Kommission allerdings nicht eindeutig entnehmen, ob sie eine
Nebenbestimmung einer Entscheidung als Bedingung oder Auflage
ansieht.®?” In Art 1 des Tenors heift es haufig, dass die Beihilfe zum Teil
fur mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklart werde, ,sofern“ der
Mitgliedstaat die in Art 2 genannten Zusagen einhalte.®® Art 2 ist dann
regelmalig so formuliert, dass die Rechtsnatur der jeweiligen
Nebenbestimmung nicht erkennbar ist. In anderen
Vereinbarkeitsentscheidungen werden die Nebenstimmungen
unterschiedslos als ,Bedingungen und Verpflichtungen® bzw
.Bedingungen und Auflagen® tituliert, ohne dass aus der Tenorierung der
Entscheidung immer eindeutig hervorgeht, welche Nebenbestimmung
Bedingung oder Auflage im Rechtssinn sein soll.**® Im Ubrigen sind die
Begriffe ,Auflagen” und ,Bedingungen” im Beihilfeverfahrensrecht nicht
klar definiert. Allerdings hat sich in Anlehnung an das Verfahrensrecht der
Fusionskontrolle das Verstandnis durchgesetzt, dass eine Bedingung
typischerweise direkt auf den Bestand einer Entscheidung einwirkt,
wahrend die Nichteinhaltung der Auflage die Wirksamkeit der

Entscheidung zunéchst unberiihrt lasst.3*°

%26 Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34, Rz 124 — SachsenLB.

%27 yigl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU* (2009) 279 Rz 757.

%28 5 etwa Komm, E v 18.02.2004, Fall C 28/2002, ABI 2005 L 116/1 — Bankgesellschaft

Berlin.

%29 Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34 — SachsenLB. Hier legt die

Tenorierung von Art 2 Abs 3 der Entscheidung nahe, die Kommission betrachte die

Verhaltenszusagen als Auflagen wobei dort die Kommission den Begriff der Verpflichtung
ewahlt hat.

0 vgl Ehricke, Auflagen, Bedingungen und Zusagen in Beihilfeentscheidungen der

Kommission, EWS 2006, 241 mwN.
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Eine — va im Bereich des Bankensektors — bedeutende faktische
Auflage/Bedingung  stellt die Privatisierung eines  offentlichen
Unternehmens dar, das Umstrukturierungsbeihilfen erhalten soll bzw hat.
In  der Vergangenheit gehoérten  Verpflichtungserklarungen  der
Mitgliedstaaten Uber die Privatisierung zumindest von Teilen der jeweils
betroffenen  staatlichen Bank zum festen  Bestandteil der
Genehmigungspolitik der Kommission.**! Bereits im Fall Banco Sicilia®*?
erachtete die Kommission die Uberfihrung der Bank in
privatwirtschaftliche Anteilseignerschaft als forderlich fur die Gesundung

des Unternehmens:

,Die  Kommission schatzt ein, dass die Privatisierung eine
endgultige Losung der [...] Probleme der BS [Anm: Banco Sicilia]
bringen und dazu beitragen dirfte, dass die Bank in Zukunft auf
ihre privaten Anteilseigner und auf den Markt zurtickgreift, um sich
die von ihr bendétigten zusatzlichen Mittel zu beschaffen.”

Auch in ihrer Entscheidung zu dem zuvor im Eigentum des
Osterreichischen Gewerkschaftsbundes (OGB) stehenden

Bankunternehmens BAWAG-PSK gelangt dies klar zum Ausdruck:

,Fur die Kommission ist der Ubergang der BAWAG-PSK als
Ganzes unter die Kontrolle eines privaten Kapitalgebers fur die
Losung der auftretenden Schwierigkeiten und eine positive
wirtschaftliche Entwicklung der Bank von zentraler Bedeutung. In
der Tat kann [...] davon ausgegangen werden, dass ein
Unternehmen unter der Kontrolle eines neuen, privaten
Eigentimers bessere Aussichten auf langfristige Rentabilitéat hat
und auf diese Weise sichergestellt wird, dass keine weiteren

Beihilfen notwendig werden.“ 33

%1 Komm, E v 10.11.1999, ABI 2000 L 256/21 — Banco di Sicilia; Komm, E v 18.02.2004,
Fall C 28/2002, ABI 2005 L 116/1 — Bankgesellschaft Berlin; Komm, E v 07.05.2004, ABI
2005 L 263/8 — Bank Burgenland.

%32 Komm, E v 10.11.1999, ABI 2000 L 256/21, Rz 119 — Banco di Sicilia.

333 Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 175 — BAWAG-PSK.
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Es steht auRer Zweifel, dass die Kommission die Genehmigung von
Umstrukturierungsbeihilfen im Rahmen ihrer wirtschaftspolitischen
Ermessensausibung von VerdulRerungszusagen des staatlichen
Beihilfeempfangers abhangig machen kann.** Nicht ausdriicklich
geéaullert hat sich die Rsp allerdings bislang zur Frage, ob dies auch die
Auflage/Bedingung einer ganzlichen Privatisierung des
Beihilfeempfangers umfassen kann.**®* Angesichts der Neutralitat des EGV
gegeniber Eigentumsverhaltnissen an Unternehmen (Art 295 EGV) wird
die Befugnis der Kommission, die Privatisierung eines Unternehmens zur
Auflage/Bedingung der Gewahrung einer staatlichen Beihilfe zu machen,
in der Lit in Frage gestellt.>* Allerdings kann angesichts der Tatsache,
dass die Aushandlung der Auflagen als Voraussetzung fir die
Genehmigung der Umstrukturierungsbeihilfe weniger in einem von
prazisen Rechtsregeln, sondern vielmehr in einem uberwiegend von
faktischen Machtgegebenheiten gepragten Rahmen stattfindet, eine
weitere Klarung dieser Frage mE als weitgehend mufig erachtet werden.
So kommt es — wie etwa im Fall Crédit Lyonnais®*’ — in der Praxis haufig
zur Situation, dass der Mitgliedstaat mitunter auf entsprechenden Druck
der Kommission die Zusage erteilt, das betreffende Unternehmen zu
privatisieren und die Beihilfe von der Kommission auf dieser Grundlage fir

mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklart wird.3®

Auffallig ist in diesem Zusammenhang, dass die Kommission in ihren
Entscheidungen offensichtlich bemiht ist zu vermeiden, die Privatisierung
explizit als Auflage/Bedingung anzufiihren. So erwéhnte die Kommission
etwa im Fall Crédit Lyonnais die seitens der franzosischen Regierung

zugesagte Privatisierung zwar in ihrer Entscheidung an mehreren Stellen

%% vgl Rz 46 R&U-LL 2004.

%% Bezweifelt wird dies von Ehlermann, State Aid Control; Failure or Success?,
Vortragsmanuskript v 18.01.1995, verdffentlicht auf der Website der GD Wetthewerb, 7.
%6 3 etwa Liabbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU? (2009) Rz 934; s auch Gross,
Das Europaische Beihilfenrecht im Wandel — Probleme, Reformen und Perspektiven
(2004) 67; s auch Idot, Les aides aux entreprises en difficulté et le droit communautaire,
RTD Eur 1998, 307.

%7 Komm, E v 16.07.1995, ABI 1995 L 308/92 — Crédit Lyonnais I.

%38 vigl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU* (2009) 336 Rz 934.
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ausdrucklich, vermied es jedoch die Privatisierung explizit als
Auflage/Bedingung zu bezeichnen:

,Die Kommission hat der Erklarung der franzdsischen Behérden
Rechnung getragen, wonach dem Crédit Lyonnais eindeutig das
Ziel der Privatisierung vorgegeben ist und die Bank dank der
erwarteten Sanierung in der Lage sein durfte, binnen funf Jahren fir
eine Privatisierung bereit zu sein. Eine Ruckstellung der
Privatisierung Uber die genannte Frist von funf Jahren hinaus ist der

Kommission anzuzeigen.“3*

1.3.5. Die Berichtspflicht

Schliel3lich setzt die Genehmigung einer Umstrukturierungsbeihilfe die
Verpflichtung des Mitgliedstaates voraus, der Kommission Uber die
ordnungsgemalie Einhaltung des Umstrukturierungsplans regelmafig
Berichte  vorzulegen. Bei Umstrukturierungsbeihilfen an grolRe
Unternehmen ist der erste Bericht idR binnen sechs Monaten nach
Genehmigung der Umstrukturierungsbeihilfe abzugeben, wobei in weiterer
Folge eine Jahresberichtspflicht gilt. Im Fall von kleinen oder mittleren
Unternehmen gentigt idR die Ubermittlung der jahrlichen Gewinn- und

Verlustrechung und der Bilanz.3*

Wird der Umstrukturierungsplan indes nicht ordnungsgemafl umgesetzt,
betrachtet die Kommission dies als missbrauchliche Anwendung von
Beihilfen gem Art 16 VVO.

2. Entscheidungen der Kommission zu Rettungs- und
Umstrukturierungsbeihilfen im Bankensektor

Im Folgenden sollen Leitentscheidungen der Kommission zu Rettungs-

und Umstrukturierungsbeihilfen an notleidende Banken vorgestellt werden,

%39 Komm, E v 16.07.1995, ABI 1995 L 308/92, Rz 118 — Crédit Lyonnais |.
9 vgl 49-51 R&U-LL 2004.
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welche die Kommission unter Zugrundelegung der jeweils in den R&U-LL
1994, 1999 bzw 2004 dargelegten Mal3stabe und Grundsatze vor
Anbeginn der Finanzkrise beurteilt hat. Ziel der Untersuchung der
einzelnen Entscheidungen ist es, die in den jeweiligen R&U-LL
grundgelegten und durch die Kommissionspraxis weiter prazisierten
Kriterien und Mal3stdbe zu identifizieren, welche die Kommission im
Rahmen ihrer beihilfenrechtlichen Beurteilung von Rettungs- und

UmstrukturierungsmalRnahmen im Bankensektor angewandt hat.

Aufgrund des begrenzten Umfangs vorliegender Arbeit wird davon
abgesehen, die ausgewahlten Entscheidungen der Kommission zum
Crédit Lyonnais®*, zur Bank Burgenland®*? sowie zur BAWAG PSK3**
detailliert zu besprechen. Vielmehr sollen anhand dieser Entscheidungen
schlaglichtartig wesentliche Entscheidungspassagen beleuchtet und so
fallorientiert ein Bild der bisherigen Kommissionspraxis nachskizziert

werden.

2.1. Crédit Lyonnais ***

Der Fall des Crédit Lyonnais Finanzkonzerns (im Folgenden: CL)
markierte fur die Beihilfenaufsicht der Kommission eine besonders
wichtige Etappe. Zum einen handelte es sich um den zum damaligen
Zeitpunkt hochsten Beihilfebetrag, der seit Bestehen der Gemeinschatft je

345 zum anderen war die

einem einzelnen Unternehmen gewahrt wurde
Kommission erstmals gefordert, einen Beihilfenfall dieser Komplexitat zu

prufen.

Im Mai 1995 erdffnete die Kommission ein formliches Beihilfeverfahren
nach Art88 Abs 2 EGV gegen die Franzosische Republik, dessen

1 Komm, E v 26.07.1995, ABI 1995 L 308/92 — Crédit Lyonnais |; Komm, E v
20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28 — Crédit Lyonnais 1.

%2 Komm, E v 07.05.2004, ABI 2005 L 263/8 — Bank Burgenland.

%3 Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7 — BAWAG-PSK.

¥4 Komm, E v 26.07.1995, ABI 1995 L 308/92 — Crédit Lyonnais |; Komm, E v
20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28 — Crédit Lyonnais 1.

35 Vgl etwa Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28 — Crédit Lyonnais
I, Tz 7.3. und 8.
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Gegenstand die Sanierung des CL war. Am 26. Juli 1995 genehmigte die
Kommission die Sanierung des CL. Die staatlichen MalRnahmen
zugunsten des CL umfassten (i) eine Kapitalerhdhung im Jahr 1995 iHv
FF 4,9 Mrd sowie (ii) die Auslagerung, dh den Verkauf von bestimmten
Aktiva an eine Auffangstruktur, das Consortium de Réalisations (CDR),
eine hundertprozentige Tochtergesellschaft des CL. Bei den verkauften
Aktiva handelte es sich um Immobilien und andere Vermdgenswerte,
darunter auch Beteiligungen an anderen Banken. Durch den Verkauf
dieser Aktiva an das CDR sollte sich der CL sanieren. Das CDR sollte den
Kaufpreis fir diese Aktiva durch ein vom CL zu gewahrendes
Beteiligungsdarlehen iHv FF 135 Mrd finanzieren. Dieses Darlehen wurde
zunachst seitens des CL an die offentliche Verwaltungseinrichtung EPFR
(Etablissement Public de Financement et Restructuration) und dann
seitens EPFR an das CDR gewahrt. Das EPFR wiederum nahm beim CL
ein Darlehen iHv FF 145 Mrd auf, um dem CDR das Beteiligungsdarlehen
iHv FF 135 Mrd gewahren zu konnen. Die restlichen FF 10 Mrd sollte das
EPFR dazu verwenden, eine Nullkupon-Anleihe in gleicher Hbhe zu
zeichnen, was in weiterer Folge jedoch nicht geschah. Die Zeichnung der
Nullkupon-Anleihe hatte es dem EPFR ermdglichen sollen Erlése zu
erzielen, mit denen die beim CDR aufgelaufenen Verluste ausgeglichen
werden konnen. Beide Darlehen, dh jenes im Verhéltnis CL zu EPFR und
jenes im Verhaltnis EPFR zu CDR sollten am 31. Dezember 2014 fallig
werden. Wahrend der CL das Darlehen an das EPFR Uber die
Kapitalmarkte finanzieren sollte, sollte das CDR das Darlehen aus den

Erlésen tilgen, die durch den Verkauf der Aktiva anfallen wirden.

Diese Lo6sung uber die Auffangstruktur hat es dem CL ermdglicht,
niedrigere Ruckstellungen und Verluste auszuweisen und so den
gesetzlichen Solvabilitatskoeffizienten einzuhalten. Daher nahm die
Kommission an, dass die Kosten fir die Auffangstruktur danach zu
berechnen waren, wieviel Eigenkapital der CL ohne Auffangstruktur hatte
aufwenden mussen, um den Solvabilitatskoeffizienten zu erhalten. Auf
dieser Grundlage errechnete die Kommission die Kosten der

Auffangstruktur mit hochstens FF 45 Mrd. Mit ihrer Entscheidung vom
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26. Juli 1995 genehmigte die Kommission unter Auflagen sodann beide
staatlichen Unterstitzungsmafnahmen, dh (i) die Kapitalerhéhung iHv
FF 4 Mrd und (ii) die Kosten der Auffangstruktur iHv FF 45 Mrd.>*® Die
Kommission erachtete dabei die MalRnahmen auf der Grundlage des
Art 92 Abs 3 lit c EGV**" als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar und
insb in Einklang mit den R&U-LL 1994.

Die Kapitalerhhung selbst stufte die Kommission implizit als
Rettungsbeihilfe ein, da diese nicht Bestandteil eines Sanierungsplanes
war. Die Auffangstruktur und ihre Finanzierung genehmigte die
Kommission indes als Teil eines Umstrukturierungsplans. Als
Gegenleistung musste der CL bis Ende 1998 seine Geschaftsprasenz im
Ausland einschlief3lich des europaischen Bankennetzes um, gemessen an
der Bilanzsumme, min 35% reduzieren, was einem Anteil von etwa 50%
seiner Aktiva im europaischen Ausland entsprach.?*® Dariiber hinaus war
in der Vereinbarkeitsentscheidung der Kommission vorgesehen, dass bei
einer Uberschreitung der errechneten Kosten fir die Auffangstruktur iHv
FF 45 Mrd der Umfang der von den franzdsischen Behorden akzeptierten
Reduzierung der Geschaftsprasenz des CL Uberpriift werden misse.>*°
Es kann angenommen werden, dass fur die Genehmigung der
Beihilfemalinahmen durch die Kommission die Privatisierungszusage der
franzosischen Behdrden maRgeblich war*®®, ,wonach dem Crédit Lyonnais
eindeutig das Ziel der Privatisierung vorgegeben ist und die Bank dank der
erwarteten Sanierung in der Lage sein durfte, binnen funf Jahren fur eine

Privatisierung bereit zu sein“***,

Als sich die finanzielle Lage des CL jedoch schon kurze Zeit nach der
ersten  Entscheidung der Kommission weiter verschlechterte,
unterrichteten die franzésischen Behoérden die Kommission von

zusatzlichen Beihilfemalinahmen zugunsten des CL. Die Kommission

%6 Komm, E v 26.07.1995, ABI 1995 L 308/92, Art 1 — Crédit Lyonnais I.

%47 Art 92 Abs 3 lit ¢ EG entspricht dem heutigen Art 87 Abs 3 lit ¢ EG.

%8 Komm, E v 26.07.1995, ABI 1995 L 308/92, Art 2 lit ¢ — Crédit Lyonnais I.
%9 Komm, E v 26.07.1995, ABI 1995 L 308/92, Art 2 lit ¢ — Crédit Lyonnais I.
%0 vigl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU* (2009) Rz 581.

%1 Komm, E v 26.07.1995, ABI 1995 L 308/92, Art 3 — Crédit Lyonnais I,
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beschloss daraufhin  am 26. September 1996 ein weiteres
Beihilfeverfahren einzuleiten, welches sich insb auf die folgenden Punkte
konzentrierte: (i) die franzdsische Regierung fihrte im September 1996
beim CL eine weitere Kapitalerhéhung iHv FF 4 Mrd durch; (ii) das vom CL
an das CDR gewdahrte Darlehen wurde nicht — wie urspringlich
vorgesehen — iHv FF 145 Mrd, sondern lediglich iHv FF 135 Mrd gewahrt
mit der Folge, dass der EPFR nicht die fur die Zeichnung der Nullkupon-
Anleihe erforderlichen Gelder erhielt; (iii) die Refinanzierung des
Darlehens des CL an das CDR bereitete dem CL erhebliche
Schwierigkeiten, weshalb die franzdsischen Behorden einen Plan
erarbeiteten, demgemal der CL in Bezug auf das gegenstéandliche
Darlehen vollstandig entlastet und die Refinanzierungskosten vom Staat

getragen werden sollten (sog ,Neutralisierung des Darlehens*3%?).

Mit Entscheidung vom 20. Mai 1998 genehmigte die Kommission auch die
neuen Malnahmen der franzdsischen Behdrden. In ihrer Entscheidung
stellte die Kommission zunéachst fest, dass sie bei der Untersuchung der
zusatzlichen Beihilfevorhaben zugunsten des CL der Tatsache Rechnung
trage, dass sie diesem bereits im Jahr 1995 Beihilfen nach den R&U-
LL 1994 genehmigt hatte. Angesichts deren wettbewerbsverzerrender
Wirkung und des Umstandes, dass zu den umfangreichen von ihr
bewilligten Beihilfen nunmehr neue, in noch nie dagewesener Ho6he
hinzukommen, fluhre dazu, dass ,solche zusatzlichen Beihilfen nur dann
als mit den Wettbewerbsregeln des EG-Vertrags vereinbar angesehen
werden kbnnen, wenn einschneidende und umfangreiche

353

Gegenleistungen erbracht werden Das Unternehmen muisse ,im

Gegenzug einen besonders groRen Beitrag” leisten, der ,dem
Ausnahmecharakter und der HOhe der ihm gewéhrten Beihilfen

angemessen“** ist. Dazu fiihrte die Kommission weiter aus:

%2 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tz 11.2. Art 1 Abs 1 —
Crédit Lyonnais .

%3 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tz 2.4 — Crédit Lyonnais
Il,

%4 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tz 2.4 — Crédit Lyonnais
I,
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.perartige Gegenleistungen sollten sich aber nicht auf Bereiche
beschranken, die nicht mehr zu den strategischen Schwerpunkten
zahlen, sondern sollten auch Geschaftsfelder erfassen, deren
Veraul3erung geeignet ist, die mit der staatlichen Unterstitzung
verbundenen Nachteile fur die Wettbewerber auszugleichen, sowie
alles, was zur Existenzfahigkeit des CL-Kerngeschéfts nicht absolut

erforderlich ist.“3>®

In Anwendung des Grundsatzes des marktwirtschaftlich handelnden
Kapitalgebers entschied die Kommission, dass in Anbetracht der

aul3erordentlichen Hohe der eingesetzten Finanzmittel

,allein der Staat mit seiner praktisch unbeschrankten Kapazitat der
Finanzierung aus Steuermitteln oder Uber Anleihen auf dem
Kapitalmarkt in der Lage war, ein solches Finanzvolumen
bereitzustellen. Kein privater Konzern in Europa und wahrscheinlich
auf der ganzen Welt hatte eine entsprechende

Finanzierungskapazitat gehabt.“*®

Zudem sei die Rendite der zur Rettung des CL investierten Mittel in keiner
Weise vergleichbar mit jener Rendite, die ein privater Investor bei einer
risikobehafteten KapitalmaBnahme  erwarten  wirde.®*®’  Ein
marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber wéare daher nicht in dieser
Weise vorgegangen, weshalb die fraglichen Malihahmen zur Rettung und
Umstrukturierung des CL - unter Bejahung der drohenden
Beeintrdchtigung des innergemeinschaftlichen Handels und dem
Vorliegen einer zumindest potentiellen Wettbewerbsverfalschung -
staatliche Beihilfen darstellen.®*® Hinsichtlich der Kriterien der
Handelsbeeintrachtigung und Wettbewerbsverfalschung stellte die

Kommission lediglich knapp fest, dass eine Beihilfe zugunsten eines

%5 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tz 2.4 — Crédit Lyonnais
.

%6 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tz 8 — Crédit Lyonnais I,
7 |n Komm, E v 26.07.1995, ABI 1995 L 308/92, Art 3 — Crédit Lyonnais | wurde die
entsprechende Jahresrendite auf 12% der investierten Gelder geschatzt.

%8 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tz 8 — Crédit Lyonnais I.
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internationalen Finanzkonzerns wie des CL, der auf den internationalen
Markten und im Wettbewerb mit anderen europaischen Finanzinstituten
Finanzdienstleistungen  anbietet, zu  Wettbewerbsstérungen im
innergemeinschaftlichen Handel fiihren kann.**° Die Liberalisierung der
Finanzdienstleistungen habe zur Folge, dass sich
Wettbewerbsverzerrungen in  zunehmendem Mal3 auf den
innergemeinschaftlichen Handel auswirken. Ohne die gegenstandliche
Beihilfe wirde ggf eine ganzliche oder eine teilweise Liquidation des CL
oder ein Verkauf an ein oder mehrere solidere Finanzinstitute erfolgen. In
einem solchen Fall konnte ein Wettbewerber das Kreditinstitut oder seine

Geschaftsbereiche erwerben.>®°

In weiterer Folge priifte die Kommission die Vereinbarkeit der staatlichen
Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt auf der Grundlage von Art 92 Abs 3
lit c EGV*®. Eine Anwendung des Art 92 Abs 3 lit b EGV>%?, welcher die
Genehmigung staatlicher Beihilfen zur Behebung einer schwerwiegenden
wirtschaftlichen Stdérung erlaubt, schloss die Kommission indes mit der
Begrindung aus, dass die gegenstandliche Beihilfe darauf abziele, die
Schwierigkeiten eines einzigen Begunstigten, des CL, und nicht des
gesamten Wirtschaftszweigs zu beheben. Deshalb kdonne die gewahrte
Beihilfe auch nicht als im gemeinsamen européischen Interesse liegend

betrachtet werden.>%3

Die Kosten fur die Auffangstruktur wurden erstmals in einer Bandbreite
berechnet, sodass die Kommission die neuen Beihilfen in einem Umfang
von FF 53 bis 98 Mrd genehmigte.*®*

Fur eine Beschrankung der wettbewerbsverzerrenden Effekte der

staatlichen Beihilfe musste der CL als Gegenleistung nahezu alle®®® in

%9 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tz 9 — Crédit Lyonnais II.
%60 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tz 9 — Crédit Lyonnais II.
%L Art 92 Abs 3 lit ¢ EGV entspricht Art 87 Abs 3 lit c EGV idgF.

%2 Art 92 Abs 3 lit b EGV entspricht Art 87 Abs 3 lit b EGV idgF.

%3 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tz 10.1 — Crédit Lyonnais
I

34 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tabelle 15 — Crédit
Lyonnais II.
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seiner Bilanz zum 31. Dezember 1994 ausgewiesenen Aktiva im
europaischen Ausland verauRRern oder liquidieren.*® Dies umfasste einen
bilanziell ausgewiesenen Wert von FF 620 Mrd Aktiva. Gleichzeitig musste
sich Frankreich dazu verpflichten, den CL bis spatestens Oktober 1999 in
einem offenen, transparenten und nichtdiskriminierenden Verfahren zu

privatisieren.®®’

Gross etwa kritisiert die Entscheidung der Kommission im Fall CL als

«368 u n d

.Paradebeispiel fur eine bedenkliche Umstrukturierungsbeihilfe
begrindet seine Bedenken va mit dem Umstand, dass die Krise der CL
nicht auf einer Strukturkrise des gesamten Sektors beruhte, sondern
ausschlie8lich auf eigene Fehler des Managements zurtickzufiihren
gewesen sei.>®® Verstarkt wird die damit angesprochene Problematik des
Moral Hazard im Fall des CL durch die Wiederholung der
Beihilfengewéahrung, welche — wie durch die britischen Behorden in ihrer
Stellungnahme im Rahmen des Verfahrens angemerkt haben — geeignet
ist, bei der Geschaftsfihrung der Bank eine Erwartungshaltung in Bezug
auf kunftige Beihilfen zZu begriinden, wodurch neue
Wettbewerbsverzerrungen ausgeldst werden konnen. Die Kommission

fuhrte zu dieser Problematik in ihrer Entscheidung Folgendes aus:

,Staatliche Beihilfen belohnen, vor allem wenn sie wie im Fall des CL
wiederholt gewéahrt werden, die Ineffizienz des Unternehmens und

unterlaufen die Disziplin des Marktes. Aus diesem Grund wird in den

%5 Mit Ausnahme der Aktivitaten in London, Luxemburg, Frankfurt und in der Schweiz.

%8 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tz 11.2. Art 1 Abs 2 lit b —
Crédit Lyonnais II.

%7 Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tz 11.2. Art 1 Abs 2 lita —
Crédit Lyonnais II.

%8 vigl Gross, Das europdische Beihilfenrecht im Wandel — Probleme, Reformen und
Perspektiven (2003) 66.

%9 Als fiir die staatlichen Beihilfen verantwortlichen Faktoren fiihrt die Kommission in
ihrer Entscheidung an: ,ein exzessives, unkontrolliertes Engagement im
Immobiliengeschéft, eine unvorsichtige Expansionspolitik im Ausland, aber auch eine
ineffiziente Kontrolle seitens des Hauptaktionars, der den riskanten Mandvern der
Geschéftsfiihrung nicht rechtzeitig Einhalt gebieten konnte. Das System der
Unternehmenskontrolle hat sich [...] als ungeeignet erwiesen.” Komm, E v 20.05.1998,
Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28, Tz 10.2. — Crédit Lyonnais II.
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Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen darauf hingewiesen, dass

diese Beihilfen normalerweise nur einmal erforderlich sein sollten.”

Dass die Kommission gerade im Fall des CL von diesem Grundsatz der
einmaligen Beihilfe eine Ausnahme machte, erscheint mE angesichts der
betrachtlichen HoOhe der gewdahrten Beihilfen nach wie vor umso

erstaunlicher.

2.2. Hypo-Bank Burgenland AG 3"

Als Landeshypothekenbank mit Sitz in Eisenstadt beschrankte sich die
Geschaftstatigkeit der Hypo-Bank Burgenland AG*™* (im Folgenden: BB)
geografisch primar auf das Land Burgenland.®’? Inhaltlich bestand ihr
Hauptgeschaft in der Gewéahrung hypothekarischer Darlehen und der
Ausgabe von Hypothekenpfandbriefen sowie
Kommunalschuldverschreibungen.?”® Hauptaktionér der BB war das Land

Burgenland mit einem Anteil von fast 98% am Grundkapital.>™*

Die wirtschaftlichen Schwierigkeiten der BB traten im Zuge der Prifung
des Jahresabschlusses fur das Jahr 1999 zu Tage: Im Zusammenhang
mit dem Kreditmanagement fur die in Insolvenz geratene HOWE Bau AG
war der BB ein Schaden iHv rund EUR 189 Mio entstanden, denn die
HOWE Bau AG hatte der BB Jahresabschlisse mit gefalschten
Bestatigungsvermerken vorgelegt.®”® Dabei stellte sich auch heraus, dass
der tatsachliche Wert zur Besicherung der Kredite bei Weitem nicht
ausreichend war, um die Kreditverbindlichkeiten abzudecken. Es ergab
sich daher ein Wertberichtigungsbedarf iHv EUR 171 Mrd, der das
Kernkapital der BB iHv EUR 80 Mrd Uberstiegen und unmittelbar zur

379 Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8 — Bank Burgenland.

%71 1991 entstand aus der Fusion der Eisenstadter Bank und der Landeshypothekenbank
fur das Burgenland die EB und Hypo-Bank Burgenland AG; 2005 wurde ihr Name auf
Hypo-Bank Burgenland AG geandert. Vgl Geschéftsbericht der Hypo-Bank Burgenland
AG fir das Geschaftsjahr 2005, 7.

°” Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 9.

°”® Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 11.

" Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 9.

%% Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 13.
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Zahlungsunfahigkeit der BB gefilhrt hatte.®® Ein von Osterreich
vorgelegtes Gutachten bezifferte den im Falle der Zahlungsunfahigkeit der
BB vom Land Burgenland zu erbringenden Betrag mit EUR 247 Mio.>"’
Die BB héatte ferner gem § 83 BWG die Anordnung der Geschaftsaufsicht
beantragen mussen, was nach Ansicht Osterreichs einem Konkurs der BB
gleichzusetzen gewesen ware und wodurch die damals gem 8§ 4 Landes-
Hypothekenbank-Burgenland-Gesetz bestehende Ausfallshaftung des

B"® zum Tragen gekommen ware 3"

Landes Burgenland fur die B
Zur Vermeidung dieser bankaufsichtsrechtlichen Konsequenzen schloss
das Land Burgenland am 20. Juni 2000 mit der BB eine
Garantievereinbarung Uber einen Betrag von EUR 171 Mio wodurch das
Land Burgenland jene uneinbringlichen Forderungen gegen die BB
abdeckte, die andernfalls zu deren bilanzmaRigen Uberschuldung gefihrt
hatten.®° Der Betrugsfall HOWE Bau AG bildete den Anlass fiir eine
umfassende Debitorenprifung, wodurch im Herbst 2000 ein zusatzlicher
Wertberichtigungsbedarf iHv rund EUR 189 Mio aufgedeckt wurde.*** Um
einen weiteren unmittelbar drohenden Schaden fir das Land Burgenland
als Aktiondr und Ausfallsbirge zu vermeiden, schloss das Land
Burgenland am 23. Oktober 2000 mit der Bank Austria AG®* als

%% Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 13.

¥ vgl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 13, 65. Unter
Verweis auf das Hytasa-Urteil des EUGH (U v 14.09.1994, verb Rs C-278/92, C-279/92
und C-280/92, Spanien/Kommission, Slg 1994, 1-4103, Rz 22) stellte die Kommission die
Hoéhe des angefiihrten Betrages jedoch in Frage, denn dem EuGH zufolge musse
zwischen Verpflichtungen unterschieden werden, ,die der Staat als Eigentimer der
Anteile einer Gesellschaft zu Ubernehmen hat, und den Verpflichtungen, die ihm als
Trager der offentlichen Gewalt obliegen®. Nach Ansicht der Kommission scheint es, als
hatten die dsterreichischen Behdrden diese Unterscheidung nicht getroffen, sodass im
Zuge der Berechnung falschlicher Weise auch auf jene Kosten abgestellt worden sei, die
dem Land Burgenland aufgrund der gesetzlich vorgesehenen Ausfallshaftung erwachsen
wirden.

%8 |m zu untersuchenden Zeitraum bestand gem § 4 Landes-Hypothekenbank-
Burgenland-Gesetz eine Haftung des Landes Burgenland als Ausfallsbiirge gem 8§ 1356
ABGB im Falle der Zahlungsunfahigkeit der BB fur samtliche ihrer Verbindlichkeiten. S
Gesetz vom 18. April 1991 Uber die Einbringung des bankgeschaftlichen Unternehmens
der Landes-Hypothekenbank Burgenland in eine Aktiengesellschaft, LGBI Nr 58/1991 idF
LGBI Nr 0063/1998.

°® Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 13.

%% Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 14.

%! Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 15.

%2 50 hieR? die heutige (Jahr 2009) Bank Austria Creditanstalt AG damals. Vg|
http://www.ba-ca.com (27.11.2009)
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Hauptglaubiger der BB, und der BB eine Rahmenvereinbarung ab, welche
ihrerseits aus einem Forderungsverzicht der Bank Austria AG zugunsten
der BB sowie einer Besserungsvereinbarung zwischen diesen beiden
Vertragspartnern und einer Garantievereinbarung seitens des Landes
zugunsten der BB iHv EUR 189 Mio bestand.>®*

Erst im Juni 2002%* notifizierte Osterreich die beschriebenen
Stutzungsmalinahmen zugunsten der BB der Kommission, welche
daraufhin entschied, ein formliches Prufverfahren gem Art 88 Abs 2 EGV
einzuleiten. Im Dezember 2003 teilten die 6sterreichischen Behorden der
Kommission sodann jene beabsichtigten Anderungen der notifizierten
Beihilfemallnahmen mit, die sich aufgrund des Privatisierungsprozesses

ergaben.?®

Im Zuge ihrer beihilfenrechtlichen Prifung qualifizierte die Kommission die
zugunsten der BB ergriffenen Stitzungsmalinahmen als staatliche
Beihilfen iSv Art 87 Abs 1 EGV, beinhalten die beiden
Garantievereinbarungen des Landes Burgenland zugunsten der BB doch
staatliche Mittel und wurden unter fir marktwirtschaftlich handelnde
Kapitalgeber nicht akzeptablen Bedingungen gewahrt.*®® Im Zeitpunkt der
Ubernahme sei nicht absehbar gewesen, dass aus der Ubernahme der
Garantien eine Rendite erwirtschaftet werden konnte, die fur einen
marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgeber annehmbar gewesen
ware.*®” Die betreffenden MaRnahmen begiinstigten die BB und brachten
diese gegenuber ihren Wettbewerbern kinstlich in eine vorteilhafte
Position, wodurch der Wettbewerb verfalscht wurde bzw drohte verfalscht
zu werden und der Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt
wurde. Dabei merkte die Kommission in ihrer Entscheidung unter Verweis

auf den Umstand, dass die BB in ihren wichtigsten Sparten auf regionaler

383 Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 15.

%84 vgl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 67: ,Osterreich hat
L...] die betreffenden MalRnahmen angemeldet, wenn auch spater als vorgeschrieben.”
8 Zu den Einzelheiten s Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz
55 f.

%8 gl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 63.

%87 vgl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 66.
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aber auch nationaler Ebene tatig ist, blo3 pauschal und ohne konkrete
Prufung dieser beiden Tatbestandsvoraussetzungen an, dass in
wesentlichen Teilbereichen des Finanzdienstleistungssektors der
Binnenmarkt bereits verwirklicht sei und daher starker Wettbewerb
zwischen den Finanzinstituten der verschiedenen Mitgliedstaaten

bestiinde.38®

Die Kommission vertrat ferner die Auffassung, dass die beschriebenen
Beihilfemallnahmen dazu beitragen wirden, die Umstrukturierung des
Unternehmens zu finanzieren, und daher als Umstrukturierungsbeihilfen
auf der Grundlage des Art 87 Abs 3 lit c EGV iVm den R&ULL 1999 auf

deren Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt zu untersuchen sind.3®°

Nach Ansicht der Kommission war die BB ein Unternehmen in
wirtschaftlichen Schwierigkeiten.*® Ein wesentliches Indiz dafiir sei gem
Rz 4 R&U-LL 1999 die Tatsache gewesen, dass die BB nicht imstande
war, mit eigenen oder fremden finanziellen Mitteln die Verluste zu
beenden, die sie auf kurze oder mittlere Frist ohne Eingriff der Staates so
gut wie sicher in den wirtschaftlichen Untergang getrieben hatten.3** Da
die BB in Abwesenheit der Stlitzungsmal3nahmen des Landes Burgenland
unter Geschéaftsaufsicht zu stellen gewesen ware - was deren
wirtschaftlichem Untergang iSd Rz 4 R&U-LL 1999 gleichzusetzen
gewesen ware — erachtete die Kommission die BB eindeutig als in
wirtschaftlichen  Schwierigkeiten  befindlich und bejahte  deren
Beihilfefahigkeit.>%2

Unter Verweis auf den Umstand, dass die Kommission gem Rz 28 R&U-
LL 1999 Umstrukturierungsbeihilfen nur dann genehmige, wenn etwaige

Wettbewerbsverfalschungen durch die mit der FortfUhrung des

%88 yigl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 67.

%89 vigl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 72.

%99 vigl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 75.

%91 vgl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 75; vgl dazu auch
Rz 4 R&U-LL 1999.

%92 Komm, E v 07.05.2004, Fall C 4/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 76.
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Unternehmens verbundenen Vorteile aufgewogen werden®®, stellte sie
unter Abwagung der beiden Faktoren fest, dass im Fall einer Liquidation
der BB die Gefahr einer Unterversorgung an grundlegenden
Finanzdienstleistungen in  gewissen landlichen Regionen des
Burgenlandes bestiinde.?** Dies ergebe sich daraus, dass im Hinblick auf
die wirtschaftliche Lage und die geringe Attraktivitdit des Landes
Burgenland die Wahrscheinlichkeit, dass sich eine auslandische Bank dort
niederlieBe und die Aktivititen der BB Ubernehme, als aufRerst gering

einzustufen sei.>®

Der vorgelegte Umstrukturierungsplan wurde von der Kommission
detailliert auf dessen Eignung zur Wiederherstellung der langfristigen
Rentabilitdt der BB geprift und von dieser als insgesamt plausibel und
vollstandig erachtet.*® Vor dem Hintergrund der Ursachen der

B3’ wurden als MaRnahmen zur

wirtschaftlichen Schwierigkeiten der B
Umstrukturierung insb  eine neue Risikopolitik festgelegt, ein
unabhangiges Risikomanagement eingefihrt, ein
Managementinformationssystem implementiert und das
Kostenmanagement gestrafft.3® Auf Basis des Grundsatzes der
vorsichtigen Planung und unter volkswirtschaftlichen Rahmenbedingungen
ubermittelte Osterreich eine Planrechnung, welche eine kontinuierliche
Rentabilitdtsverbesserung der BB auf rund 15% in einem Zeitraum von
sieben Jahren ergab.®**® Ebenso wie in zahlreichen vorangehenden
Entscheidungen zu Umstrukturierungsbeihilfen im Bankensektor, wie etwa
dem Fall Crédit Lyonnais*®, bildete auch im Fall der BB die eingeleitete

Privatisierung einen bedeutenden Bestandteil des

%93 /gl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 77 f.

%9 vgl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 80.

%95 ygl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 80.

%% gl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 81ff.

97 Als ursachlich wurde insb der Betrugsfall, falsch verstandene Risikopolitik, nicht
vorhandenes Risikomanagement, fehlende interne Kontrollsysteme, unzureichendes
Berichtswesen, fehlende Instrumente zur Gesamtbanksteuerung und ineffiziente
Organisationsablaufe genannt. Vgl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 4/2003, ABI 2005 L
263/8, Rz 85.

%98 yigl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 4/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 85.

%99 gl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 4/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 83.

4% Komm, E v 26.07.1995, ABI 1995 L 308/92, Art 3 — Crédit Lyonnais |.
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Umstrukturierungsplans®®, der maRgeblich zur Genehmigung durch die

Kommission beitrug.

Bei der Beurteilung der Gegenleistungen zur Vermeidung unzumutbarer
Wettbewerbsverfalschungen hatte die Kommission im Fall der BB insb
zwei Aspekte zu bertcksichtigen: (i) die geringe Grol3e der Bank und
(ii) deren Sitz in einem Foérdergebiet. Da das Burgenland seit 1995 bis
zum Zeitpunkt der Entscheidung durchgehend als Ziel-1-Fordergebiet
eingestuft war und sohin ein Fordergebiet iSv Art 87 Abs 3 lit a EGV
darstellte, entschied die Kommission gem Rz 54 R&U-LL 1999 weniger
strenge Beurteilungsmal3stdbe an den verlangten Kapazitatsabbau
anzulegen.*®® Ferner betrachtete die Kommission die BB aufgrund ihrer
geringen GroRe als ein Kleinunternehmen unter Osterreichs Banken, das
unter dem Gesichtspunkt des Beschaftigungsniveaus und der Finanzkraft
einem KMU, das gem Rz 36 R&U-LL 1999 grds gar keine
Gegenleistungen erbringen muisse, nahe kdme. Die Kommission prifte
sodann, ob die nachstehend angefuhrten Gegenleistungen in Verbindung
mit den beiden genannten Faktoren als ausreichend zur Abschwachung
der beihilfenbedingten Wettbewerbsverzerrungen gesehen werden
kénnen: (i) die BB reduzierte in den Jahren 2001 bis 2003 die von ihr per
Ende 2000 gehaltenen Beteiligungen um rund ein Drittel; (ii) dartber
hinaus setzte die BB ihre Marktprasenz durch eine FilialschlieBung um
knapp 6 % herab; (i) schlieRlich sagte Osterreich zu, dass die BB kiinftig
keine Bundesdarlehen mehr vergeben werde, was insofern eine
gewichtige Gegenleistung darstellte als der Umfang mit 12% der
ausgereichten Darlehen vergleichsweise bedeutsam war und es sich um
ein sehr lukratives Geschéaft handelte, da diese Darlehen aufgrund der
erstklassigen Bonitat des Bundes fur die BB risikofrei waren und keine

.unterlegungsverpflichtungen® bestanden.

91 y/gl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 87.
92 gl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 90; vgl auch Rz 54
R&U-LL 1999.
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Die Kommission entschied, dass die angefiihrten Gegenleistungen zur
Milderung der beihilfenbedingten Wettbewerbsverzerrungen
ausreichen®®; weitere Kompensationsleistungen wiirden in Anbetracht der
geringen GroRe der BB und ihrer geringen Marktstellung wirden indes
deren Lebensfahigkeit gefahrden. Dabei verwies die Kommission auf
vergangene  Entscheidungen zu  Umstrukturierungsbeihilfen  im
Bankensektor: Hatte das Kreditinstitut vor wirtschaftlichen Schwierigkeiten
eine expansive Geschéaftspolitik betrieben, erachtete die Kommission eine
10%-ige Reduktion der Marktprdsenz als ausreichend; bei kleineren
Banken — die aber dennoch weitaus gréf3er als die BB waren — verlangte

die Kommission indes gar keine Verringerung des Geschéftsstellennetzes.

Die Kommission anerkannte, dass die von Osterreich gewéahrten Beihilfen
auf das fur die Umstrukturierung der BB unbedingt erforderliche
Mindestmald beschrankt sind und der BB weder Uberschissige Liquiditéat
noch Uberschissige Eigenmittel zugefuihrt wurden, die sie zu einer
unangemessenen Geschaftsausweitung zu Lasten ihrer Wettbewerber
missbrauchen kénnte.*** Der vom Land garantierte Betrag von in Summe
rund EUR 359,8 Mio war in dieser Hohe bemessen worden, um die
EUR 171 Mio aus dem betrugsbedingten Wertberichtigungsbedarf sowie
die EUR 189 Mio aus dem durch die Debitorenprifung zusatzlich
aufgedeckten Wertberichtigungsbedarf abzudecken.*®® Aufgrund eines
Kernkapitals der BB iHv nur rund EUR 80 Mio waren diese Schritte
unbedingt fur die Sicherung des kurzfristigen Uberlebens der BB, fir die
Vermeidung der Verhangung der Geschéaftsaufsicht sowie flir die
Nichtinanspruchnahme der Ausfallshaftung erforderlich.*®® Da die
Garantien des Landes zugunsten der BB nicht zur Beibehaltung einer
ausreichenden Solvabilitdt gentgten, musste die BB die aufgrund der
Kreditausfalle erforderlichen Zinslosstellungen selbst tragen.*®” Dariiber

hinaus musste die BB bei der Erstellung des Jahresabschlusses fir 1999

93 y/gl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 102.
% y/gl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 103.
9 y/gl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 104.
% vgl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 104.
97 vgl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 105.
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aus eigener Kraft weitere Wertberichtigungen iHv EUR 41 Mio
vornehmen.*®® Hervorzuheben ist, dass die Kommission im Fall der BB
sogar den Umstand, dass die BB einen Riickgang der Bilanzsumme durch
den Verlust von Kundenbeziehungen aufgrund der die Krise begleitenden
negativen Publizitat aus eigenen Anstrengungen trug, als Eigenbeitrag

409

wertete. Neben dem Abbau aller stillen Reserven aus eigener

Anstrengung akzeptierte die Kommission auch die Reduzierung von

Personal- und Materialkosten als Eigenbeitrag der BB.**

In ithrer Entscheidung vom 7. Mai 2004 erklarte die Kommission sonach
die staatlichen Beihilfen zugunsten der BB in einer Gesamththe von
EUR 359,8 Mio — bestehend aus der seitens des Landes Burgenland am
20. Juni 2000 ubernommenen Garantievereinbarung iHv EUR 171 Mio
zzgl 5% Zinsen und der Rahmenvereinbarung vom 23. Oktober 2000,
welche eine Garantievereinbarung seitens des Landes Burgenland iHv
EUR 189 Mio enthalt — auf der Grundlage des Art 87 Abs 3 lit c EGV als

mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar.

2.3. BAWAG-PSK 1

Nach dem Erscheinen von Presseberichten zu finanziellen
Schwierigkeiten der Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische
Postsparkasse AG (im Folgenden: BAWAG-PSK) im Mai 2006 richtete die
Kommission ein Auskunftsersuchen an Osterreich.**? Auf der Grundlage
der seitens der Osterreichischen Behdrden daraufhin Gbermittelten
Informationen Uber eine Haftungstiibernahme des Bundes fur die BAWAG-
PSK, teilte die Kommission mit Schreiben vom 22. November 2006

Osterreich ihre Entscheidung (ber die Einleitung des formlichen

% y/gl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 106.

9% v/gl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 107. Im Oktober
2000 musste die BB aus eigener Anstrengung den durch die negative Publizitat
verursachten Abfluss von Kundeneinlagen iHv 218 Mio EUR verkraften, was etwa 10%
ihrer Bilanzsumme entsprach.

1% y/gl Komm, E v 07.05.2004, Fall C 4/2003, ABI 2005 L 263/8, Rz 108.

L Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7 — BAWAG-PSK.

12 gl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI L 83/7 v 26.03.2008, Rz 1.
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Prifverfahren nach Art 88 Abs 2 EGV mit.*®* Die BAWAG-PSK befand
sich zum damaligen Zeitpunkt mittelbar in vollstandigem Besitz des
OGB.** lhre wirtschaftlichen Schwierigkeiten waren insb auf zwei
Sondergeschéfte, die sog ,Karibikgeschafte* und ,Refcogeschafte“®®, die
durch einige Mitglieder des friiheren Managements vorgenommen worden

waren, zurickzufihren.

Der Bund Ubernahm als Reaktion auf die wirtschaftlichen Schwierigkeiten
der Bank per Gesetz eine zeitlich befristete Birgschaft Gber einen Betrag
iHv EUR 900 Mio, um andere Investoren dazu zu bewegen, der Bank im
Zeitraum der Umstrukturierung das zur Erhaltung des
Solvabilitatskoeffizienten erforderliche Eigenkapital zur Verfigung zu

stellen.

Die Kommission qualifizierte die BAWAG-PSK zum Zeitpunkt der
Beihilfengewéhrung als ein Unternehmen in Schwierigkeiten iSd Rz 9
R&U-LL 2004 mit der Begriindung, dass sie ohne die staatliche
Haftungstibernahme nicht in der Lage gewesen ware, den anhaltenden
Einlagenabzug zu  verkraften und ,innerhalbo von Wochen
Insolvenz/Konkurs anmelden [hatte] missen“t*®. Da die Schwierigkeiten
der BAWAG-PSK eindeutig der Bank selbst zuzuschreiben waren und zu
schwer wogen, als dass sie von der Gruppe, der die Bank angehoért, ohne
staatliche Unterstltzung hatten bewaltigt werden koénnen, bejahte die
Kommission die Beihilfefahigkeit der BAWAG-PSK gem Rz 13 R&U-LL

2004.**" Dartiber hinaus verwies die Kommission auf den Umstand, dass

,ohne die Haftungstibernahme des Bundes fur die BAWAG-PSK
kein Privatinvestor bereit gewesen ware, Mittel zu stellen, die als

Eigenkapital betrachtet wirden. Die Investitionen von privater Seite

*% Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 4.

4 Der OGB hielt direkt 51% der Gesellschaftsanteile und indirekt tiber seine private
Stiftung Osterreichische Gewerkschaftliche Solidaritat Privatstiftung (OGSP) 49% der
Anteile. Vgl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 10 Fn 4.
*°Im Einzelnen s dazu Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 20

ff.
416 Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 112.
7 vgl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 114.

107



stehen daher nicht im Widerspruch zu der Tatsache, dass sich die
BAWAG-PSK in Schwierigkeiten befand.“**®

In einem ersten Prifungsschritt bejahte die Kommission das Vorliegen
samtlicher Kiriterien, welche die Stitzungsmalinahme als staatliche
Beihilfe iSd Art 87 Abs 1 EGV qualifizierten: Da es sich bei der fraglichen
Malinahme um eine staatliche Birgschaft handelte, die auf der Grundlage
eines Bundesgesetzes gewahrt wurde, erachtete die Kommission sowohl
das Kriterium der staatlichen Herkunft der eingesetzten Mittel als auch
jenes der staatlichen Zurechenbarkeit als erfilllt.*® Das Kriterium der
Selektivitat bejahte die Kommission aufgrund des Umstandes, dass die
Birgschaft ausschlieBlich die BAWAG-PSK begunstigte. Auch sei die
Birgschaft geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen und den Wettbewerb insofern zu verfédlschen als die
BAWAG-PSK durch die Birgschaft gegeniiber anderen Banken, mit
denen sie im innergemeinschaftlichen Handel im Wettbewerb stehe,
gestarkt werde. Zudem werde der BAWAG-PSK durch die
Haftungsibernahme des Bundes ein wirtschaftlicher Vorteil zuteil. So
stellte die Kommission fest, dass Rz 4.2 der Birgschaftsmitteilung
2008*°, dergemaR eine Birgschaft neben weiteren Voraussetzungen
dann keine staatliche Beihilfe darstelle, wenn das beglnstigte
Unternehmen nicht in Schwierigkeiten ist und ein markttbliches Entgelt fur
die Haftungsibernahme geleistet wird, gegenstandlich nicht zur
Anwendung gelange. Schlie3lich sei die BAWAG-PSK im Zeitpunkt der
Haftungsibernahme ein Unternehmen in Schwierigkeiten gewesen und
kein Marktteilnehmer héatte die Haftung fir ein von der BAWAG-PSK
gezahltes Entgelt von 0,2% Ubernommen. Hierzu fuhrte die Kommission

unter Verweis auf die gemeinschaftsgerichtliche Rsp*** aus:

% Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 115.
19 y/gl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 118.
20 Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften
ngliJrgschaftsmitteiIung 2008), ABI 2008 C 155/2, Rz 4.2.

S EuGH, U v 16.05.2002, Rs C-482/99 Frankreich/Kommission, Slg. 2002, S. 1-4397,
Rz 71; EuG, U v 06.03.2003, verb Rs T-228/99 u T-233/99, Westdeutsche Landesbank
Girozentrale und Land Nordrhein-Westfalen/Kommission, Slg 2003, 11-435, Rz 255.
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,Ein  hypothetischer Investor handelt wie ein umsichtiger
Kapitalgeber, der seine Gewinne maximieren mdchte, ohne jedoch

zu groRe Risiken im Verhaltnis zur Rendite einzugehen.“*%

Die Kommission stellte weiters fest, dass ein privater Investor aufgrund

der vorliegenden Umstande gar keine Burgschaft hatte stellen kénnen:

,von der Kommission ist auch zu beriicksichtigen, dass der
Zeitdruck im April/Mai 2006, als der private Blrge hétte handeln
missen, sehr grol3 war. Es standen lediglich einige Wochen zur
Verfigung, um die finanzielle Lage der Bank zu analysieren und ein
Angebot zu unterbreiten. [...] Durch diesen Zeitdruck und den
hohen erforderlichen Haftungsbetrag waren Angebote privater

Marktteilnehmer kaum oder tiberhaupt nicht moglich.“*?®

.Nach Auffassung der Kommission ware von einem privaten
Kapitalgeber eher eine Kapitalzufuhr zu erwarten gewesen, die ihn
zum Anteilseigner gemacht und an den Entscheidungen flr eine

erfolgreiche Umstrukturierung beteiligt hatte.“**

,Die Ubernahme der Biirgschaft spiegelt vielmehr die Interessen
Osterreichs wieder [...] das Vertrauen der Anleger und Partner in
die Stabilitat der Bank und den Finanzsektor Osterreich wieder

herzustellen.“*?®

Insb aufgrund dieser Umstdnde hatte die Kommission hier erhebliche
Schwierigkeiten, fur eine Blrgschaft dieser Gréfienordnung eine Pramie
zu bestimmen. Letztlich setzte sie aufgrund der wirtschaftlichen Lage der
Bank den Wert der Pramie mit dem Wert der Burgschaft gleich. Hierzu

fuhrte die Kommission aus:

422 Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 134.
423 Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 150.
424 Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 153.
425 Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 154.
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»Folglich kann das in der Bundeshaftung enthaltene Beihilfeelement
nach Auffassung der Kommission nur als Bandbreite geschatzt
werden. Das obere Ende dieser Bandbreite liegt bei 898 Mio EUR,
also dem Nominalbetrag der Haftung abzuglich des von der Bank
dafur geleisteten Entgelts [...]. Die Festlegung des unteren Endes
ist weitaus komplexer; es konnte nach Auffassung der Kommission

bei mindestens 2/3 des Nominalbetrages der Haftung liegen.“**

In einem zweiten Prifungsschritt untersuchte die Kommission die
Vereinbarkeit der staatlichen Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt auf der
Grundlage des Art 87 Abs 3 lit ¢ EGV iVm R&U-LL 2004. Unter Verweis
auf die sehr restriktive Anwendung des Art 87 Abs 3 lit b EGV in der
bisherigen Praxis der Kommission, stellte diese — wie bereits im Fall Crédit
Lyonnais — fest, dass Beihilfen mit nur einem Beglnstigten nicht geeignet
seien, schwerwiegende wirtschaftliche Stérungen eines Mitgliedstaates
und somit Situationen zu beheben, auf die der zweite Teil des Art 87
Abs 3 lit b EGV abstellt und schloss dessen Anwendung daher aus.**’ Im

Ubrigen habe Osterreich

.nicht dargelegt, dass die Insolvenz/der Konkurs der BAWAG-PSK
systemische Auswirkungen auf das Osterreichische Finanzsystem,
und im weiteren Sinne, auf die gesamte Osterreichische

Volkswirtschaft gehabt hatte.“*?®

Dass im Insolvenzfall andere Banken zur Sicherung von Einlagen hatten
herangezogen werden kénnen, erachtete die Kommission indes als nicht
ausreichend, um eine Gefahrdung des gesamten Osterreichischen
Bankensektors aufzuzeigen und den Anwendungsbereich des Art 87
Abs 3 lit b EGV zu eréffnen.*?

426 Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 155.

jé; Vgl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 169.
Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 164.

29 vgl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 166.
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Da die Laufzeit der Bulrgschaft die fur Rettungsbeihilfen zulassige
Hochstdauer von sechs Monaten im Zeitpunkt der Prifung bereits
Uberschritten hatte, eribrigte sich eine Prufung als Rettungsbeihilfe. Indes
prufte die Kommission die Vereinbarkeit der MalRRnahme als
Umstrukturierungsbeihilfe und genehmigte diese im Ergebnis als
solche.**° Dies insb auf Basis der folgenden Uberlegungen:

Hinsichtlich des Kriteriums der Wiederherstellung der langfristigen
Rentabilitdt betonte die Kommission in Entsprechung ihrer bisherigen
Genehmigungspraxis zu Umstrukturierungsbeihilfen im Bankensektor
auch in ihrer Entscheidung zur BAWAG-PSK, dass

,der Ubergang der BAWAG-PSK als Ganzes unter die Kontrolle
eines privaten Kapitalgebers fur die Losung der aufgetretenen
Schwierigkeiten und eine positive wirtschaftliche Entwicklung der

Bank von zentraler Bedeutung sei.“**

Die Zusage der Privatisierung war sonach — wie bei einer Vielzahl anderer
Beihilfefélle im Bankensektor — auch im Fall der BAWAG-PSK wesentlich
fur die Genehmigungsfahigkeit des Umstrukturierungsplans. Ferner
forderte die Kommission als integralen Bestandteil der
UmstrukturierungsmaRnahmen eine verbesserte Risikoiiberwachung®*?,
denn die Umstande, die zu den wirtschaftlichen Schwierigkeiten der
BAWAG-PSK gefuhrt hatten, waren insb durch ein unzureichendes

Risikocontrolling im Unternehmen erméglicht worden.

Die Kommission erachtete die Beihilfe auf das erforderliche Mindestmalf}
beschrankt und betonte dabei, dass das obere Ende der Bandbreite, in
der das Beihilfeelement liegt, mit EUR 898 Mio lediglich 1,6% der

Bilanzsumme entspreche, was verglichen zu anderen Fallen**, in denen

3% v/gl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 173.

31 y/gl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 175.

%32 y/gl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 178.

33 vgl zB Komm E v 14.10.1998, Fall C 42/97, ABI 1999 L 198/1— Societé Marsellaise de
Crédit; Komm, E v 18.02.2004, Fall C 28/2002, ABI 2005 L 116/1 — Bankgesellschaft
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die Kommission eine positive Entscheidung erlassen hat, einen sehr

geringen Prozentsatz darstelle.

Hervorzuheben im Fall BAWAG-PSK ist der Umstand, dass die
Kommission sogar den Kundeneinlagenverlust der Bank zwar nicht in
vollem Umfang als Ausgleichsmal3Bnhahme anerkannte, jedoch als
mildernden  Umstand ,bei der Gesamtbeurteilung eventueller
unzumutbarer Wettbewerbsverfalschungen“***. Ferner verpflichtete sich
die Bank als Ausgleichsmalinahmen wichtige, nicht dem Kerngeschaft
angehorige Beteiligungen sowie Liegenschaften zu verauRern.**® Die
Schliel3ung dreier Zweigstellen in Wien anerkannte die Kommission indes
in diesem Fall nicht als Ausgleichsmalinahme mit der Begriindung, dass
es sich bei den betreffenden Zweigstellen nicht um verlustbringende
Tatigkeiten handelt, die zur Wiederherstellung der Rentabilitat ohnedies
der Einstellung bedurft hatten.**® Auch die dem OGB auferlegte
Verkaufspflicht anerkannte die Kommission nicht als Ausgleich fir die
Wettbewerbsverfalschung, denn unmittelbarer Beihilfeempfanger war die
BAWAG-PSK und nicht der OGB.**

3. Zwischenergebnis

« Die Kommission prufte die Vereinbarkeit von Rettungs- und
Umstrukturierungsmaf3nahmen zugunsten von Banken in
Schwierigkeiten stets auf der Grundlage des Art 92 Abs 3 lit c EG bzw
Art 87 Abs 3 litc EGV und den R&U-LL 1994, 1999 bzw 2004. Die
Anwendung des Art 92 Abs 3 litb EGV bzw Art 87 Abs 3 lit b EGV
schloss die Kommission indes regelmaRig mit der Begrindung aus,
dass die gegenstandliche Beihilfe darauf abziele, die Schwierigkeiten
eines einzigen Beglnstigten und nicht des gesamten

Wirtschaftszweiges zu beheben.

Berlin; Komm, E v 23.06.1999, Fall C 30/96, ABI 2001 L 34/36 — Crédit Foncier de
France.

434 y/gl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 207.

35 y/gl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 203 ff.

3 vgl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 202.

37 Vgl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 211.
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Bei einer Gegenulberstellung der in den R&U-LL 1999 niedergelegten
Vereinbarkeitsanforderungen von Rettungs- und
Umstrukturierungsbeihilfen mit jenen in der R&U-LL 2004 Il&sst sich
allgemein eine tendenziell restriktive Haltung der Kommission va
gegenuber den als besonders wettbewerbsverzerrend geltenden

Umstrukturierungsbeihilfen erkennen.

Mit Ausnahme weniger Sonderbestimmungen in den R&U-LL 1999
bzw 2004 gelangten auf Banken dieselben beihilfenrechtlichen
Vorschriften zur Anwendung wie im Falle anderer Unternehmen in
Schwierigkeiten. Dennoch anerkannte die Kommission die
Besonderheiten des Bankensektors sowie die hohe Sensibilitdt der
Finanzméarkte und bericksichtigte dies bei der Anwendung der
Beihilferegeln insofern als eine insgesamt grol3zugige
Genehmigungspraxis festzustellen ist.**® So genehmigte die
Kommission hohe Beihilfensummen zugunsten notleidender Banken,
mitunter auch unter flexibler Handhabe des Grundsatzes der

einmaligen Beihilfe.**

Die Kommission stellte in ihren Entscheidungen wiederholt fest, dass
die untere Schwelle fir die Einstufung einer Bank als in
Schwierigkeiten befindlich nicht erst bei Insolvenzgefahr, sondern
bereits bei Nichterfillung der aufsichtsrechtlichen Vorgaben liegt. Die
Solvabilitat der Bank bildet sonach die maRgebliche Kennzahl fir
dessen Einstufung als ein Unternehmen in wirtschaftlichen

Schwierigkeiten.

Damit in Zusammenhang steht auch die in den R&U-LL 2004
vorgesehene Ausnahmebestimmung, dass Rettungsbeihilfen im
Bankensektor nicht nur wie im Normalfall in Form von Darlehen oder

Darlehensburgschaften, sondern auch in Gestalt anderer

438 Vgl Jann, Kreditinstitute im Wettbewerbsrecht der EG, OZW 2000, 58.
439 vgl Komm, E v 20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28 — Crédit Lyonnais I.
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Beihilfeformen genehmigungsfahig sind, vorausgesetzt diese stellen
keine irreversiblen FinanzmalRnahmen struktureller Art dar, die bei den
Eigenmitteln des Instituts ansetzen. Dies soll es betroffenen Banken
ermdglichen, ihre Banktatigkeit in Ubereinstimmung mit den geltenden

aufsichtsrechtlichen Vorschriften in der Rettungsphase fortzufthren.

In ihrer vergangenen Entscheidungspraxis zu
Umstrukturierungsbeihilfen erachtete die Kommission regelmalig
einen Zeitraum von zwei bis drei Jahren als eine angemessene Frist
fur die Wiederherstellung der langfristigen Rentabilitat der notleidenden
Bank.

Als AusgleichsmalRnahme zur Abschwachung der
wettbewerbsverzerrenden Effekte von Umstrukturierungsbeihilfen
forderte die Kommission von den begunstigten Banken regelmafiig
eine Reduzierung deren Marktprdsenz um, gemessen an der

Bilanzsumme, 10% bis 35%.

Entsprechend dem in den R&U-LL 2004 fir grol3e Unternehmen
bestimmten Mindesteigenbeitrag an den Umstrukturierungskosten
verlangte die Kommission von der begunstigten Bank idR einen
Eigenanteil von min 50% der Umstrukturierungskosten.

Verpflichtungserklarungen der Mitgliedstaaten Uber die Privatisierung
zumindest von Teilen der jeweils betroffenen staatlichen Bank
gehorten zum festen Bestandteil der Genehmigungspolitik der

Kommission.

Der Grundsatz der einmaligen Beihilfe wurde von der Kommission in

ihrer Entscheidungspraxis im Bankensektor flexibel gehandhabt.
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 Die Kommission eroffnete Uber die ihr notifizierten Rettungs- und
Umstrukturierungsbeihilfen an Banken in Schwierigkeiten in aller Regel

ein formliches Prufverfahren gem Art 88 Abs 2 EGV.

. Der neue Prufungsansatz ,in der Krise*

In  Fortsetzung ihrer anhand obiger Entscheidungen dargelegten
Prufungspraxis beurteilte die Kommission auch in der Anfangsphase der
gegenwartigen Finanz- und Wirtschaftskrise die Vereinbarkeit staatlicher
Stutzungsmalinahmen zugunsten notleidender Banken zunachst auf
Grundlage des Art 87 Abs 3 litc EGV iVm R&U-LL 2004. Mit dem
Fortschreiten der Krise und der rasch steigenden Anzahl an Banken, die
dringend staatlicher Unterstiitzung in betrachtlicher Hohe bedurften, zeigte
sich in der weiteren Folge jedoch, dass die auf Art 87 Abs 3 lit ¢ EGV
basierenden R&U-LL 2004 keine hinreichend geeignete Grundlage
darstellten, um eine effiziente Beihilfenaufsicht in einer Krise des
gegebenen Ausmalles sicherstellen zu koénnen. Die Kommission
entwickelte daraufhin ihren traditionellen Prifungsansatz ,vor der Krise“ in
ihren Vereinbarkeitsentscheidungen und insb durch die Verdéffentlichung
einer Reihe neuer Mitteilungen yAll Rettungs- und
Umstrukturierungsbeihilfen im  Bankensektor zu einem neuen

Prifungsansatz ,in der Krise® fort.

Im Folgenden soll die Entwicklung der gemeinschaftlichen
Beihilfenaufsicht durch die Kommission vor dem Hintergrund der jingsten
Finanz- und Wirtschaftskrise Erlauterung finden und etwaige
krisenbedingte  Anpassungen der materiellen und formellen

Beihilfenkontrolle identifiziert werden.
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1. Erste Phase: Prifung staatlicher Beihilfen zugun  sten
einzelner Banken anhand der Rettungs- und

Umstrukturierungsleitlinien

Ab Mitte 2007 begann die US-amerikanische ,Subprime-Krise* die
Weltwirtschaft zu erfassen und auch auf den europaischen Finanzmarkten
ihre ersten Auswirkungen zu zeigen. In Europa gerieten zunéchst va
Banken mit umfangreichen CDO-Portfolios**° oder aufgrund ihres in sich
nicht tragfahigen Geschaftsmodells in wirtschaftliche Schwierigkeiten.***
Die Mitgliedstaaten reagierten vorerst mit Rettungsaktionen fir einzelne
betroffene Banken, um deren Insolvenz und negative
Ausstrahlungseffekte (sog Spillover-Effekte) auf andere Finanzinstitute
abzuwenden. Unter den ersten Betroffenen fanden sich die britische
Hypothekenbank Northern Rock*? und die danische Roskilde Bank**. In
Deutschland gerieten binnen kirzester Zeit gleich drei Banken in
Schwierigkeiten: die IKB***, die Sachsen LB** und die West LB**°.

In  Fortfihrung ihrer bisherigen Genehmigungspraxis prufte die
Kommission diese ersten Rettungsmalinahmen zugunsten einzelner
Banken wie gehabt auf der Grundlage von Art 87 Abs 3 lit c EGV und den
R&U-LL 2004. Zwar hatten sich Mitgliedstaaten bei der finanziellen
Unterstitzung einzelner Kreditinstitute unter Hinweis auf die Gefahr einer
systemischen Krise mitunter auf die Ausnahmebestimmung des Art 87
Abs 3 lit b EGV berufen, wonach Beihilfen ,zur Behebung einer
betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaates” flr mit

dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklart werden kdnnen, doch sah die

40 vserbriefte oder unverbriefte Rechte, die durch einen Pool verschiedener

Vermdgensgegenstande gedeckt sind. Die Vermégensgegenstande, die als ,Collateral”
bezeichnet werden, sind idR Forderungen aus Darlehen oder Anleihen. Vgl Bartsch, Die
Geister, die ich rief... Das Trauerspiel der aktuellen Finanzmarktkrise in drei Akten, NJW
46/2008, 3339.

41 v/gl Komm, Anzeiger fiir staatliche Beihilfen, Frithjahrsausgabe 2009, Sonderausgabe
,Staatliche Beihilfen in der gegenwartigen Finanz- und Wirtschaftskrise*, KOM (2009)
164, 6.

*2 Komm, E v 05.12.2007, Fall NN 70/2007, ABI 2008 C 43/ 1 — Northern Rock.

*3 Komm, E v 31.07.2008, Fall NN 36/2008, ABI 2008 C 238/51 — Roskilde I.

4 Komm, E v 21.10.2008, Fall C 10/2008, ABI 2009 L 278/32 — IKB.

5 Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34 — SachsenLB.

*® Komm, E v 17.07.2008, Fall NN 25/2008, ABI 2008 C 189/3 — WestLB.
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Kommission vorerst keine Veranlassung, von dem Priifmal3stab der auf
Art 87 Abs 3 lit c EGV basierenden R&U-LL 2004 abzuweichen.

2. Zweite Phase: Feststellung der Ungeeignetheitde r

Rettungs- und Umstrukturierungsleitlinien

Mit der Insolvenz mehrerer amerikanischer Hypothekenbanken im
Spatsommer 2008 endete die ,Phase der impliziten Rettungsgarantie fur
systemrelevante  Banken“**”. Die Belastungen der einzelnen
Finanzunternehmen hatten sich in kirzester Zeit zu einer Vertrauenskrise
ungekannten Ausmal3es zugespitzt mit der Folge, dass der Markt fir
Interbankenkredite zunehmend austrocknete und Finanzinstitute in immer

gréRere Schwierigkeiten gerieten sich Liquiditét zu verschaffen.**®

Wahrend die Kommission in der ersten Phase der Finanzkrise
Rettungsbeihilfen an Dbetroffene Finanzinstitute in Fortsetzung ihrer
bisherigen Praxis auf der Grundlage des Art 87 Abs 3 lit c EGV nach den
strengen Vereinbarkeitskriterien der R&U-LL 2004 geprift hatte,
entstanden zunehmend Zweifel, ob die R&U-LL 2004 aus den im
Folgenden darzustellenden Grinden eine geeignete Grundlage fur die
Beurteilung der steigenden Zahl mitgliedstaatlicher Anmeldungen von
Rettungsbeihilfen fir den Bankensektor bilden konnten. Die Verscharfung
der Krise offenbarte schliel3lich die Unzuléanglichkeit der R&U-LL 2004 fir
deren Bewaltigung®*® und die Notwendigkeit deren temporarer

Modifizierung.

47 \/gl Komm, Anzeiger fiir staatliche Beihilfen — Frithjahrausgabe 2009, KOM(2009)164
v 08.04.2009, 8.

48 y/gl Rz 1 Bankenmitteilung.

449 Vgl Arhold, Globale Finanzkrise und européisches Beihilfenrecht — Die (neuen)
Spielregeln fur Beihilfen an Finanzinstitute und ihre praktische Anwendung, EuZW
23/2008, 714.
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2.1. Grenzen und Probleme bei der Anwendung der

Rettungs- und Umstrukturierungsleitlinien in der Kr ise

Im Folgenden sollen die Grenzen und Probleme aufgezeigt werden, die
sich bei Anwendung der R&U-LL 2004 auf den Bankensektor in der
Anfangsphase der Finanzkrise ergeben haben und die Kommission in
weiterer Folge zu einer Adaptierung ihrer Genehmigungskriterien von
Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen an die besonderen Umstande

der Krise veranlasst haben.

2.1.1. ,Grundsatzlich gesunde Banken* als Unternehmen in

Schwierigkeiten?

Schwierigkeiten bei der Anwendung der R&U-LL 2004 ergaben sich
angesichts des Umstandes, dass sich die Krise rasch nicht mehr nur auf
Banken beschrankte, deren wirtschaftliche Schwierigkeiten auf ihr
risikotrachtiges Geschéftsmodell zurtickzufihren waren, sondern auch
zunehmend Finanzunternehmen erfasste, deren Aufstellung als
vergleichsweise konservativ galt und die ausschliel3lich aufgrund der
Vertrauenskrise am Interbankenmarkt in Liquiditdtsschwierigkeiten
geraten waren. Diese sog ,grundsatzlich gesunden® Banken stellten aber
regelmalRig gerade keine Unternehmen in Schwierigkeiten iSv Rz 9 ff
R&U-LL 2004 dar, sodass deren Beihilfefahigkeit im Einklang mit den
R&U-LL 2004 vielfach nicht bejaht werden konnte.”° Insb am Beispiel
staatlicher Garantien fur Privatkundeneinlagen zeigt sich deutlich, weshalb
der Anknupfungspunkt des Unternehmens in Schwierigkeiten iSd
R&U-LL 2004 fur die Beurteilung der Beihilfefahigkeit in der Krise
ungeeignet  war.*®**> So  setzen staatliche  Garantien  fir
Privatkundeneinlagen  bereits lange vor jenen wirtschaftlichen
Schwierigkeiten an, die nach den R&U-LL 2004 eine staatliche

450 Vgl Drijber/Burmester, Competition Law in a Crashed Economy: State Aid to the

Financial Sector, Ondernemingsrecht 2009-14, 578; vgl auch Quardt/Lipinsky,
Beihilfenkontrolle in der Krise, BRZ 2009, 66.

a5 Vgl Jestaedt/Wiemann, Anwendung des EU-Beihilfenrechts in der Finanzmarktkrise —
Wettbewerbspolitisches Regulativ, Hemmschuh oder Feigenblatt? WuW v 05.06.2009,
609.
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Intervention rechtfertigen wirden. Doch gerade fur die Wiederherstellung
bzw Starkung des Vertrauens in den Finanzmarkt kam derartigen
staatlichen Garantieerklarungen erhebliche Bedeutung zu. Vor diesem
Hintergrund verzichtete die Kommission in der Bankenmitteilung auf das
Erfordernis, dass Empfanger von Rettungsbeihilfen Unternehmen in
Schwierigkeiten iSd R&U-LL 2004 sein mussen.

2.1.2. Reversibilitat von Rettungsbeihilfen

Auch die in den R&U-LL 2004 enthaltene Beschrankung von
Rettungsbeihilfen auf reversible MaRnahmen hatte sich im Kontext der
Krise als problematisch erwiesen. So wurden die Grenzen der Anwendung
in der steigenden Zahl jener Falle deutlich, wo dringender Bedarf an
struktureller Hilfe bestand. Insb in ihren Genehmigungsentscheidungen zu
Bradford & Bingley*? (B&B) und Roskilde** war die Kommission durch
die Genehmigung Uberwiegend strukturell gepragter MaRnahmen bereits
bis an die Grenze dessen gegangen, was gem R&U-LL 2004 unter einer
Rettungsbeihilfe subsumiert und als solche genehmigt werden kann.***
Bei beiden Banken wurden primar aufgrund der Notwendigkeit, Glaubiger
und Kleinsparer zu schitzen, Unterstitzungsmaflnahmen ergriffen, die
eine kontrollierte Abwicklung der Gesellschaft und den Verkauf
lebensfahiger Geschaftsbereiche an Wettbewerber erméglichten.*® Dabei
erfolgte die Genehmigung dieser MalBhahmen durch die Kommission
gerade auch unter dem Eindruck, dass eine Finanzmarktstabilisierung
ohne die Gewahrung derartiger MalRnahmen nicht hatte erreicht werden
konnen.**® Mit der in den R&U-LL 2004 urspriinglich vorgegebenen
Beschrankung von Rettungsbeihilfen auf reversible MalRnahmen schien

das Vorgehen der Kommission allerdings nur mehr schwerlich vereinbar.

52 Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51 — Bradford & Bingley.
53 Komm, E v 31.07.2008, Fall NN 36/2008, ABI 2008 C 238/51 — Roskilde .

%54 v/gl Komm, Anzeiger fiir staatliche Beihilfen — Frithjahrausgabe 2009, KOM(2009)164
v 08.04.2009, 7.

%5 v/gl Quardt/Lipinsky, Beihilfenkontrolle in der Krise, BRZ 2009, 66.

5% vgl Quardt/Lipinsky, Beihilfenkontrolle in der Krise, BRZ 2009, 67.
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2.1.3. Die zeitliche Befristung von Rettungsbeihilfen

Ein weiteres Hindernis far die Genehmigung flexibler
RettungsmalRnahmen zugunsten notleidender Banken angesichts der
Finanz- und Wirtschaftskrise stellte die nach den R&U-LL 2004
vorgesehene strikte Begrenzung der Laufzeit von Rettungsbeihilfen auf
sechs Monate dar®®’”: Aufgrund des Umstandes, dass die zeitliche Dauer
der Krise nicht absehbar war und der weltweite Finanzmarkt &uf3erst
sensibel auf Schwierigkeiten systemrelevanter Unternehmen reagiert,
wurde deutlich, dass mit einer solcherart starren Befristung der Laufzeit
der Rettungsmalinahmen den konkreten Schwierigkeiten der Banken in
der Krise nicht in hinreichendem Mafl3e begegnet werden konnte. Denn
nach den R&U-LL 2004 ist eine Verlangerung der Rettungsbeihilfen tGber
den sechsmonatigen Zeitraum hinaus grds nicht vorgesehen.**® 1dR kann
nur durch die rechtzeitige Vorlage eines Umstrukturierungsplans der
Ruckforderung einer Beihilfe entgangen werden, zumal sich in diesem Fall
der Zeitraum bis zum Ende der Prifungstatigkeit durch die Kommission

verlangert.*®

2.1.4. Der Grundsatz der einmaligen Beihilfe

Ahnliche Probleme ergaben sich bei einer strikten Anwendung des in den

460 auf

R&U-LL 2004 vorgegebenen Grundsatzes der einmaligen Beihilfe
die Beihilfeverfahren in der Krise. So kdnnen beispielsweise die im
Bestand der Wertpapiere enthaltenen Risiken vielfach nicht abschliel3end
beurteilt werden, was zur Folge hat, dass die Notwendigkeit weiterer
staatlicher UnterstitzungsmalRnahmen nicht ausgeschlossen werden
kann. DarlUber hinaus impliziert die politische Zusicherung einzelner
Mitgliedstaaten, die Insolvenz systemrelevanter Banken jedenfalls zu

verhindern, die Gewahrung wiederholter staatlicher Beihilfen und machte

7 vgl Rz 25 lit ¢ u 27 R&U-LL 2004.

%8 vgl Komm, E v 27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7, Rz 172 f - BAWAG-
PSK: Ausschluss der MaZnahme als Rettungsbeihilfe.

59 vgl Rz 26 R&U-LL 2004.

0 vgl Rz 72 ff R&U-LL 2004.
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eine flexible Handhabe des Einmaligkeitsgrundsatzes in der Krise

erforderlich.*®*

2.1.5. Die Verfahrensdauer

Angesichts der Notwendigkeit einer raschen Stabilisierung der
Finanzmarkte und der steigenden Anzahl notifizierter
RettungsmalRnahmen zugunsten notleidender Banken erforderte die
Systemkrise zudem eine verkirzte Dauer des beihilfenrechtlichen
Genehmigungsverfahrens. Wenngleich auch die R&U-LL 2004 ein
vereinfachtes Verfahren vorsehen, das eine Vereinbarkeitsentscheidung
binnen eines Monats ermoglicht, setzt dessen Durchfihrung nach den
R&U-LL 2004 voraus, dass (i) das Unternehmen eines der in den
R&U-LL 2004 genannten Fallbeispiele fir Unternehmen in Schwierigkeiten
erfallt, (i) die fir Rettungsbeihilfen genannten Voraussetzungen erfullt
sind, (iii) der Beihilfebetrag sich im Rahmen der im Anhang der
R&U-LL 2004 vorgegebenen Berechnungsformel halt und (iv) den
Hochstbetrag von EUR 10 Mio nicht tbersteigt.*®> Bereits in Anbetracht
der diesen Maximalbetrag tUibersteigenden Hohe der notifizierten Beihilfen
fur den Bankensektor wére es der Kommission daher regelmafiig nicht
maoglich gewesen, ein vereinfachtes Prifverfahren im Einklang mit den
R&U-LL 2004 durchzufuhren.

2.2. Bradford & Bingley *®

Da sich in der Entscheidung zu Bradford & Bingley (im Folgenden: B&B)
die soeben erlauterten Grenzen und Schwierigkeiten, welchen die
Kommission bei der Anwendung der R&U-LL 2004 auf die steigende
Anzahl von Rettungsbeihilfen im Bankensektor begegnete, besonders
deutlich zeigen, sollen die wesentlichen Zige der Entscheidung im
Folgenden erlautert werden.

461 Vgl Quardt/Lipinsky, Beihilfenkontrolle in der Krise, BRZ 2009, 67.
%2 ygl Rz 30 R&U-LL 2004.
%3 Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51 — Bradford & Bingley.
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Die Entwicklungen am Interbankenkreditmarkt im September 2008
schrankten die Liquiditat von B&B erheblich ein und das Institut erfuhr
durch die gro3ten Ratingagenturen bedeutende Herabstufung, was
wiederum deren Refinanzierung erschwerte.*®* Am 27. September 2008
entschied die britische Financial Services Authority (FSA), dass B&B**° die
erforderlichen Voraussetzungen fur eine Genehmigung im Rahmen des
Financial Services and Markets Act nicht mehr erfillte und entzog der
Bank die Konzession fur das Einlagengeschaft, was de facto einer
SchlieBung von B&B gleichkam.**® Insofern ergab sich ein zu den in den
Fallen der Bankgesellschaft Berlin und der Bank Burgenland*®’
vergleichbares Szenario der Unterschreitung der aufsichtsrechtlichen

48 |n dieser Situation kam es zunachst zur

Solvabilitatsvorschriften.
Verstaatlichung von B&B. Sodann wurde das private Einlagengeschaft
zusammen mit einem den Verbindlichkeiten entsprechenden Geldbetrag
aus dem Einlagensicherungsfonds Financial Services Compensation
Scheme (FSCS) und von HM Treasury samt des Filialnetzes nach einem
Ausschreibungsverfahren an den Konkurrenten Abbey National veraul3ert.
Die verbleibenden Teile der Bank sollten zerschlagen werden und HM
Treasury stellte im Interesse eines geordneten Ablaufs fur die
verbleibenden Geschaftsbereiche eine Betriebsmittelfazilitit und eine
Burgschaft bereit. Am 30. September 2008 meldete das Vereinigte
Kdnigreich diese Unterstutzungsmal3inahmen zugunsten von B&B bei der

Kommission férmlich an.

Die Kommission gelangte im Rahmen ihrer beihilferechtlichen Wirdigung
zu dem Schluss, dass die staatliche Finanzhilfe, die den Verkauf des
privaten Einlagengeschéafts ermoglichen soll ebenso wie die von HM

%4 Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51, Rz 5.

4% Bradford & Bingley (B&B) war ein Finanzinstitut mit Sitz im Vereinigten Kénigreich,
das auf Hypothekarkredite und Sparprodukte spezialisiert war. Zum 31.12.2007 betrug
die Bilanzsumme von B&B 52 Mrd GBP (etwa 65,7 Mrd EUR). Landesweit unterhielt das
Unternehmen 197 Zweigstellen und 141 Agenturen, der Marktanteil bei neuen
H%/pothekarkrediten lag Ende 2007 bei 7,7%. Vgl C(2008)5673 Rz 2-4.

% Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51, Rz 7.

*7 Komm, E v 07.05.2004, Fall C 44/2003, ABI 2005 L 263/8; s dazu oben Dritter Teil II.
2.2.

%8 Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51, Rz 41.
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Treasury bereitgestellte Betriebsmittelfazilitat und die Ubernommene
Biirgschaft eine staatliche Beihilfe iSd Art 87 Abs 1 EGV darstellten.*®®
Zugleich stellte die Kommission fest, dass das Einlagengeschaft zum
marktiiblichen Preis verauf3ert wurde und dem K&ufer daher keine
staatliche Beihilfe zuteil wurde.*”® Indes musste sich die Kommission nicht
mit der Frage befassen, ob diese Malinahmen den Privatkunden von B&B
Vorteile verschaffen kénnten, da Beihilfen an Einzelpersonen nicht unter

die Beihilfevorschriften des EGV fallen.*"*

Oft wird der Fall B&B als Paradebeispiel fur die noch nie dagewesene
Schnelligkeit angefuhrt, mit der die Kommission im Herbst 2008 die
Vielzahl der ihr zur Prufung vorgelegten Rettungsbeihilfen genehmigte,
erklarte doch die Kommission bereits binnen 24 Stunden die
angemeldeten MalRBnahmen als Rettungsbeihilfe auf der Grundlage von
Art 87 Abs 3 lit ¢ EGV und den R&U-LL 2004 als mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar. Im Zeitpunkt der Entscheidung zu B&B umging die
Kommission noch die Anwendung des Art 87 Abs 3 lit b EGV mit der
Begrindung, dass die Voraussetzungen fur eine Genehmigung unter
Art 87 Abs 3 lit ¢ EGV vorlagen und daher keine weitere Prifung dessen

Anwendbarkeit erforderlich sei.*’?

Bemerkenswert an der Entscheidung B&B ist, dass die Kommission die
Malnahmen als Rettungsbeihilfe im Einklang mit den R&U-LL 2004
genehmigte, obwohl die Abwicklung der Gesellschaft und der Verkauf des
privaten Einlagengeschafts an einen Wettbewerber MalRnahmen
struktureller Art darstellten. Entsprechend nahm die Kommission im
Vereinbarkeitsteil der Entscheidung einleitend die Besonderheiten des

Falls vorweg:

%9 y/gl Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51, Rz 30.

7% v/gl Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51, Rz 38.

"1 y/gl Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51, Rz 34.

72 gl Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51, Rz 52: ,Given that
the Commission considers that the measure is compatible on the basis of Article 87(3)(c)
EC, it did not consider it necessary at this stage to assess whether Article 87(3)(b) EC
[...] would apply.“
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,AS a preliminary remark, the measures taken in this case have the
peculiarity that they integrate in one go a rescue of B&B, a
restructuring part of it [...] and a liquidation of the remaining part
and considers that they had an undeniable character of urgency,
given the situation of B&B on 26 September and as the three

measures took place in the scope of one weekend.”

In ihrer Vereinbarkeitsbegriindung stitzte sich die Kommission auf Rz 6
und Rz 16 R&U-LL 2004, wonach Rettungsbeihilfen ausnahmsweise auch
gewadhrt werden konnen, um den Begunstigten Sofortmalinahmen
struktureller Art (zB SchlieBung einer Niederlassung oder sofortiger

Riickzug aus defizitaren Geschéftsbereichen) zu erméglichen:*"®

“[...] according to paragraphs 6 and 16 of the Guidelines, structural
measures which need to be implemented immediately can be
undertaken within the framework of rescue aids. [...]. Given the
current tension on the UK financial markets and the need to protect
B&B’s creditors, the state intervened urgently to avoid financial
instability [...] the Commission considers that this measure is an
urgent structural measure to halt a worsening of the financial
situation of a company in the rescue phase, and therefore may be

taken into account in the context of the present rescue plan.”"

Mit dieser in den R&U-LL 2004 erstmalig vorgesehenen
Ausnahmebestimmung®”® soll es Unternehmen bereits in der
Rettungsphase maoglich sein, strukturelle Mal3hahmen zu ergreifen, die fur
ein Auffangen der Verluste umgehend durchgefiuihrt werden miussen.
Wahrend Rettungsbeihilfen fir betriebliche UmstrukturierungsmalRnahmen
sohin an der Grenze des nach den R&U-LL 2004 Zulassigen erachtet

werden konnen, durfen Rettungsbeihilfen nicht fur eine finanzielle

4" \/gl Rz 6 R&U-LL 2004.

™ Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51, Rz 46.

47> vgl Rz 3.1 und 3.2 R&U-LL 1999. Die Aufgabe der frither strikten Trennung zwischen
Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen ist eine zentrale Neuerung der R&U-LL 2004
gegeniber den Vorgangerleitlinien.
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Umstrukturierung (zB Kapitalzuftihrung, Schuldenabbau) des
Unternehmens in Schwierigkeiten gewahrt werden.*’® Doch waren es
gerade solche finanziellen Umstrukturierungen, die in Anbetracht der Krise
bei einer rasch zunehmenden Zahl von Finanzunternehmen dringend

erforderlich wurden.

2.3. Die Handlungsalternativen der Kommission

Nachdem deutlich geworden war, dass die R&U-LL 2004 in ihrer
bisherigen Anwendungsform nicht ausreichten, um der Krise zu
begegnen, stellte sich die Frage nach der Art und Weise der Anwendung
der Beihilfevorschriften in der Krise:

.In fact, the Commission faced a difficult dilemma, both in terms of
substantive rules and in terms of procedure. Maintaining the
substantive rules and the pre-crisis procedure could mean that the
Member States would simply disregard the Commission’s State aid
control in what they saw as an existential crisis. This would certainly
have irreparably damaged State aid control now and in the future.
On the other hand, it was clear that the financial and economic
crisis requires swift action to avoid further negative effects and a
collapse of the whole financial system. But simply relaxing State aid
control was not a sound option either because “(a)llowing too much
derogation might be just as detrimental as too little flexibility for

adaption”477.”478

Im Folgenden sollen hypothetische Handlungsalternativen  der
Kommission in dieser Situation skizziert und kritisch betrachtet werden.
Anstelle der schlussendlich erfolgten Aktivierung des Art 87 Abs 3
lit b EGV ware insb auch eine flexiblere Anwendung der auf Art 87 Abs 3

7% v/gl Rz 16 R&U-LL 2004.

A Jager, How much flexibility do we need? Commission crisis management revisited,
EStAL 1/2009, 3.

*’® Werner/Maier, Procedure in Crisis? Overview and Assessment of the Commission’s
State Aid Procedure during the Current Crisis, EStAL 2/2009, 177.
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lit ¢ EGV basierenden R&U-LL 2004 oder gar eine fortgesetzte
Anwendung der stringenten R&U-LL 2004 zumindest theoretisch denkbar
gewesen. Dartber hinaus wurde vereinzelt auch die krisenbedingte
Suspension des Beihilfeverbots im Bankensektor als Option ins Treffen

gefuhrt.

2.3.1. Suspension des Beihilfeverbots?

Entgegen verschiedentlich geaul3erter Vorschlage, das gemeinschaftliche
Beihilfeverbot im Bankensektor krisenbedingt auszusetzen, entschied sich
die Kommission allerdings auch oder gerade in der Finanz- und
Wirtschaftskrise fiir die Fortfihrung der Beihilfenaufsicht.*”® Rufen nach
einer Suspension des Beihilfeverbots oder einer voribergehenden
Freistellung von der Notifizierungspflicht entgegnete die damalige
Wettbewerbskommissarin Neelie Kroes bei jeder sich bietenden
Gelegenheit, dass die Beihilfenkontrolle als ,part of the solution, not part of

the problem“®°

angesehen werden miusse, denn diese stelle im Prozess
der gemeinschaftsweiten  Finanzmarktstabilisierung das zentrale
Instrument zur Sicherstellung der  Koharenz der einzelstaatlichen
Stutzungsmalinahmen und der Vermeidung eines
wettbewerbsschéadlichen Subventionswettlaufes dar.*® Die
Beihilfenkontrolle sei demnach ein notwendiges Instrument, um das
koordinierte Vorgehen der Mitgliedstaaten sicherzustellen und den
mitgliedstaatlichen Lodsungsansétzen eine binnenmarktweite Dimension

und damit gréRere Effektivitat zu verleihen.

Im Ubrigen ist fir eine ganzliche Aussetzung der Beihilfenaufsicht mE
weder eine Rechtsgrundlage erkennbar noch ware diese mit dem
Schutzzweck des Art87Abs 1 EGV, der Verhinderung von

479 Vgl Kroes, Dealing with the Current Financial Crisis, Speech/08/498 v 06.10.2008,
verdffentlicht auf der Internetseite der GD Wettbewerb.

3% v/gl etwa Memo/08/757 v 02.12.2008, State Aid: Commissioner Kroes briefs
Economics and Finance Ministers on financial crisis measures.

a8l Vgl Komm, Anzeiger fur staatliche Beihilfen, Frihjahrsausgabe 2009, K(2009)164, 3.
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Wettbewerbsverfalschungen im Européaischen Binnenmarkt, vereinbar

gewesen.

2.3.2. Flexiblere Anwendung der R&U-LL 20047

Als eine weitere Handlungsoption hatte die Kommission die Anwendung
der R&U-LL 2004 auf den Bankensektor temporar flexibler gestalten
kénnen, indem sie die Kriterien — wie in Einzelfallen auch geschehen®®? —
grds weiter ausgelegt hatte. Allerdings hatten grundsatzliche Erwagungen
gegen eine solche ,Aufweichung* der Kriterien der R&U-LL 2004
gesprochen:

Wie bereits erortert, gelten Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen an
Unternehmen in Schwierigkeiten als besonders wettbewerbsverzerrend,
da die Gewahrung staatlicher Beihilfen an notleidende Unternehmen stets
mit der Gefahr verbunden ist, dass auch zuvor wettbewerbsfahige
Marktteilnehmer in Schwierigkeiten geraten.*®® Durch die Anwendung der
stringenten R&U-LL 2004 intendiert die Kommission diese Gefahr auf das
erforderliche Mindestmald zu begrenzen, um den legitimen Zielen, die mit
der Gewahrung von Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen verfolgt
werden*®, Rechnung zu tragen. Wendet man die Kriterien der R&U-LL
2004 indes flexibel an, wirden Prazedenzfélle geschaffen werden mit der
nachteiligen Folge, dass die zuklnftige Anwendung der R&U-LL 2004
auch aulRerhalb des Bankensektors im Hinblick auf Fragen der

485 Eine

Wettbewerbsbeeintrachtigung  erschwert werden  wirde.
Aufweichung der gem R&U-LL 2004 bestehenden Kriterien hatte somit
nicht nur die Gefahr mangelnder Rechtssicherheit in der zukinftigen
Anwendung, sondern insb auch die Gefahr einer langfristigen

Schwachung des gemeinschaftlichen Beihilfenrechts in sich geborgen.

*2 5 etwa Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51 — Bradford &
Bingley.

483 Vgl Valle/Van de Casteele, Revision of the State aid Rescue and Restructuring
Guidelines, CPN 3/2004, 58.

84 Wie zB sozial- und regionalpolitische Griinde oder die Beibehaltung einer
Marktstruktur. Vgl Rz 8 R&U-LL 2004.

85 v/gl Quardt/Lipinsky, Beihilfenkontrolle in der Krise, BRZ 2009, 67.

127



Aus diesen Griunden ist es mE zu begrufen, dass sich die Kommission
gegen eine unmittelbare gelockerte Anwendung der R&U-LL 2004

entschieden hat.

2.3.3. Fortgesetzte Anwendung der stringenten R&U-LL
20047

Wahrend eine allzu grof3e Aufweichung der bisherigen Regeln sonach die
Autoritdt der Kommission in ihrer Eigenschaft als zentrale
Beihilfenaufsichtsbehdrde gefahrden hatten koénnen, sah sich die
Kommission bei einer zu unflexiblen Handhabe der Beihilfevorschriften in
der Krise der Gefahr ausgesetzt, von den Mitgliedstaaten ignoriert bzw
,overruled* zu werden.”® Dies ware nicht nur politisch, sondern auch
rechtlich mit Verweis auf Art 87 Abs 2 litb EGV oder sogar Uuber
einstimmige Entscheidungen des Rates gem Art 88 Abs 2 EGV denkbar

gewesen.*®’

In concreto ware es mdglich gewesen, dass die gegenwartige Finanz- und
Wirtschaftskrise als ein ,auf3ergewdhnliches Ereignis” iSd Art 87 Abs 2
litb EGV héatte qualifiziert werden konnen mit der Folge, dass die
Kommission zur Genehmigung von Beihilfen zum Ausgleich der
entstandenen Schéden, die durch aulRergewdhnliche Ereignisse
entstanden sind, ohne weiteren Ermessensspielraum verpflichtet gewesen
ware.*®® SchlieBlich steht der Kommission — wie an obiger Stelle
ausgefiihrt*®® — im Bereich der Legalausnahmen des Art 87 Abs 2 EGV

das im Bereich des Art 87 Abs 3 EGV eingerdumte Ermessen nicht zu.

8 y/gl Losch, Das EU-Beihilfenrecht im wirtschaftspolitischen Spannungsfeld, BRZ

aktuell 1/2008, 5.

87 \/gl Losch, Das EU-Beihilfenrecht im wirtschaftspolitischen Spannungsfeld, BRZ
aktuell 1/2008, 4.

%8 Angesichts der tendenziell engen Auslegung dieser Ausnahmebestimmung und deren
bisheriger Anwendungspraxis ware dies indes mE inkonsistent, denn die Anwendung des
Art 87 Abs 2 lit b EGV bezog sich bislang auf Kriegsfolgen, schwere innere Unruhen,
Industrieungliicke oder aber Folgen terroristischer Anschlage, wie etwa jene der Attentate
vom 11. September 2001. Vgl XXXI. Wettbewerbsbericht 2001, Rz 445. Aligemeine
wirtschaftliche Schwierigkeiten sind von Art 88 Abs 2 EGV idR jedoch nicht erfasst. Vgl
Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU? (2009) Rz 159.

89 5 dazu Zweiter Teil V. 1.
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Darlber hinaus sieht Art 88 Abs 2 EGV vor, dass der Rat auf Antrag eines
Mitgliedstaates einstimmig entscheiden kann, dass eine von Ersterem
gewahrte oder geplante Beihilfe auch dann als mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar gilt, wenn dies in Anwendung des Art 87 EGV nicht der
Fall ware. Voraussetzung ist, dass auf3ergew6hnliche Umstande eine
solche Entscheidung rechtfertigen, wobei darunter nur solche zu
verstehen sind, die sich nicht bereits aus Art 87 Abs 2 und 3 EGV

ergeben.*%

Durch die Berufung auf derartige aul3ergewdhnliche
Umstdnde soll es dem Rat moglich sein, bei Vorliegen erheblicher
wirtschaftlicher Schwierigkeiten, die in bestimmten Mitgliedstaaten
regional- oder sektorspezifisch auftauchen, einzugreifen, wenn die strikte
Anwendung der von der Kommission anzuwendenden
Genehmigungsregeln deren Lésung im Wege steht.*** Im Nachhinein
lassen sich nur Mutmafllungen anstellen, ob die Mitgliedstaaten im Falle
einer zu unflexiblen Anwendung der Beihilfevorschriften in der Krise
tatsachlich die erforderliche Geschlossenheit gezeigt hatten, um Uber
Art 88 Abs 2 EGV gleichsam die Kommission als
Beihilfenaufsichtsbehdérde zu umgehen. Aus der Perspektive des
gemeinschaftlichen Wettbewerbs ist es jedenfalls erfreulich, dass die
beihilfenrechtliche Kontrolle letztlich nicht auf diese Weise ausgehebelt

wurde.*%?

2.3.4. Die Aktivierung des Art 87 Abs 3 litb EGV

Die Kommission hatte in ihren friilheren Vereinbarkeitsentscheidungen zu
Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen im Bankensektor wiederholt die
aulBerst restriktive Anwendung des Art 87 Abs 3 lit b EGV als
Ausnahmevorschrift betont und deren Anwendbarkeit regelmalig
abgelehnt. Begriindet hatte die Kommission ihre ablehnende Haltung —

wie auch noch in der Anfangsphase der Krise in den Entscheidungen

490 Vgl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 88 EGV Rz 24.

91 Art 88 Abs 2 EGV wurde bislang insb in Agrarbeihilfeangelegenheiten immer wieder
angewandt. Vgl Losch, Das EU-Beihilfenrecht im wirtschaftspolitischen Spannungsfeld,
BRZ aktuell 1/2008, 4.

92 v/gl Luja, State Aid and the Financial Crisis: Overview of the Crisis Framework, EStAL
2/2009, 145.
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SachsenLB*®®,  |KB**, B&B*"®, Northern Rock®® sowie der
Er6ffnungsentscheidung  dber die  Umstrukturierungsmal3nahmen
zugunsten der WestLB*" hervorgehoben wurde — damit, dass es sich bei
den Schwierigkeiten lediglich um solche der einzelnen Banken handelte,
welche auf die risikotrachtige Geschaftspraxis der jeweiligen Unternehmen
zuriickzufihren seien. Die Kommission orientierte sich dabei an der
gemeinschaftsgerichtlichen Rsp zu Art 87 Abs 3 lit b EGV, wonach flr die
Anwendung des Tatbestandes die Beeintrdchtigung einer Region oder
eines Gebietsteils eines Mitgliedstaates nicht ausreichend sei.**® Vielmehr
musse die Storung einen gesamten Wirtschaftszweig eines
Mitgliedstaates erfassen, um eine betrachtliche Stoérung des
Wirtschaftslebens iSd Art 87 Abs 3 lit b EGV zu begriinden.

Ausschlaggebend fur die  grundlegende  Neubewertung und
Weichenstellung zur  Anpassung der gemeinschaftsrechtlichen
Beihilfenpolitik im Bankensektor war der Umstand, dass die Verschéarfung
der Krise im Herbst 2008 die Einsicht befordert hatte, dass auch
grundsatzlich gesunde Finanzinstitute in wirtschaftliche Schwierigkeiten
geraten kdnnen, die ausschlief3lich auf die allgemeinen Marktbedingungen
und insb die Liquiditatskrise am Interbankenmarkt zuriickzufiihren sind.*°
Als Konsequenz zeigte die Kommission Bereitschaft, die Auswirkungen
der Finanzkrise als eine ,betrachtliche Stérung im Wirtschaftsleben eines
Mitgliedstaats” iSd Art 87 Abs 3 lit b EGV anzusehen und genehmigte
500

erstmals die Liquidationsbeihilfe zugunsten der danischen Roskilde
Bank auf der Grundlage von Art 87 Abs 3 lit b EGV, wobei sie dieser kurze

493 Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34, Rz 95 — SachsenLB.

494 Komm, E v 27.02.2008, Fall C 10/2008, ABI 2008 C 76/5, Rz 60 — IKB.

9 Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51, Rz 52 — Bradford &
Bingley.

49 Komm, E v 05.12.2007, Fall NN 70/2007, ABI 2008 C 43/ 1 — Northern Rock.

497 Komm, E 17.12.2008, Fall C 43/2008, ABI 2008 C 322/16, Rz 44 — WestLB.

498 Vgl Jestaedt/Wiemann, Anwendung des EU-Beihilfenrechts in der Finanzmarktkrise —
Wettbewerbspolitisches Regulativ, Hemmschuh oder Feigenblatt? WuW v 05.06.2009,
Heft 6, 609.

9 Rz2 Bankenmitteilung.

°% E v 05.11.2008, Fall NN 39/2008, ABI 2009 C 12/3, Rz 73 ff — Roskilde II.
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Zeit davor noch eine Rettungsbeihilfe gem Art87 Abs 3 lit ¢ EGV

genehmigt hatte.>**

In ihren darauf folgenden Krisenmitteilungen zog die Kommission Art 87
Abs 3 lit b EGV sodann ausdricklich als Rechtsgrundlage zur Bewaltigung
der Systemkrise heran. Dass Art 87 Abs 3 lit b EGV von der Stérung im
Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaates spricht, also nach dem Wortlaut
nicht auf eine Stérung des Wirtschaftslebens aller Mitgliedstaaten
zugeschnitten ist, problematisierte die Kommission nicht ausdriicklich.>®?
Allerdings kundigte sie an, bei ihrer beihilfenrechtlichen Wirdigung
mitgliedstaatlicher Maflinahmen mitunter besonders die Tatsache zu
berticksichtigen, dass die fur die Stabilitat der Finanzmarkte zustandigen
staatlichen Behdrden ihr gegeniber erklaren, dass das Risiko einer
betrachtlichen  Stérung im  Wirtschaftsleben des Mitgliedstaates

bestehe.’®

3. Dritte Phase: Koordinierte Unterstitzung fur den

Bankensektor durch Mitteilungen der Kommission

Als sich die Finanzkrise im Herbst 2008 zu einer umfassenden
Systemkrise ausweitete, die eine steigende Zahl auch grundsatzlich
gesunder Finanzinstitute aufgrund der allgemeinen Marktverunsicherung
und des generell begrenzten Liquiditatsangebots in Schwierigkeiten
gerieten liel3, anerkannte der Rat Wirtschaft und Finanzen (ECOFIN) vom
7. Oktober 2008 die Notwendigkeit eines Eingreifens der Mitgliedstaaten.

Die Staats- und Regierungschefs verpflichteten sich

.[...] alle erforderlichen MaRnahmen zu ergreifen, um die Soliditat

und Stabilitat des Bankensystems zu starken und das Vertrauen in

>0 Komm, E v 31.07.2008, Fall NN 36/2008, ABI 2008 C 238/51, Rz 40 — Roskilde I.

502 Vgl Jestaedt/Wiemann, Anwendung des EU-Beihilfenrechts in der Finanzmarktkrise —
Wettbewerbspolitisches Regulativ, Hemmschuh oder Feigenblatt? WuW v 05.06.2009,
Heft 6, 609. Dies ist mE nicht problematisch, zumal darauf geschlossen werden kann,
dass Art 87 Abs 3 lit b EG nicht nur die Stérung im Wirtschaftslebens eines
Mitgliedstaates, sondern erst recht auch jene aller Mitgliedstaaten erfasst.

503 Vgl Rz 9 Bankenmitteilung.
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den Finanzsektor sowie dessen ordnungsgemales Funktionieren

wiederherzustellen.“>%

Es bestand Einigkeit dariiber, dass samtliche Beihilfemalinahmen auf
mitgliedstaatlicher Ebene in einem koordinierten Rahmen und gem einer
Reihe gemeinsamer Grundsatze beschlossen werden miissen.”®
Daraufhin beschlossen die Staaten der Eurozone und die Europaische
Zentralbank (EZB)°® bereits am 12. Oktober 2008 einen konkreteren
gemeinsamen  Aktionsplan.®®” In den Schlussfolgerungen zum
Gipfeltreffen des Europaischen Rates vom 15. und 16. Oktober 2008
Ubernahm der franzésische Préasident des Europaischen Rates diesen
Aktionsplan ausdriicklich fir alle Mitgliedstaaten.”® Der Europaische Rat

beflurwortete,

.[...] dass die Kommission die Regeln der Wettbewerbspolitik,
insbesondere hinsichtlich der staatlichen Beihilfen, umsetzt und
dabei die Grundséatze des Binnenmarkts und der Vorschriften tber

staatliche Beihilfen weiterhin anwendet.“>%

In der Folge veréffentlichte die Kommission zwischen Oktober 2008 und

Juli 2009 insgesamt vier Mitteilungen (im Folgenden:

504

Rz 3 Bankenmitteilung.
505

In den Schlussfolgerungen des Rates Wirtschaft und Finanzen vom 7. Oktober 2008
wurden folgende Grundsatze festgelegt:
- Interventionen sollen rechtzeitig erfolgen und die Unterstiitzung sollte
grundsatzlich zeitlich befristet sein,
- die Mitgliedstaaten werden die Interessen der Steuerzahler aufmerksam im Auge
behalten,
- die derzeitigen Aktionare sollten die entsprechenden Folgen der Intervention
tragen,
- die Regierungen sollten in der Lage sein, einen Wechsel der Fihrung
herbeizufiihren,
- die Fuhrungskréfte sollten keine unangemessenen Leistungen beziehen — die
Regierungen sollten ua die Befugnis haben, in die Vergitung einzugreifen,
- die rechtmaRigen Interessen der Wettbewerber missen geschitzt werden,
insbesondere durch die Vorschriften tber staatliche Beihilfen,
- negative Nebeneffekte sollten vermieden werden.
Sog ,Eurogruppe”, ein informell tagendes Gremium.
Gipfeltreffen der Lander des Euro-Wahrungsgebiets — Erklarung zu einem
abgestimmten Aktionsplan der Lander des Euro-Wahrungsgebiets, Doc 14 239/08 v
14.10.2008.
508 Schlussfolgerungen des Vorsitzes Nr 14368/08.
509 Schlussfolgerungen des Vorsitzes Nr 14368/08, Pkt 5.

506
507
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.Krisenmitteilungen®), worin sie die Grundsatze ihrer temporéren
Genehmigungspolitik zu staatlichen Beihilfen fir Banken in Zeiten der

Finanz- und Wirtschaftskrise vorgibt:

(1) ,Mitteilung der Kommission — Die Anwendung der Vorschriften fir
staatliche Beihilfen auf MalRnahmen zur Stitzung on Finanzinstituten
im Kontext der derzeitigen globalen Finanzkrise* vom 13. Oktober

2008 (im Folgenden: ,Bankenmitteilung“)®’;

(2) ,Mitteilung der Kommission - Die Rekapitalisierung von
Finanzinstituten in der derzeitigen Finanzkrise: Beschrankung der
Hilfen auf das erforderliche Minimum und Vorkehrungen gegen
unverhaltnismaiige Wettbewerbsverzerrungen® vom 5. Dezember

2008 (im Folgenden ,Rekapitalisierungsmitteilung®)>**;

(3) ,Mitteilung der Kommission Uber die Behandlung wertgeminderter
Aktiva im Bankensektor der Gemeinschaft* vom 25. Februar 2009 (im

Folgenden: ,Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva*)®';

(4) ,Mitteilung der Kommission Uber die Wiederherstellung der Rentabilitat
und die Bewertung von Umstrukturierungsmalnahmen im
Finanzsektor im Rahmen der derzeitigen Krise gem den
Beihilfevorschriften®* vom 22.  Juli 2009 (im Folgenden:

,Umstrukturierungsmitteilung*)®2.

In den Krisenmitteilungen erkennt die Kommission an, dass das Ausmalf
der gegenwartigen Krise die Gewéahrung von Beihilfen auf der Grundlage
von Art 87 Abs 3 lit b EGV rechtfertigt, und legt einen Rahmen fur
staatliche Garantien, Rekapitalisierungs- und EntlastungsmalRnahmen
fest, die die Mitgliedstaaten fir einzelne Banken oder im Rahmen
nationaler Regelungen gewahren kénnen. Durch die Vero6ffentlichung der

*10 ABI 2008 C 270/8.
1 ABI 2009 C 10/2.
%12 ABI 2009 C 72/1.
13 ABI 2009 C 195/9.
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Krisenmitteilungen galt es sicherzustellen, dass die Rettungs-,
Entlastungs- und Umstrukturierungsmal3nahmen zugunsten betroffener
Finanzunternehmen geeignet sind, die angestrebten Ziele der
Finanzmarktstabilisierung und der Aufrechterhaltung der Kreditversorgung

zu erreichen.®* Darliber hinaus sollte dafiir Sorge getragen werden,

.dass fur die in unterschiedlichen Mitgliedstaaten tatigen Banken
wie auch fiur die durch den Staat unterstitzen bzw nicht
unterstitzten Banken gerechte Ausgangsbedingungen herrschen,
denn es gilt, einen wettbewerbsschadlichen Subventionswettlauf zu
verhindern, das moralische Risiko zu verringern sowie
Wettbewerbsfahigkeit und Effizienz der europédischen Banken
innerhalb der Gemeinschaft und auf den Weltmarkten zu

wahren.“>*®

Vorwegzunehmen ist, dass die Kommission die Begriffe ,Finanzinstitut®,
~Kreditinstitut“ und ,Bank” in ihren Krisenmitteilungen, soweit ersichtlich,
gleichbedeutend und einander substituierend verwendet. An keiner Stelle
der Mitteilungen erfolgt eine konkrete Definition dieser Begriffe, ebenso
wenig wird auf eine solche auf3erhalb der Mitteilung verwiesen. Lediglich

in ihrer jungsten Mitteilung vom 22. Juli 2009 heil3t es:

,Die vorliegende Mitteilung gilt nur fir Finanzinstitute im Sinne der
Bankenmitteilung. In der vorliegenden Mitteilung wird der
Einfachheit halber von Banken gesprochen. Die Erlauterungen

gelten jedoch sinngem auch fiir Finanzinstitute anderer Art.“>*

Eine festgeschriebene Erlauterung wie der Finanzinstitutsbegriff iSd
Bankenmitteilung auszulegen ist, ist in dieser allerdings nicht ersichtlich.
Es kann daher die Annahme getroffen werden, dass eine begriffliche

Trennung in Kreditinstitute einerseits und Finanzinstitute andererseits im

*1 vigl Rz 2 Umstrukturierungsmitteilung.

MRz 2 Umstrukturierungsmitteilung.
®*Rz2Fn3 Umstrukturierungsmitteilung.
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Kontext der beihilfenrechtlichen Mitteilungen der Kommission nicht
vorzunehmen ist. Dies erscheint auch vor dem Hintergrund der Tatsache
schlissig, dass die Kommission den Mitgliedstaaten durch die
Mitteilungen eine umfassende Orientierungshilfe zur Ausgestaltung und
Durchfuhrung von staatlichen Beihilfen im Finanzsektor zur Verfigung
stellen méchte, ohne sich dabei auf bestimmte Institutsarten beschranken
zu wollen. Auch kann dies in Anbetracht des Ziels der umfassenden
Finanzmarktstabilisierung und der Sicherstellung der Kreditvergabe an die
Realwirtschaft als plausibel und sinnvoll erachtet werden, denn eine
Beschrdnkung auf einzelne Institutsarten ware diesem Ziel nicht
zutraglich. Entsprechend sollen — ebenso wie in den vorhergehenden
Ausfihrungen — auch im Rahmen der nachfolgenden Ausfihrungen
dieses Kapitels, welches die gemeinschaftliche Ebene betrifft, die Begriffe
LKreditinstitut®, ,Finanzinstitut®* und ,Bank® gleichbedeutend verwendet
werden. Im Rahmen des Kapitels zum  Osterreichischen
Finanzmarktstabilisierungspakets soll hingegen ausschliel3lich der Begriff
des Kreditinstituts iSd 8 1 Abs 1 BWG Verwendung finden. Schliel3lich
sind potentiell Beglnstigte der in der Osterreichischen Beihilferegelung
vorgesehenen Malnahmen (neben Versicherungsunternehmen iSd
8 1 VAG) ausschlief3lich Kreditinstitute iSd § 1 Abs 1 BWG, nicht hingegen
Finanzinstitute iSd § 1 Abs 2 BWG.

Nachstehend sollen zunachst die Rechtsnatur und die Rechtswirkungen
beihilfenrechtlicher Mitteilungen erlautert werden, ehe in der Folge die
Krisenmitteilungen auf ihre inhaltlichen Unterschiede zu den R&U-LL 2004

untersucht werden.
3.1. Rechtsnatur und Rechtswirkungen von Mitteilung enim
Europaischen Beihilfenrecht

Mitteilungen im gemeinschaftlichen Beihilfenrecht wie die jungst
erlassenen Krisenmitteilungen leisten einen wichtigen Beitrag zu mehr

Transparenz und zu einem hoheren Mald an Rechtssicherheit in der
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beihilfenrechtlichen Entscheidungspraxis der Kommission.>*’
Vorwegzunehmen ist, dass die Kommission im Einzelnen insofern eine
uneinheitliche Terminologie verwendet als sie Mitteilungen zT nur mit
dieser Bezeichnung, zT aber auch mit oder in Verbindung mit der

>8  Allerdings lassen  sich

Bezeichnung Leitlinien  ver6ffentlicht.
gemeinsame Merkmale feststellen, die eine Abgrenzung von Mitteilungen
und Leitlinien zum einen von Gemeinschaftsrahmen zum anderen

erlauben.

Die beihilferechtlichen Mitteilungen lassen sich zunachst unter keinen der
in Art 249 EGV angefuhrten Rechtsakte subsumieren: Weder werden sie
in Form einer verbindlich wirkenden Verordnung, Richtlinie oder
Entscheidung erlassen noch kodnnen sie als unverbindlich wirkende
Stellungnahme oder Empfehlung angesehen werden.*® Der EuGH hat
sich zur Rechtsnatur solcher Mitteilungen bislang nicht explizit geéul3ert;

sie finden zuweil als Akte sui generis Umschreibung.’®

Da Art 249 EGV nach hM nicht abschlieBend ist>*!, schlieRt der Umstand,
dass Mitteilungen im Katalog des Art 249 EGV nicht explizit angefihrt
sind, deren Rechtswirkung jedoch nicht aus. Wahrend Mitteilungen im
Schrifttum in der Vergangenheit vereinzelt sogar jede rechtliche Wirkung

522

aberkannt wurde®“, steht nach stRsp des EuGH heute fest, dass die

Kommission berechtigt ist, sich in ihrem zukinftigen Verwaltungshandeln

>t Vgl Rauchenwald, Zwischenbilanz zur Beihilfereform, in Jager (Hrsg), Beihilfenrecht

Jahrbuch 2009 (2009), 145.

*18 vgl etwa Mitteilung der Kommission — Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche
Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten, ABI
2004 C 244/2. Vgl Jestaedt/Hasemeyer, Die Bindungswirkung von Gemeinschaftsrahmen
und Leitlinien, EuZW 23/1995 mwN mit dem Hinweis, dass im Gemeinschaftsrecht der
Grundsatz gilt, dass die Bezeichnung eines (Rechts-)Aktes fur dessen Qualifizierung und
Wirkung nur eine untergeordnete Rolle spielt. Die ausgefiihrten Eigenschaften von
Mitteilungen gelten daher auch fir ,Leitlinien®.

*9 7Zu den Grinden dafir s Pampel, Rechtsnatur und Rechtswirkungen von Vertikal- und
Horizontalleitlinien im reformierten Europaischen Wettbewerbsrecht (2005) 33 mwN zu
der vergleichbaren Rechtslage im Beihilfenrecht.

520 Vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU? (2009) Rz 39.

521 Vgl Pampel, Rechtsnatur und Rechtswirkungen von Mitteilungen der Kommission im
europaischen Wettbewerbsrecht, EuZW 1/2005, 12.

%22 yigl Schiitterle, Die Beihilfenkontrollpraxis der Europaischen Kommission im
Spannungsfeld zwischen Recht und Politik, EuZwW Heft 13/1995, 393.
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— in den Grenzen des EGV°?- selbst zu binden.*®* Selbstbindung
bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die Kommission aufgrund des
Grundsatzes der Gleichbehandlung®® (und auch aufgrund des

Grundsatzes des Vertrauensschutzes®?®

) verpflichtet ist, die in den
Mitteilungen formulierten Kriterien in gleichgelagerten Fallen einheitlich
anzuwenden.”®’ Hingegen steht es der Kommission frei, die Mitteilungen
jederzeit aufzuheben oder zu &ndern, wenn die Umstdnde dies
gebieten.®® Wahrend Mitteilungen zwar die Kommission selbst zu binden
vermogen, entfalten sie im Verhaltnis zu den Mitgliedstaaten keine
unmittelbare rechtliche Bindungswirkung.’® Mitgliedstaaten diirfen daher
auch solche Beihilfevorhaben bei der Kommission anmelden, die sich mit
den Regelungen einschlagiger Mitteilungen nicht vereinbaren lassen.>*
Dies ergibt sich aus deren systematischer Einordnung in den Kanon der
européaischen Handlungsinstrumente, wonach es sich gerade nicht um

verbindlich wirkende Rechtsakte iSd Art 249 EGV handelt.>**

Wenngleich die beihilferechtlichen Mitteilungen die Mitgliedstaaten sonach
nicht unmittelbar zu binden vermoégen, entfalten sie diesen gegenuber

dennoch eine faktische Bindung, weil sich die Kommission im Zuge der

°2 Mitteilungen und Leitlinien kénnen keine Ausnahmetatbestande tber Art 87 oder Art

88 hinaus begriinden. Vgl Bar-Bouyssiére in Schwarze (Hrsg), EU-Kommentar? (2009)
Art 87 EGV Rz 56 mwN: EuGH, U v 24.02.1987, Rs 310/85, Deufil, Slg 1987, 901 Rz 22.
°24 yigl Pampel, Rechtsnatur und Rechtswirkungen von Mitteilungen der Kommission im
europaischen Wettbewerbsrecht, EuzZW 1/2005, 12 mwN: EuG, Slg 2003, 11-1433 (1515)
Rz 242 = EuZW 2003, 769 — Philips/Kommission.

525 Vgl Jestaedt/Schweda in Heidenhain (Hrsg), Handbuch des Européaischen
Beihilfenrechts (2003) § 14 Rz 34.

526 Vgl Jestaedt/Hasemeyer, Die Bindungswirkung von Gemeinschaftsrahmen und
Leitlinien im EG-Beihilfenrecht, EuZW 1995, 790. Vgl Pampel, Rechtsnatur und
Rechtswirkungen von Mitteilungen der Kommission im europaischen Wettbhewerbsrecht,
EuzZzw 1/2005, Fn 19.

°2" yigl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 3 EGV Rz 4 mwN:
EuG, U v 30.04.1998, Rs T-214/95, Vlaams Gewest/Kommission, Slg 1998, II-717 Rz 89.
°%y/gl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 1 EGV Rz 4 mwN: EuG,
U v 30.04.1998, Rs T-214/95, Slg 1998, 11-717, Rz 89 — Vlaams Gewest/Kommission.

°29 yigl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 1 EGV Rz 6.

°% vgl Jestaedt/Schweda in Heidenhain (Hrsg), Handbuch des Europaischen
Beihilfenrechts (2003) § 14 Rz 37.

*% n der Lit wird vereinzelt die Ansicht vertreten, dass aus Art 10 EGV eine verbindliche
Rechtswirkung gefolgert werden kdnne. Zudem existiert eine singular gebliebene
Meinung, derzufolge aus Art 211 EGV die verbindliche Rechtswirkung von
Auslegungshilfen der Kommission folge. S Kldsters, Kompetenzen der EG-Kommission
im innerstaatlichen Vollzug von Gemeinschaftsrecht (1994) 94 ff. Zit nach Rechtsnatur
und Rechtswirkungen von Mitteilungen der Kommission im europaischen
Wettbewerbsrecht, EuZW 1/2005, Fn 21.
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Vereinbarkeitsprifung in aller Regel an die darin festgelegten
Genehmigungskriterien halt. Da jedoch die Entscheidung der Kommission
Uber die Genehmigung einer Beihilfe nicht auf die Mitteilungen gestitzt
werden darf, sondern vielmehr nur auf die Primarrechtsregelung des
Art 87 Abs 3 EGV, ist eine Abweichung von den in den Mitteilungen
formulierten Beurteilungskriterien immer dann mdglich, und unter
Umstdnden sogar geboten, wenn ein besonderer, atypischer Einzelfall

vorliegt.>®

Die Gemeinschaftsgerichte sind gehalten, Kommissionsentscheidungen
am Malstab der einschlagigen Mitteilungen zu messen und sie ggf
aufzuheben, wenn sie bei unzureichender Begriindung davon abweichen.
Dies folgt daraus, dass die Kommission die ihr bei der Anwendung des
Art 87 Abs 3 EGV zukommenden Ermessensspielrdume verbindlich durch

die Verdffentlichung der Mitteilungen konkretisiert.>*?

In Abgrenzung zu den beihilferechtlichen Mitteilungen und Leitlinien
werden Gemeinschaftsrahmen nicht einseitig von der Kommission
erlassen, sondern vielmehr erst durch Zustimmung des Mitgliedstaates
wirksam. Neben der Selbstbindung der Kommission entfalten
Gemeinschaftsrahmen dartber hinaus auch gegeniiber dem Mitgliedstaat
Bindungswirkung, der ihm zugestimmt hat. Verweigert die Regierung
eines Mitgliedstaates die Zustimmung, hat die Kommission die
Mdoglichkeit, diese in einem Verfahren nach Art 88 Abs 2 EGV zu

erzwingen.>®*

%% /gl Jestaedt/Schweda in Heidenhain (Hrsg), Handbuch des Europaischen

Beihilfenrechts (2003) § 14 Rz 34.

>33 Vgl Jestaedt/Schweda in Heidenhain (Hrsg), Handbuch des Européaischen
Beihilfenrechts (2003) § 14 Rz 39.

534 Vgl Mederer/van Ysendyck in von der Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar zum
EU-/EG-Vertrag, Art 87 Rz 151.
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3.2. Die ,Bankenmitteilung“ vom 13. Oktober 2008  °*°

Nur wenige Tage nachdem der ECOFIN vom 7. Oktober 2008 wesentliche
Grundsatze zur Bewaltigung der Folgen der Finanzkrise vorgestellt hatte,
nahm die Kommission am 13. Oktober 2008 mit der sog Bankenmitteilung
ihre erste Krisenmitteilung zur Koordinierung und Harmonisierung
staatlicher ~Rettungsbeihilfen fir Finanzinstitute an.>*® Mit der
Bankenmitteilung beabsichtigte die Kommission zunéchst zum einen den
Mitgliedstaaten einen allgemeinen Leitfaden zu bieten, der diesen eine
rasche Vereinbarkeitsbeurteilung staatlicher Rettungsmafl3nahmen mit den
gemeinschaftlichen Vorschriften fur staatliche Beihilfen ermdglichen sollte,
und zum anderen in beiderseitigem Interesse diesbezigliche

Prufverfahren zu beschleunigen.’

3.2.1. Art 87 Abs 3 lit b EGV statt Art 87 Abs 3 lit c EGV

.In dieser Mitteilung legt die Kommission eine bisher nicht gekannte
Grol3zugigkeit bei der Genehmigung von Beihilfen an den Tag — aus
Sicht der betroffenen Institute sicherlich eine sehr positive

Uberraschung, die auch in die Zeit passen diirfte.“>*®

Wahrend die Kommission Stutzungsmal3nahmen fir Finanzinstitute in
wirtschaftlichen Schwierigkeiten idR stets nach Art 87 Abs 3 lit c EGV und

den jeweils in Geltung stehenden R&U-LL gepriift hatte®*

, legte sie im
Einklang mit der Politik des Rates in der Bankenmitteilung ausdricklich
fest, dass in Anbetracht des schwerwiegenden Ausmalfies der Finanzkrise

und ihrer potentiellen Auswirkungen auf die Realwirtschaft Art 87 Abs 3

5% Mitteilung der Kommission - Die Anwendung der Vorschriften fir staatliche Beihilfen

auf MaRnahmen zur Stlitzung von Finanzinstituten im Kontext der derzeitigen globalen
Finanzkrise, ABI 2008 C 270/8.

°% vigl schon Pressemeldungen v 06.10.2008, Speech/08/498; v 07.10.2008,
Memo/98/608.

°3"vigl Rz 3 Bankenmitteilung.

°% Soltész, ,Fast Track” — Beihilfenkontrolle durch die Kommission in Zeiten der
Finanzkrise, Borsen-Zeitung v 15.10.2008, 2.

539 Vgl Rz 6 Bankenmitteilung.
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litb EGV als Rechtsgrundlage fur die Genehmigung staatlicher Beihilfen

im Bankensektor herangezogen werden kénne.>*

Dabei kann nach Ansicht der Kommission Art 87 Abs 3 lit b EGV als
Rechtsgrundlage  sowohl fur  die Genehmigung staatlicher
Beihilferegelungen iSd Art 1 lit d VVO als auch fir die Genehmigung
individueller Ad-hoc-Beihilfen herangezogen werden.>* Anzumerken ist in
diesem Zusammenhang, dass die Kommission in ihrer Bankenmitteilung
die  Beurteilungskriterien  fur die  Genehmigungsfahigkeit  von
RettungsmalRnahmen bezogen auf Beihilferegelungen erlautert; die
Vereinbarkeitsanforderungen gelten jedoch auch fir Einzelbeihilfen

entsprechend.

3.2.2. ~Systemrelevante* Banken?

In den Anfangen der Finanzkrise erschien zunachst unklar, ob die
Ausnahmebestimmung des Art 87 Abs 3 lit b EGV lediglich auf
.Systemrelevante” Banken Anwendung findet oder samtliche, sohin auch
kleinere, ,nicht systemrelevante” Banken von dessen Anwendungsbereich
erfasst sind. In der Bankenmitteilung fuhrte die Kommission hierzu in
unklarer Weise aus wie folgt: ,Die Mitteilung enthalt einen Leitfaden zu
den Kriterien fur die Vereinbarkeit allgemeiner Regelungen, konkreter
Anwendungsfalle  und  systemrelevanter ~ Ad-hoc-MaRnahmen.“**?
Wenngleich die Mitgliedstaaten aus wirtschaftspolitischen Griinden ihren
Fokus zunachst freilich auf die Rettung grof3er Institute legten und sich die
Mitgliedstaaten auch im Rahmen des Aktionsplans®® zur Unterstiitzung
.Systemrelevanter” Banken bekundet  hatten, bestand aus
beihilferechtlicher Perspektive — wunter der Annahme, dass die

Entwicklungen im Finanzsektor bereits zu einer betrachtlichen Stérung im

540

ca1 Vgl Rz 9 Bankenmitteilung.

Vgl Rz 9 Bankenmitteilung.

*¥2 Rz 5 Bankenmitteilung.

>43 Vgl Erklarung zu einem abgestimmten Aktionsplan der Lander des Euro-
Wahrungsgebiets, Doc 14 239/08 v 14.10.2008.
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Wirtschaftsleben der Mitgliedstaaten geflihrt hatte — kein Anlass fir deren
unterschiedliche Behandlung.>**

Zudem kann mE eine Anwendung des Art 87 Abs 3 lit b EGV auch auf
Lhicht systemrelevante* aufgrund des Umstandes gerechtfertigt werden,
dass in Zeiten der aktuellen Krise auch die Unterstitzung kleinerer
Banken mal3geblich zur Stabilisierung der wirtschaftlichen Lage geeignet
ist und daher auch diesen insoweit Systemrelevanz zuzuschreiben ist.
Schliel3lich erscheint angesichts der vorherrschenden Vertrauenskrise auf
dem Finanzmarkt auch die Insolvenz kleinerer Banken geeignet, die
Stabilisierung der Finanzmarkte zu gefahrden, insb durch das Auslosen
eines sog bank run, also eines Ansturms auf eine Bank durch Anleger zur
Behebung von Einlagen. Diese Annahme legt die Kommission auch ihren
Entscheidungen zugrunde, in denen sie bislang, soweit ersichtlich, keiner
Bank ausdricklich deren Systemrelevanz in der Krise abgesprochen

hat 545

In  diese Richtung bekréftigte die Kommission auch in der

Frihjahrsausgabe 2009 des Beihilfeanzeigers ihre Ansicht, dass es

.[---] willkiirlich [sei], im Falle von Mitgliedstaaten, die zugunsten
ihres gesamten Bankensektors oder systemrelevanter Banken

intervenierten, Artikel 87 Absatz 3 Buchstabe b anzuwenden, die

>* vgl Luja, State Aid and the Financial Crisis: Overview of the Crisis Framework, EStAL

2/2009, 147.

% S etwa Komm, E v 05.11.2008, Fall NN 39/2008, ABI 2009 C 12/3 — Roskilde II
(damals achtgro3te Bank Danemarks): ,it appears that the Danish banking sector is to a
large extent dependant on capital market funding. Any losses on loans to RB may have
lead to adverse knock-on effects on other Danish banks. Furthermore, the possible
suspension of payments by RB would have a potential negative effect on the international
trust in the Danish financial system. Therefore, the Commission does not dispute the
analysis of Denmark that the default of RB on its senior liabilities towards the financial
institutions could pose a considerable threat to financial stability in Denmark. In addition,
the Commission notes that during the current crisis the loss of confidence in the financial
market of a particular state can lead to adverse effects in the economy as demonstrated
by events in Iceland.”
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Rettung kleinerer Banken aber weiterhin auf der Basis von Artikel

87 Absatz 3 Buchstabe ¢ zu bewerten.“**®

Dieser Ansatz der Kommission ist mE zu begrif3en, andernfalls ,nicht
systemrelevante* Banken im Gegensatz zu ,systemrelevanten® Banken
weiterhin den strengen Kriterien der auf Art 87 Abs 3 lit ¢ EGV
basierenden R&U-LL 2004 unterfallen wéren und es in der Folge zu einer
aus beihilferechtlicher  Perspektive nicht zu rechtfertigenden

Ungleichbehandlung der beiden Banktypen gekommen waére.

Nach der Entscheidungspraxis der Kommission lasst sich nach heutigem
Stand zudem nur schwer beurteilen, welche Kriterien die Kommission fur
das Tatbestandsmerkmal ,Systemrelevanz® heranzieht. Im Rahmen des
Osterreichischen BWG handelt es sich bei ,systemrelevanten® Instituten
allgemein um solche, ,die wegen ihrer Grol3e oder ihrer besonderen
Bedeutung fiir die Finanzmarktstabilitdt von erhdhter Bedeutung sind.“>*’
Im Ubrigen ist mE eine rein rechtliche, zur Ganze entpolisierte
Abgrenzung der beiden Banktypen nur schwer méglich. Interessant ist in
diesem Zusammenhang auch die Feststellung, dass, soweit ersichtlich,
gegentuber der Kommission kein Mitgliedstaat eine Bank als ausdrticklich
,nicht-systemrelevant* bezeichnet hat.>*® Dies ergibt sich wohl auch
aufgrund des Umstandes, dass die in aller Regel sehr hohen
Beihilfesummen fur betroffene Banken gegenuber den jeweiligen
Steuerzahlern so auf nationaler Ebene einer erleichterten politischen

Rechtfertigung zuganglich sind.

> Komm, Anzeiger fur staatliche Beihilfen, Friihjahrausgabe 2009, v 08.04.2009,

KOM(2009) 164, 11.

>4"| aurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/ O. Schiitz, BWG (Loseblatt), § 70 Rz 5.

> vgl Komm, E v 19.11.2008, Fall NN 49/2008, ABI 2009 C 181/42,Rz 48 — Dexia: ,en
aurait resulté une grave perte de confiance du publique (risque réel mouvement de
panique avec retraits massifs, ou ,bank run®), qui a son tour aurait déclenché une grave
crise de confiance dans le systeme bancaire dans sa totalité (tant au niveau belge qu'au
niveau international)”; Komm, E v 12.11.2008, Fall NN 528/2008, Fall N 528/2008, ABI
2008 C 328/10 — ING; s Presseerklarung 1P/08/1699 v 13.11.2008: ,ING has a pivotal
function within the Dutch financial sector — a loss of confidence in such core institution
would have led to further disturbance of the current situation and harmful spill-over effects
to the economy as a whole“.
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Mit Erlass der Bankenmitteilung war der Anwendungsbereich des sonst so
restriktiv.angewandten Art 87 Abs 3 litb EGV daher letztlich fur alle
Banken eroffnet. Zugleich kindigte die Kommission vorerst jedoch an,
dass diese Ausnahmevorschrift nicht zur Anwendung gelangen kénne,
wenn es in anderen Wirtschaftssektoren als dem Bankensektor zu einer
Krisensituation komme, ,aber Kkein vergleichbares Risiko einer
unmittelbaren Auswirkung auf die Gesamtwirtschaft eines Mitgliedstaats
besteht“.>*® Entgegen dieser Ankiindigung dehnte die Kommission in
weiterer Folge, als die Finanzkrise betrachtliche rezessionsférdernde
Auswirkungen auf die Realwirtschaft zeigte, den Anwendungsbereich der
Ausnahmevorschrift sehr wohl auch auf Malnahmen zugunsten der

Realwirtschaft aus.>*°

3.2.3. Allgemeine Genehmigungsvoraussetzungen fur

Beihilferegelungen zugunsten des Bankensektors

Entsprechend den allgemeinen Grundséatzen der Geeignetheit, der
Notwendigkeit und der VerhaltnismaRigkeit staatlicher Beihilfen fordert die
Kommission in der Bankenmitteilung, dass Beihilferegelungen zugunsten
des Finanzsektors den folgenden Kriterien gerecht werden, um

genehmigungsfahig zu sein:>**

- ,Sle mussen zielgenau ausgerichtet sein, damit die angestrebte
Behebung einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben wirksam

erreicht werden kann,

- sie mussen der zu meisternden Herausforderung angemessen sein, dh
sie durfen nicht Uber das zur Zielerreichung erforderliche Mal}

hinausgehen, und

*%9 Rz 11 Bankenmitteilung.

*0 5 Mitteilung der Kommission — Voriibergehender Gemeinschaftsrahmen fir staatliche
Beihilfe zur Erleichterung des Zugangs zu Finanzmitteln in der gegenwartigen Finanz-
und Wirtschaftskrise, ABI 2009 C 16/1, Tz 4.1.

*®1Rz 15 Bankenmitteilung.
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- sie miUssen so ausgestaltet sein, dass die negativen Nebeneffekte fir
Wettbewerber, andere Branchen und andere Mitgliedstaaten moglichst

gering ausfallen.”

Diese allgemeinen Kiriterien konkretisiert die Kommission in der
Bankenmitteilung sodann  unter Bezugnahme auf bestimmte
Beihilferegelungen, und zwar bezogen auf (i) staatliche
Garantieregelungen  zur  Deckung der Verbindlichkeiten  von
Finanzinstituten®™? sowie auf (i) staatliche Rekapitalisierungs-
regelungen.®™® Doch sind daneben auch andere Formen staatlicher
UnterstitzungsmalRnahmen genehmigungsfahig, sofern sie den fur

Garantien und Rekapitalisierungen dargelegten Kriterien entsprechen.

Abstrahiert man die im Hinblick auf staatliche Garantie- und
Rekapitalisierungsregelungen prazisierten Genehmigungskriterien, sind
der Bankenmitteilung zusammengefasst die nachstehenden
Anforderungen fir die Genehmigung staatlicher Beihilferegelungen

zugunsten des Bankensektors zu entnehmen:

- Die in der Beihilferegelung enthaltenen MalRnahmen mussen entweder
allen in dem betreffenden Mitgliedstaat (einschliel3lich durch Filialen)
ansassigen Finanzinstituten diskriminierungsfrei, dh ohne dass deren
nationale Herkunft eine Rolle spielt, offen stehen oder — soweit eine
Beschrankung auf systemisch relevante Banken besteht — objektive

Kriterien fur die Stiitzungswiirdigkeit der Finanzinstitute festlegen.>®*

- Die Beihilferegelung muss in ihrer Geltungsdauer beschrénkt sein.>>

552
553
554

Vgl Rz 17 ff Bankenmitteilung.

Vgl Rz 34 ff Bankenmitteilung.

S Rz 18 u 35 Bankenmitteilung. Eine Beihilferegelung, die nur Staatsangehdrige eines
Mitgliedstaates beginstigt und nicht unterschiedslos auch Angehérigen aus anderen
Mitgliedstaaten zugute kommt, verst63t gegen das Diskriminierungsverbot aufgrund der
Staatsangehdorigkeit nach Art 6 EGV. In der territorialen Begrenzung der MaRnahme auf
den Mitgliedstaat allein liegt kein VerstoR. Vgl Bar-Bouyssiére, EU-Kommentar® (2009)
Art 87 EGV Rz 14 mwN.

%% Vgl Rz 12, 24 u 35 Bankenmitteilung.
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- Die Beihilferegelung muss vorsehen, dass das beginstigte
Finanzinstitut und/oder der Finanzsektor als Ganzes einen
angemessenen Eigenbeitrag zu der staatlichen Unterstitzung

leisten.>>®

- Die Beihilferegelung muss Verhaltensmal3regeln fur die beglnstigten
Finanzinstitute beinhalten, um das Risiko zu minimieren, dass
Beihilfeempfanger ihre durch die staatliche Unterstiitzung vorteilhaftere

Lage missbrauchen und Wettbewerbsvorteile erzielen.>’

- Die Beihilferegelung darf nur als voribergehende Notmaflihahme zur
Behebung der akuten Symptome der Finanzmarktkrise darstellen. Im
Anschluss an die UnterstitzungsmalBnahmen sind entsprechende
StrukturanpassungsmalRnahmen fur den Finanzsektor als Ganzen
und/oder die  Umstrukturierung bzw  Liquidation  einzelner
Finanzinstitute, die staatliche Unterstitzung in Anspruch nehmen

mussten, vorzusehen.>*®

3.2.4. Konkrete Rettungsmafl3nahmen und die Anforderungen

an ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt

Hinsichtlich der konkreten Rettungsmalinahmen lasst  die
Bankenmitteilung den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung der
Beihilferegelungen — unter Einhaltung der darin bestimmten Grundsatze —
weiten Gestaltungsspielraum. Nur wenige Bestimmungen sind so strikt,
dass von ihnen in der mitgliedstaatlichen Beihilferegelung nicht
abgewichen darf. An vielen Stellen sieht die Bankenmitteilung nicht
abschlielBende Aufzéhlungen mdoglicher Kriterien vor, die sich positiv bei
der Vereinbarkeitsbeurteilung auswirken sollen. Diese grds zu
begrifRende Gestaltungsoffenheit lasst zu, dass die einzelnen
Beihilferegelungen nach den spezifischen mitgliedstaatlichen

Marktverhaltnissen kreiert werden kénnen ohne deren

% vigl Rz 25 ff u 38 Bankenmitteilung.
o7 Vgl Rz 27 Bankenmitteilung,
558 Vgl Rz 28 u 29 Bankenmitteilung.
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Genehmigungsfahigkeit zu gefahrden. In der Praxis hat dies dazu geflhrt,
dass die mitgliedstaatlichen Beihilferegelungen im Detail zT recht
unterschiedlich ausgestaltet sind. Um allfallige daraus resultierende
Wettbewerbsverfalschungen hintanzuhalten, hat die Kommission jedoch
strikt auf die Einhaltung der wesentlichen Grundsétze zu achten, durch die
eine anndhernde Vergleichbarkeit der mitgliedstaatlichen

StiitzungsmaRnahmen gewahrt bleiben muss.>**

Hervorzuheben ist die Besonderheit, dass die Kommission in der
Bankenmitteilung offenbar samtlichen staatlichen Mal3nhahmen zugunsten
von Banken in der gegenwartigen Krise a priori das beihilfenrelevante
Element der finanziellen Begunstigung unterstellt, ohne fir dessen
Bestimmung zun&chst den MEIT heranzuziehen.’® Dies erklart sich wohl
angesichts der eingeschrankten Anwendbarkeit des MEIT in der Krise, da
sich die Bestimmung der Marktiblichkeit aufgrund eines gegenwartig

quasi nicht vorhandenen Marktes in der Tat als schwierig erweist.***

3.2.4.1. Gewahrung staatlicher Garantien

Die Genehmigung einer staatlichen Garantie bzw Garantieregelung durch
die Kommission setzt zunachst voraus, dass die Auswahl der
Begiinstigten in objektiver und nicht diskriminierender Weise erfolgt.>®?
Daruiber hinaus missen die staatlichen Garantiemal3nahmen fur ihre
Genehmigungsfahigkeit entsprechend der oben dargelegten allgemeinen

Grundsatze (i) geeignet, (ii) notwendig und (iii) verhaltnismafig sein:

(1) Die Kommission erkannt das Aufsetzen von Garantieregelungen als

grds geeignet zur Behebung der Vertrauenskrise auf den

%59 Vgl Arhold, Globale Finanzkrise und européisches Beihilfenrecht — Die (neuen)

Spielregeln fir Beihilfen an Finanzinstitute und ihre praktische Anwendung, EuZW
23/2008, 713.

560 Vgl Luja, State Aid and the Financial Crisis: Overview of the Crisis Framework, EStAL
2/2009, 148.

%61 Vgl Drijber/Burmester, Competition Law in a Crashed Economy: State Aid to the
Financial Sector, Ondernemingsrecht 2009-14, 577.

%62 Vgl Rz 18 Bankenmitteilung.
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(ii)

Finanzmarkten an>®*, betont jedoch zugleich, dass die Erfiillung des
Kriteriums der Geeignetheit davon abhangt, dass die Regelung auf

solvente Institute begrenzt ist.>**

Um das Kiriterium der Erforderlichkeit zu erfullen, muss die
MaflRnahme sowohl dem Umfang als auch der Dauer nach auf das

notwendige Minimum beschrankt sein.

Was den Umfang der gedeckten Verbindlichkeiten betrifft, erachtet
die Kommission Garantien zum Schutz von
Privatkundeneinlagen®® als eine in der Systemkrise zuléssige und
aus  wettbewerbsrechtlicher  Perspektive  unproblematische
Mallnahme zur Wahrung des Vertrauens der Einleger und der
Vermeidung negativer  Ausstrahlungseffekte auf gesunde
Banken.*®® Dariiber hinaus kénnen auch Garantien zum Schutz von
GroRRkundeneinlagen und erstrangige, ungesicherte, kurz- bis
mittelfristige Schuldtitel gerechtfertigt sein, soweit dies die durch
den gegenseitigen Vertrauensverlust zwischen den Finanzinstituten
bedingte Kreditklemme auf dem Interbankenmarkt erfordert.>®” So
hat die Kommission etwa im Fall der niederlandischen
Garantieregelung fir die Finanzbranche Bereitschaft gezeigt, dass
auch Schuldtitel solcher Art erfasst werden kénnen.*® Sofern noch
weitergehend  auch  nachrangige  Schuldtitel von  der

Garantieregelung erfasst sein sollten, macht die Kommission ihre

°%3 vigl auch Komm, E v 13.10.2008, Fall NN 48/2008, ABI 2008 C 312/2, Rz 59 —
Garantieregelung fur Banken in Irland.

%% vigl Komm, E v 10.10.2008, Fall NN 51/2008, ABI 2008 C 73/2, Rz 43 —
Garantieregelung fir Banken in Danemark; Komm, E v 27.10.2008, Fall N 512/2008, ABI
2008 C 293/2, Rz 61 — Rettungspaket fiir Kreditinstitute in Deutschland; Komm, E v
31.10.2008, Fall N 524/2008, ABI 2008 C 328/09, Rz 31 — Garantieregelung fur Banken
in den Niederlanden.

%65 Garantieerklarungen fir Privatkundeneinlagen stellen staatliche Beihilfen iSd Art 87
Abs 1 EGV dar, da — wenngleich der Primérzweck der Schutz der Sparer ist — auch den
Finanzinstituten insofern ein wirtschaftlicher Vorteil zuteil wird, als die Erflllung ihrer
Verbindlichkeiten durch den Staat garantiert wird. Derartige staatliche Garantien
verschaffen den Finanzinstituten regelmaRig groRere finanzielle Spielrdume, sodass
ihnen eine einer direkten finanziellen Zuwendung vergleichbare Wirkung zukommt.

566

Vgl Rz 19 Bankenmitteilung.

" vigl Rz 21 Bankenmitteilung.
%% gl Komm, E v 31.10.2008, Fall N 524/2008, ABI 2008 C 328/09, Rz 40 —
Garantieregelung fir Banken in den Niederlanden.
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Genehmigung davon abhangig, dass sich die betreffenden
Finanzinstitute zur Einhaltung des Solvabilitdtskoeffizienten
verpflichten, der im Zeitpunkt der Einfihrung der BeihilfemaRnahme
gilt. Durch eine solche Zusage soll sichergestellt werden, dass das
Kreditinstitut nicht in die Lage versetzt wird, die staatliche Garantie
zur Ausweitung seines Geschéftsvolumens zu nutzen.*®® Grenzen
sind dem Garantieumfang insoweit gesetzt als dieser nicht
samtliche Verbindlichkeiten schlechthin eines Kreditinstitutes

1 oder auch zum

erfassen sollte.>’® Die Frage, ob nur neue®’
Zeitpunkt der Garantie bereits bestehende®? Verbindlichkeiten
abgedeckt werden, wurde auf mitgliedstaatlicher Ebene bisher
unterschiedlich beantwortet.>”® Allgemein festgestellt werden kann
daher, dass die Kommission in der Bankenmitteilung keine
unumstollichen Regeln trifft, welche Verbindlichkeiten von
staatlichen Garantien erfasst werden durfen, vielmehr gilt der
Grundsatz: Je mehr Titel von der staatlichen Garantie erfasst sind,

desto eingehender hat die Rechtfertigungspriifung auszufallen.>”*

In zeitlicher Hinsicht geht die Bankenmitteilung deutlich Gber die
Sechsmonatsfrist hinaus, die fur die Genehmigung von
Rettungsbeihilfen nach den R&U-LL 2004 gilt.°” Vielmehr erachtet
die Kommission in der Bankenmitteilung eine Dauer der
MalRnahmen von bis zu zwei Jahren als im Grundsatz
unproblematisch, wobei sie zusatzlich die Tur zu weiteren
Verlangerungen offen lasst.>’® Deckt die Garantie Verbindlichkeiten

bis zu einem Falligkeitstermin nach Ablauf dieser zweijahrigen

%9 vgl Komm, E v 13.10.2008, Fall NN 48/2008, Rz 64 — Garantieregelung fur Banken in

Irland.
570

Vgl Rz 23 Bankenmitteilung.

*"! S etwa Komm, E v 13.11.2008, Fall N 567/2008, ABI 2008 C 309/7 — Finnische
Garantieregelung fur Finanzinstitute.
>72 Vgl Komm, E v 13.10.2008, Fall NN 48/2008 — Garantieregelung fuir Banken in Irland.

573

Vgl Arhold, Globale Finanzkrise und européisches Beihilfenrecht — Die (neuen)

Spielregeln fir Beihilfen an Finanzinstitute und ihre praktische Anwendung, EuZW
23/2008, 716.

574

Vgl Rz 22 Bankenmitteilung.

"5 Hierzu oben Rz 53 R&U-LL 2004.

576

Rz 24 Bankenmitteilung.
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(i)

Begebungsfrist, sieht die Bankenmitteilung vor, dass der
Mitgliedstaat zusatzliche SchutzmalBhahmen vor (dbermaliigen
Wettbewerbsverzerrungen vorzusehen hat, etwa abschreckende
Entgeltbedingungen oder angemessene Obergrenzen fir die
gedeckten Verbindlichkeiten.®”” Wahrend die ersten notifizierten
Beihilferegelungen die Zweijahresfrist vorerst einhielten, sieht die
deutsche Garantieregelung bereits eine Dreijahresfrist, jene
Finnlands (bei hypothekarisch gesicherten Verbindlichkeiten) und
Italiens (auch bei sonstigen Verbindlichkeiten, jedoch prozentual
gedeckelt) gar eine fiinfjahrige Laufzeit vor.>”® Im Gegenzug fiir ihre
grof3ziigige Genehmigungspraxis verpflichtet die Kommission die
Mitgliedstaaten, die  Erforderlichkeit der Fortdauer der
Garantiemal3Bnahmen im Abstand von sechs Monaten zu

uberprifen.>”®

Damit die GarantiemalBhahme neben der Anforderung der
Geeignetheit und Notwendigkeit auch jener der VerhaltnismaRigkeit
gerecht wird, missen zudem die folgenden Voraussetzungen erfullt

sein:

Zunachst muss die Hohe und die Intensitat der staatlichen Beihilfe
auf das Minimum beschrénkt werden. Dies setzt voraus, dass die

°80 ainen

beglnstigten Institute und/oder der gesamte Finanzsektor
signifikanten Eigenbeitrag zu den Garantiekosten und ggf zu den
Kosten der staatlichen Intervention leisten, falls die Garantie
gezogen wird. *®" So sind die begiinstigten Institute zur Entrichtung

eines marktnahen Entgelts, das sich nach der Hohe der Risiken

577
578

Rz 24 Bankenmitteilung.
Vgl Arhold, Globale Finanzkrise und européisches Beihilfenrecht — Die (neuen)

Spielregeln fir Beihilfen an Finanzinstitute und ihre praktische Anwendung, EuZW
23/2008, 716.

°"9 Rz 24 Bankenmitteilung.

*8 Wahrend etwa die danische Garantieregelung vorsieht, dass der Eigenbeitrag dem
gesamten Finanzsektor obliegt, verpflichtet beispielsweise die deutsche, britische und
irische Garantieregelung die einzelnen beglnstigten Banken zur Entrichtung einer
Garantiegebuhr.

581

Rz 26 Bankenmitteilung.
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und den Kreditprofilen der Begiinstigten richtet, zu verpflichten.>®
Die Kommissionspraxis orientiert sich hierbei an den Empfehlungen
der EZB, die eine Bereitstellungspramie von 0,5% der garantierten
Summe sowie eine zusatzliche, von dem CDS-Spread des
jeweiligen Kreditinstitutes abhéngige Risikopramie vorschlagen.®®
Eine weitere Moglichkeit, die Beihilfe auf das Minimum zu
beschranken, besteht nach der Bankenmitteilung darin, im
Garantiefall einen betrachtlichen privaten Finanzierungsanteil
seitens der Begiinstigten zu verlangen.”® Sollten indes weder die
Zahlung einer marktnahen Pramie noch ein privater
Finanzierungsanteil kurzfristig realisierbar sein, kommt auch eine
Aufschiebung der Zahlungsverpflichtungen in Betracht.>® Mitunter
— so etwa im Fall der Garantieregelung fiir Banken in Irland® — hat
die Kommission auch gefordert, dass, wenn im Fall von
Ausfallsleistungen aufgrund der Garantien ein Ruckgriff auf das
betreffende Finanzinstitut nicht moglich ist, die Ubrigen
Garantienehmer entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit hierfir

einstehen mussen.

Dariiber hinaus will die Kommission im Rahmen ihrer
Verhaltnismaligkeitsprifung Wettbewerbsverzerrungen in Folge
der Beihilfegewahrung moglichst entgegenwirken. Um das Risiko
zu begrenzen, dass beglunstigte Banken ihre durch die
GarantiemalRnahme vorteilhaftere Lage zu Lasten nichtbeginstigter
Wettbewerber missbrauchen, muss die Garantieregelung sowohl
materielle Verhaltensregeln, die etwa das Geschéaftsverhalten der
beglinstigten Bank Restriktionen unterwerfen (zB Werbeverbot mit

82 R7 26 Bankenmitteilung.

%8 gl Komm, 13.10.2008, Fall N 507/2008, ABI 2008 C 290/4, Rz 61 — Garantieregelung
fur Banken im Vereinigten Kdnigreich; vgl auch Komm, 27.10.2008, Fall N 512/2008, ABI
2008 C 293/02, Rz 66 — Rettungspaket fur Kreditinstitute in Deutschland.

%% vgl Komm, 10.10.2008, Fall NN 51/2008, ABI 2008 C 73/2, Rz 50 — Garantieregelung
fur Banken in Danemark.

°% Rz 26 Bankenmitteilung.

%% vgl Komm, E v 13.10.2008, Fall NN 48/2008, ABI 2008 C 312/2, Rz 68 —
Garantieregelung fir Banken in Irland.
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dem Garantiestatus, Expansionsverbot®’

), als auch angemessene
verfahrensrechtliche Regeln zur Durchsetzung dieser
Verhaltensregeln vorsehen, die bei Nichtbefolgung auch die

Ricknahme der gewahrten Garantien zulassen.*®®

Des Weiteren kann die Kommission, den Mitgliedstaaten, die
derartige Garantieregelungen anmelden, die Vornahme struktureller
Anderungen sowohl in der Bankenaufsicht als auch ggf die
Restrukturierung und Liquidierung bestimmter Institute zur Pflicht
machen.”®® Sofern es im Einzelfall dazu kommt, dass bestimmte
Institute die Garantie in Anspruch nehmen (mussen), verlangt die
Bankenmitteilung ebenso wie die R&U-LL 2004 grds die
Notifizierung eines  geeigneten  Umstrukturierungs-  oder
Liquidationsplanes  binnen sechs Monaten.®® In diesem
Zusammenhang gelten dann im Grundsatz die oben dargestellten
Voraussetzungen der Wiederherstellung der langfristigen
Rentabilitat, der Vermeidung unzumutbarer
Wettbewerbsverfalschungen sowie der Begrenzung der Beihilfe auf
das erforderliche Mindestmal3. In welcher Form die hoéhere
Flexibilitat, wie sie durch die Genehmigung derartiger Mal3hahmen
auf der Grundlage des Art 87 Abs 3 lit b EGV mdglich geworden ist,
zu Abweichungen von diesen strikten Regeln der R&U-LL 2004

1

fuhrt, wird nach den ersten Einzelfallentscheidungen®* nunmehr

durch die am 22. Juli 2009 angenommene

Umstrukturierungsmitteilung prazisiert.>%

%87 vgl Rz 27 Bankenmitteilung. Vgl Komm, E v 13.10.2008, Fall NN 48/2008, ABI 2008 C
312/2, Rz 70 — Garantieregelung fur Banken in Irland; vgl auch Komm, E v 31.10.2008,
Fall N 524/2008, ABI 2008 C 328/09, Rz 40 — Garantieregelung fiir Banken in den
Niederlanden.

%% gl Rz 27 Bankenmitteilung.

°8 vigl Rz 28 f Bankenmiteilung.

9 vgl Rz 30 Bankenmitteilung.

91 Komm, E v 31.03.2009, Fall C/2009 — ING; Komm, E v 07.05.2009, Fall N 244/2009 —
Commerzbank; Komm, E v 12.05.2009, Fall C 43/08 — WestLB; Komm, 12.05.2009, Fall
C 16/2009 — BayernLB.

*%2 3 dazu Dritter Teil Ill. 3.5.
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3.2.4.2. Malnahmen zur Rekapitalisierung

Eine wesentliche Neuerung der Bankenmitteilung gegentber den R&U-LL
2004 besteht darin, dass auf ihrer Grundlage nun auch
eigenkapitalwirksame  RefinanzierungsmalBhahmen  madglich  sind.
Hingegen durfen nach den R&U-LL 2004 Rettungsbeihilfen nur in Form
von Darlehensbiirgschaften oder Darlehen gewahrt werden.”®® Zwar
sehen die R&U-LL 2004 gewisse Ausnahmen fir den Bankensektor vor,
doch dirfen nach den R&U-LL 2004 auch im Bankensektor keine
irreversiblen  Finanzmal3nahmen  struktureller Art, wie dies bei

Rekapitalisierungen der Fall ist, gewahrt werden.’®*

Indes legt die
Kommission in der Bankenmitteilung nun ausdriicklich die Zulassigkeit
solcher irreversibler Malinahmen fest, wobei sie ihre Genehmigung von

folgenden Voraussetzungen abhangig macht:

Fir  RekapitalisierungsmaRnahmen®®  gelten grds die an
Garantieregelungen gestellten Anforderungen mutatis mutandis. So muss
zunachst — ebenso wie im Rahmen von Garantieregelungen — ein
diskriminierungsfreier Zugang fur alle in einem bestimmten Mitgliedstaat
zugelassenen Banken einschlieBlich  der Niederlassungen der
auslandischen Institute gelten. Im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung
missen — ebenso wie bei den Garantieregelungen — der Umfang als auch
die zeitliche Dauer der MalRRnahme auf das strikte Minimum begrenzt
werden. Bei der abschlieBend zu prifenden VerhaltnismaRigkeit fordert
die Kommission wiederum die Zahlung einer angemessenen Vergutung
als Gegenleistung fur die Refinanzierungsmaflinahme, des Weiteren
Verpflichtungen, die einem Missbrauch entgegenwirken sollen, wie zB
Auflagen hinsichtlich den Umfang des Geschaftsvolumens sowie der
Werbung, und schlieBlich angemessene Beteiligungsrechte des Staates
im Gegenzug fir seinen Kapitaleinsatz.>®® SchlieBlich verlangt die

Kommission auch bei derartigen RefinanzierungsmaflRnahmen alle sechs

%93 yigl Rz 25 R&U-LL 2004. S dazu oben Dritter Teil II. 1.2.
% vigl Fn 3 zu Rz 25 lit a R&U-LL 2004.

%% Rz 34-42 Bankenmitteilung.

5% Vgl Rz 27 Bankenmitteilung.

152



Monate einen Bericht Uber die Umsetzung der Regelung sowie fir jedes
beglnstigte Kreditinstitut Umstrukturierungs- oder Liquidationsplane
innerhalb von sechs Monaten nach der Realisierung der jeweiligen

MaRnahme.>®’

Diese in der Bankenmitteilung nur umrisshaft formulierten Anforderungen
an Rekapitalisierungen hat die Kommission in ihrer
Rekapitalisierungsmitteilung vom 8. Dezember 2008 weiter prazisiert.>*®
Daher soll hier auf die diesbeztglichen Ausfihrungen an unterer Stelle,
insb auch zu der im Rahmen der Bankenmitteilung eingefiihrten und in der
Rekapitalisierungsmitteilung  naher  ausgefihrten Unterscheidung
zwischen ,grundsatzlich gesunden“ und ,nicht grundsatzlich gesunden*

Banken, verwiesen werden.

3.2.4.3. Andere Liquiditatshilfen

Neben Garantie- und RekapitalisierungsmalRnahmen steht es den
Mitgliedstaaten frei, zugunsten betroffener Finanzinstitute auch andere als
die genannten Liquiditatshilfen aus offentlichen Mitteln einzusetzen.
Darunter kdnnen beispielsweise auch Mal3hahmen, welche durch bzw von
einer Zentralbank gewahrt werden, fallen. Sofern die Zentralbanken durch
die Zurverfliigungstellung zusatzlicher Liquiditat in den Markt eingreifen,
verneint die Kommission unter den nachstehenden Bedingungen das
Vorliegen einer Beihilfe iSd Art 87 Abs 1 EGV:>%

- Zunadchst muss das betreffende Finanzinstitut im Zeitpunkt der
Zurverfugungstellung zusatzlicher Liquiditdt solvent sein. Die
Liquiditdtszufuhrung darf aber nicht Bestandteil eines
weitergehenden Beihilfepakets sein.

- Die zusatzliche Liquiditat muss dabei vollstandig durch die Hingabe

von Sicherheiten gedeckt sein. Letztere missen vor dem

%7 vgl Rz 41 f Bankenmitteilung.

*% 5 dazu Dritter Teil IIl. 3.3.
599 Vgl Rz 51 Bankenmitteilung.
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Hintergrund ihrer Qualitdt und ihres Marktwertes auf den richtigen
Betrag abgezinst werden.

- Die handelnde Zentralbank muss von dem begunstigten Institut

einen Strafzins verlangen.

- Die MalRnahme wird auf Initiative der handelnden Zentralbank hin
getroffen, ohne durch eine staatliche Ruckburgschaft gedeckt zu

sein.

Sofern in bestimmten Ausnahmefallen dagegen derartige Mal3hahmen als
Beihilfen iSd Art 87 Abs 1 EGV qualifiziert werden muissen, weil sie die
obigen Voraussetzungen nicht einhalten, kindigt die Kommission eine
Prufung nach den R&U-LL 2004 an, wobei sie allerdings die fur
Rettungsbeihilfen geltende Sechsmonatsfrist auf im Grundsatz bis zu zwei

Jahre zu verlangern bereit ist.*®

3.2.4.4. Kontrollierte Liquidation

Ferner sieht die Bankenmitteilung Regeln fur die kontrollierte Liquidation
von Finanzinstituten vor, um den Ausstieg unrentabler Marktteilnehmer im
Interesse der Finanzstabilitat zu unterstiitzen.®®> Die Abwicklung einer
notleidenden Bank sollte nach Ansicht der Kommission immer dann in
Erwadgung gezogen werden, wenn sich im Einzelfall herausstellt, dass
nach der Gewahrung einer Rettungsbeihilfe eine Wiederherstellung der
langfristigen Rentabilitat auch bei Umstrukturierung der Bank nicht
realistisch oder bereits gescheitert ist oder wenn die Liquidation im

Garantiefall automatisch einzuleiten ist.®°?

Fur die Bewertung von allgemeinen Liquidationsregelungen sowie
einzelnen Liguidationsbeihilfen gelten sinngemalf dieselben

Anforderungen wie bei staatlichen Garantie- und

600
601
602

Vgl Rz 52 Bankenmitteilung.
Vgl Rz 43 ff u Rz 21 Bankenmitteilung.
Vgl Rz 43 Bankenmitteilung.
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Rekapitalisierungsmal3nahmen. Daruber hinaus verlangt die Kommission,
dass die Liquidationsphase auf den fir eine ordnungsgemalfie Liquidation
unbedingt notwendigen Zeitraum beschrankt ist®®® ohne jedoch im
Einzelfall konkrete Fristen vorzuschreiben.®® Das beginstigte
Finanzinstitut sollte, solange es seine Geschaftstatigkeit fortsetzt, keine
neuen Tatigkeiten aufnehmen, sondern lediglich die laufenden Geschéfte
weiterfiihren und abwickeln und diesem die Banklizenz ehestens entzogen
werden.®® Daneben fordert die Kommission besondere Vorkehrungen, um
zu verhindern, dass die Erwerber eines Finanzinstituts oder von Teilen
hiervon in den Genuss von Beihilfemalinahmen gelangen. Zu diesem
Zweck fordert sie nach offenen und nicht diskriminierenden Kriterien
abgehaltene  Verkaufe, des  Weiteren, dass Letztere zu
marktangemessenen Bedingungen erfolgen, sowie eine moglichst

anzustrebende Maximierung der erzielbaren Verkaufserlose.®®

Fur den Fall, dass im Rahmen eines derartigen Verkaufes jedoch Beihilfen
zugunsten des Kaufers oder des Verkaufsobjektes flie3en sollten, kiindigt
die Kommission in der Bankenmitteilung an, diese einer gesonderten
beihilferechtlichen Prifung nach den Grundsatzen der R&U-LL 2004 zu

unterziehen.®%’

3.2.5. Beihilferechtliche Prifung im Eilverfahren

Wahrend — wie an obiger Stelle dargelegt — bei bestimmten
Rettungsbeihilfen bereits nach den R&U-LL 2004 eine gegenuber der
regularen Zweimonatsfrist deutlich reduzierte Prifdauer von nur einem

Monat gilt®®®

, stellt die Kommission in der Bankenmitteilung nochmals
deutlich kirzere Pruffristen in Aussicht und bestimmt — im Unterschied zu

den R&U-LL 2004 — fiir die Durchfihrung einer beihilferechtlichen Prifung

®93 yigl Rz 47 Bankenmitteilung.

604 5 etwa Komm, E v 05.11.2008, Fall NN 39/2008, ABl 2009 C 12/3, Rz 91 f — Roskilde

Il.
605

606

Vgl Rz 47 Bankenmitteilung.
Vgl Rz 49 Bankenmitteilung.
7 Rz 49, 50 Bankenmitteilung.
%% gl Rz 30 R&U-LL 2004.
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im  Eilverfahren insb  keine  betragliche  HoOchstgrenze  der
StiitzungsmaRnahme.®®® Dies bedeutet, dass auch betraglich substantielle
— in concreto die in den R&U-LL 2004 vorgegebene Hochstgrenze von
EUR 10 Mio uUbersteigende — Stutzungsmal3nahmen einer Prifung im

Eilverfahren zugénglich sind.

Die Kommission verpflichtet sich in der Bankenmitteilung, Uber
vollstadndige Beihilfeanmeldungen ,[flalls erforderlich® binnen 24 Stunden

610 Wann eine solche

und sogar Uber ein Wochenende zu entscheiden.
Erforderlichkeit konkret vorliegt, bestimmt die Kommission indes nicht
weiter, sondern trifft lediglich die Zusage, so zlgig zu verfahren ,wie es
notig ist, um Rechtssicherheit zu schaffen und das Vertrauen in die
Finanzmérkte wiederherzustellen.“®*! Tatsachlich hat die Kommission in
einer Vielzahl an Fallen ihre Genehmigungsentscheidung innerhalb
weniger Tage erlassen (zB B&B, Northern Rock, Roskilde 1°%%). Neben
Einzelbeihilfen wurden auch Beihilferegelungen von der Kommission
binnen kurzester Zeit gepruft und genehmigt, so etwa die finnische

Garantieregelung fiir Finanzinstitute®*

614

(binnen zwei Werktagen) oder die

britische Beihilferegelung®™ (binnen zwei Tagen uUber das Wochenende).

Diese anfangliche, im Herbst 2008 geiibte ,Ubereile der Kommission“®*®
korrigierte sich in den darauf folgenden Monaten jedoch dahingehend,

dass der Zeitraum zwischen Notifizierung und Entscheidung der

%99 gl Rz 30 R&U-LL 2004.

®19 vgl Rz 53 Bankenmitteilung. Vgl zu einer Prifung innerhalb von 10 Tagen Komm, E v
13.10.2008, Fall N 524/2008 — Garantieregelung fur Banken in den Niederlanden sowie
von sogar nur 3 Tagen Komm, E v 31.10.2008, Fall N 548/2008, ABI 2009 C 123/1—
Franzdsische Regelung zur Refinanzierung von Kreditinstituten.

®11 Rz 5 Bankenmitteilung.

®12 Etwa bei Bradford & Bingley férmliche Anmeldung am 30.09.2008, Genehmigung am
01.10.2008 (Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51 — Bradford &
Bingley); bei Northern Rock férmliche Anmeldung am 17.03.2008, Genehmigung am
02.04.2008; bei Roskilde | formliche Anmeldung am 21.07.2008, Genehmigung am
31.07.2008 (Komm, E v 31.07.2008, Fall NN 36/2008, ABI 2008 C 238/51 — Roskilde I)
%% Komm, E 13.11.2008, Fall N 567/2008, ABI 2008 C 309/7— Finnische
Garantieregelung fir Finanzinstitute.

614 Komm, 13.10.2008, Fall N 507/2008, ABI 2008 C 290/4— Garantieregelung fiir
Banken im Vereinigten Kdnigreich

®15 vigl Jager in Jager (Hrsg), Beihilfenrecht Jahrbuch 2009 (2009), 4.

156



Kommission ab Dezember 2008 bei durchschnittlich einem Monat (zB
Fortis 11°*°, KBC®Y', Roskilde 11°*®) lag.

Ermoglicht wurde eine solche bislang ungekannte Verfahrensschnelle
durch eine betrachtliche Aufstockung der Ressourcen in der GD
Wettbewerb sowie durch die Einfihrung eines besonderen Eilverfahrens,
wonach die Genehmigung von Rettungsbeihilfen im Bankensektor auf ein
vierkopfiges Gremium aus Kommissaren ubertragen wurde.®*® So ist der
Wettbewerbskommissar gemeinsam mit dem Kommissionsprasidenten
sowie zwei weiteren Kommissionsmitgliedern zur Entscheidung

ermachtigt®?

, wohingegen im Normalfall die Beschlussfassung durch die
gesamte Kommission erforderlich ist.®* Das Eilverfahren darf nur im Fall

von Positiventscheidungen zur Anwendung gelangen.

Anzumerken ist, dass das von der Kommission in der Bankenmitteilung
zugesicherte ,Eilverfahren“ von dem sog ,vereinfachten Prifverfahren“ zu
unterscheiden ist, welches die Kommission in ihrer Mitteilung Uber ein
vereinfachtes Verfahren fir die Wirdigung bestimmter Kategorien
staatlicher Beihilfen vom 16. Juni 2009 vorsieht. Wie in dieser Mitteilung
namlich ausdricklich festgelegt wurde kdnnen Rettungsbeihilfen fir den
Finanzsektor nicht Gegenstand dieses vereinfachten Prifverfahrens

sein.?%?

%1% Komm, E v 03.12.2008, Fall NN 42/2008, ABI 2009 C 80/7 — Fortis II.

*7 Komm, E v 18.12.2008, Fall N 602/2008, ABI 2009 C 109/4 — KBC.

*1® Komm, E v 05.11.2008, Fall NN 39/2008, ABl 2009 C 12/3 — Roskilde II.

®19 vigl Soltész, ,Fast Track* — Beihilfenkontrolle durch die Kommission in Zeiten der
Finanzkrise, Borsen-Zeitung v 15.10.2008, 2.

%20 Kroes, Dealing with the Current Financial Crisis, Speech/08/498 v 06.10.2008: ,[...]
new temporary arrangements were put in place [...] to allow quicker decisions on
emergency rescue measures of financial institutions. This temporary empowerment
allows the Competition Commissioner in agreement with the President, Commissioner
Alumnia and Commissioner McCreevy to make positive decisions on emergency rescue
measures in favour of financial institutions.”

%21 yigl Art 1 u 4 of the Commission’s Rules of Procedure as modified on 15 November
2005, OJ 2005 L 347/83.

622 Mitteilung Uber ein vereinfachtes Verfahren fur die Wirdigung bestimmter Kategorien
staatlicher Beihilfen, ABl 2009 C 136/13, Rz 5 lit a.
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3.2.6. Exkurs . Verdeckte Ruckkehr zur Gewahrtrager- bzw

Ausfallshaftung?

Auf der Grundlage von Art 87 Abs 3 lit b EGV erachtet die Kommission in
ihrer Bankenmitteilung staatliche Garantien bzw Garantieregelungen als
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar, vorausgesetzt sie erfillen die an
obiger Stelle erlauterten Kriterien.®”® Der erst unlangst erfolgten
Abschaffung der deutschen Gewahrtragerhaftung und 6sterreichischen
Ausfallshaftung zugunsten offentlicher Banken stehen nun somit wieder
einzelnen Banken gewahrte staatliche Garantien gegeniber. Es stellt sich
daher die Frage, ob nicht ein Widerspruch vorliegt, wenn die Kommission
noch vor Kurzem gegen die Gewahrtrager- bzw Ausfallshaftung
vorgegangen ist und nun in Anbetracht der Krise wieder staatliche

Bankgarantien in hohem Umfang zul&asst.

Fur die Beantwortung dieser Frage sind zunachst in aller Kirze die
wesentlichen Charakteristika der Gewahrtrager- und Ausfallshaftung zu
umreif3en: In Deutschland begrindete die Gewdahrtragerhaftung eine im
AulRRenverhaltnis unbegrenzte Haftung des Anstaltstragers gegeniber
Dritten fir die Verbindlichkeiten der Anstalt.®* Diese Einstandspflicht
musste von Gesetzes wegen angeordnet worden sein; sie bestand insb im
Hinblick auf die Landesbanken.®”® Die genaue Rechtsnatur der
Gewahrtragerhaftung — vieles spricht fur eine Ausfallsbirgschaft — blieb in

626 |n  Osterreich bestand eine der deutschen

der Lit ungeklart.
Gewahrtragerhaftung vergleichbare Haftung der o6ffentlichen Hand fir
Landeshypothekenbanken und Gemeindesparkassen in Gestalt einer
Ausfallsbirgschaft gem § 1356 ABGB (sog Ausfallshaftung). Die
offentliche Hand verpflichtete sich als Ausfallsbirge, im Falle der
Zahlungsunféahigkeit der Landeshypothekenbank bzw der Sparkasse fur
deren Verbindlichkeiten zu haften. Die Kommission beschreibt die

Ausfallshaftung wie folgt:

%2% S Dritter Teil I1l. 3.2.4.1.

624 Vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU (2009) Rz 442.

®2 vigl Frenz, Handbuch Europarecht 11l — Beihilfe- und Vergaberecht (2007) 80 Rz 244 f.
626 yigl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU (2009) Rz 443.
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.Die Ausfallshaftung kann als ,Birgschaftsverpflichtung” verstanden
werden. Sie beinhaltet die Verpflichtung des Staates (Bund, Land
oder Kommunen), im Fall der Zahlungsunfahigkeit oder Liquidation
des Kreditinstituts einzutreten. Sie begrindet einen direkten
Anspruch der Glaubiger der Kreditinstitute gegen den Birgen, der
jedoch nur zur Leistung verpflichtet ist, wenn die Vermdgenswerte
der Kreditinstitute nicht ausreichen, um die Forderungen der
Glaubiger zu befriedigen. Die Ausfallshaftung ist weder zeitlich

befristet noch auf einen bestimmten Betrag begrenzt.“®%’

Grundlage fur die zwischenzeitlich erfolgte  Abschaffung der
Gewahrtragerhaftung (und Anstaltslast) war die Beschwerde der
europdaischen Interessenvereinigung der privaten Banken im Dezember
1999. Die im Juli 2000 nachgereichte Beschwerdebegrindung machte im
Wesentlichen geltend, dass die Gewahrtragerhaftung zu einer besseren
Bewertung durch Ratingagenturen fiilhren und diese bessere Bewertung
wiederum eine wesentlich ginstigere Refinanzierung ermdgliche. Die
bessere Bewertung filhre zu ungerechtfertigten Refinanzierungsvorteilen,
die als staatliche Beihilfen einzustufen seien. Deutschland hatte zunachst
erhebliche Anstrengungen unternommen, das Rechtsinstitut der
Gewahrtragerhaftung (und auch jenes der Anstaltslast)
gemeinschaftsrechtlich abzusichern, wozu insb eine Einstufung der
Tatigkeiten der offentlich-rechtlichen Kreditinstitute als Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse nach Art 86 Abs 2 EGV
zahlte. Dennoch gab die Kommission Deutschland letztlich die
Abschaffung der Gewahrtragerhaftung mit Ubergangsregelungen bis zum

18. Juli 2005 auf.®?® Auf dieser Grundlage ging die Kommission sodann

®27 Komm, E v 30.04.2003, Fall E 8/2002, ABI 2003 C 175/04 — Osterreich; Ausfallhaftung
des Bundes, der Lander und der Gemeinden in Osterreich fiir bestimmte Kreditinstitute
gLandeshypothekenbanken und Sparkassen).

?8 S dazu Schreiben der Kommission an den [damaligen] deutschen Bundesminister des
Auswartigen, Herrn Joschka Fischer, v 27.03.2002 betreffs Staatliche Beihilfe Nr E
10/2000 — Deutschland. Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung, KOM(2002) 1286. Die
Vertreter des deutschen Bundesfinanzministeriums, der Landesfinanzministerien und des
Deutschen Sparkassen- und Giroverbandes einigten sich — mit Ubergangsregelungen —
auf eine Abschaffung der Gewéhrtragerhaftung bis zum 18.07.2005
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auch gegen die dsterreichische Ausfallshaftung vor. Mit Entscheidung vom
30. April 2003°*° wurde Osterreich die Abschaffung der Ausfallshaftung
aufgetragen. Die Ubergangszeit bis zur Abschaffung lief bis zum 1. April
2007; bis dahin eingegangene Verbindlichkeiten sind bis zum 30.
September 2017 abgesichert.

Insb anhand dreier wesentlicher Unterschiede zwischen der vormaligen
Gewahrtrager- bzw Ausfallshaftung und der nun von der Kommission
unter eng umrissenen Voraussetzungen als mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar erachteten staatlichen Garantien zugunsten notleidender
Banken lasst sich aufzeigen, dass gegenwartig weder eine offenkundige
noch eine verdeckte Ruckkehr zur abgeschafften Gewahrtrager- bzw

Ausfallshaftung zu beobachten ist.

- Wahrend die Gewahrtrager- bzw Ausfallshaftung staatsnahe, dh
offentlich-rechtliche  Banken gegeniber privaten  Banken
bevorzugte und lediglich deutschen Landesbanken bzw
Osterreichischen Landeshypothekenbanken und
Gemeindesparkassen offen stand, erachtet die Kommission nach
der Bankenmitteilung staatliche Garantien nur dann als zuléssig,
wenn sie samtlichen in dem Dbetreffenden Mitgliedstaat
niedergelassenen Banken, dh sowohl o6ffentlichen als auch

privaten, diskriminierungsfrei offen stehen.®*°

- Wahrend die Gewahrtragerhaftung eine zeitlich und der Hohe nach
unbegrenzte Einstandspflicht des Staates fur die Verbindlichkeiten
der Bank darstellte, durfen staatliche Garantien nach der
Bankenmitteilung keine pauschale Deckung aller Verbindlichkeiten

1

einer Bank beinhalten.®® Die Kommission bestimmt in der

Bankenmitteilung,  hinsichtlich  der Art der gedeckten

%29 Komm, E v 30.04.2008, Staatliche Beihilfe E 8/2002 — Osterreich; Ausfallhaftung des
Bundes, der Lander und der Gemeinden in Osterreich fir bestimmte Kreditinstitute
(Landeshypothekenbanken und Sparkassen), KOM(2003) 1329. Mit BGBI | 45/2004
setzte Osterreich die Gesetzesanpassungen um.

630 Vgl Rz 18 Bankenmitteilung.

631 Vgl Rz 23 Bankenmitteilung.
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Verbindlichkeiten eine besonders enge
VerhéaltnismaRigkeitsprufung  durchzufihren und  bei ihrer
Vereinbarkeitsbeurteilung den Grundsatz zu beriicksichtigen, dass
je mehr Titel von der staatlichen Garantie erfasst sind, desto

scharfer die Rechtfertigungspriifung ausfallen miisse.®®

- Ein weiterer wesentlicher Unterschied besteht in der zeitlichen
Befristung der gem Bankenmitteilung zulassigen staatlichen
Garantien sowie deren halbjahrlicher Uberprifung durch die
Kommission. Gegenuber der zeitlich unbegrenzten
Gewabhrtragerhaftung, welche einer objektiven
Rechtfertigungsprifung im Hinblick auf Ziele und
VerhéltnismaRigkeit ebenso wenig standhielt wie einer
marktwirtschaftlichen ~ Analyse®,  stellen die nach der
Bankenmitteilung als zulassig erachteten staatlichen Garantien
voribergehende MalRRnahmen zur Finanzmarktstabilisierung dar
und werden nach Art, Hohe und Laufzeit auf die aktuellen
Schwierigkeiten einer Bank ausgerichtet.

Die von der Kommission in der Bankenmitteilung dargelegte
beihilferechtliche Beurteilung staatlicher Garantien kann daher als in
Einklang mit ihrem bisherigen restriktiven Vorgehen gegen umfassende
Haftungen der offentlichen Hand zugunsten von Banken gesehen und
jeder Vorwurf der Widersprichlichkeit ihres jingsten Vorgehens, wie

dargelegt, entkraftet werden.

®%2 yigl Rz 22 Bankenmitteilung.

633 Vgl Jager, Bankenkrise: Stof3t die Wettbewerbsaufsicht an ihre Grenzen? ecolex
2008, 983.
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3.3. Die ,Rekapitalisierungsmitteilung” vom 5. Deze mber
2008°%%

Bereits in der Bankenmitteilung vom 13. Oktober 2008 hatte die
Kommission anerkannt, dass Rekapitalisierungsregelungen  zur
Gewahrleistung der Stabilitat und des ordnungsgemafen Funktionierens
der Finanzmarkte erforderlich sind und ausgefihrt, unter welchen
grundlegenden Voraussetzungen diese mit Art 87 Abs 1 EGV vereinbar
sind.®* Auf dieser Grundlage genehmigte die Kommission in mehreren
Mitgliedstaaten allgemeine Rekapitalisierungsregelungen sowie

Maflinahmen zur Rekapitalisierung einzelner Banken.

Die einzelnen mitgliedstaatlichen Rekapitalisierungsregelungen fielen im
Hinblick auf Art, Umfang und Auflagen sehr unterschiedlich aus. Am
2. Dezember 2008 anerkannte der ECOFIN daher die Notwendigkeit, den
Mitgliedstaaten und den betroffenen Finanzinstituten eine genauere
Orientierungshilfe fir Rekapitalisierungsmalinahmen zur Verfigung zu
stellen. Bereits am 5. Dezember 2008 war die Kommission der
Aufforderung des Rates mit der Veroffentlichung der

Rekapitalisierungsregelung nachgekommen.

Die Rekapitalisierungsmitteilung  ergdnzt  und prazisiert  die
Bankenmitteilung insb im Hinblick auf die Ho6he der von den Begunstigten
fur die RekapitalisierungsmalRnahmen zu entrichtenden Vergttung sowie
die Notwendigkeit eines Umstrukturierungsplans. Zentral ist der
Rekapitalisierungsmitteilung dabei die — in der Bankenmitteilung bereits
angedeutete — Kategorisierung in ,grundsatzlich gesunde“ und ,nicht
grundsatzlich gesunde“ Banken.

In der Rekapitalisierungsmitteilung trifft die Kommission zudem weitere

Préazisierungen hinsichtlich der bereits in der Bankenmitteilung

%3 Mitteilung der Kommission — Die Rekapitalisierung von Finanzinstituten in der

derzeitigen Finanzkrise: Beschrankung der Hilfe auf das erforderliche Minimum und
Vorkehrungen gegen unverhaltnismaRige Wettbewerbsverzerrungen
gRekapitaIisierungsmitteilung), ABI 2009 C 10/2.

% Vgl Rz 1 Rekapitalisierungsmitteilung.
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angefiihrten Verhaltensauflagen®®, die unangemessene
Wettbewerbsverzerrungen infolge aggressiver Geschaftsstrategien der
Begunstigten vermeiden sollen. Hierbei erwahnt die
Rekapitalisierungsmitteilung insb das Verbot werblicher Hinweise auf die
staatliche Rekapitalisierung und den Vollzug von Zuk&ufen im Rahmen

offener Ausschreibungsverfahren.®®’

3.3.1. ~Grundsatzlich gesunde” und ,nicht grundséatzlich
gesunde” Banken

Die Kommission differenziert im Rahmen ihrer beihilferechtlichen
Vereinbarkeitsbeurteilung von RekapitalisierungsmalRnahmen zwischen
() Banken, die ,grundséatzlich gesund“ und nur durch die aktuelle
aulBergewothnliche Finanzmarktlage, insb die Vertrauenskrise am
Interbankenmarkt, in Bedrangnis geraten sind (sog exogene
Existenzprobleme) und (ii) Banken, deren Schwierigkeiten strukturell
bedingt sind (sog endogene Existenzprobleme) und somit als ,nicht
grundsatzlich gesund” gelten. Strukturell bedingte Solvenzprobleme liegen
nach Ansicht der Kommission insb bei Ineffizienz, mangelhaftem Aktiv-
Passiv-Management oder bei der Ubernahme iiberméRiger Risiken vor.®®

Dieser Ansatz der Unterteilung in ,grundsatzlich gesunde“ und ,nicht
grundséatzlich gesunde” Unternehmen ist nicht neu, sondern war von der
Kommission bereits im Zusammenhang mit der griechischen

Beihilferegelung aus dem Jahr 1987 ins Treffen gefiihrt worden.®*°

Die Unterscheidung zwischen ,grundsétzlich gesunden® Banken und ,nicht
grundséatzlich gesunden“ Banken spielt fur die Anforderungen an die
Genehmigungsfahigkeit der Rekapitalisierungsmalinahme eine

636

o Vgl Rz 35, 38 Bankenmitteilung.

Vgl Rz 35 ff Rekapitalisierungsmitteilung.
638 Vgl Jestaedt/Armory, Beihilfen fir Banken in der Finanzmarktkrise, online:
www.jonesday.com/.../State%20Aid%20in%20Financial%20Markets.pdf
5%97.08.2009)

Vgl Luja, State Aid and the Financial Crisis: Overview of the Crisis Framework, EStAL
2/2009, 147 unter Verweis auf Komm, E v 07.10.1987, ABI 1988 L 76/18: ,companies
which, although basically viable, have run into difficulties threatening their survival®.
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entscheidende Rolle, insb fur die Hohe der vom Begunstigten zu
leistenden Verglutung und die Frage, ob eine Umstrukturierung zu erfolgen
hat und daher ein Umstrukturierungsplan vorzulegen ist. Fir Banken, die
keine staatliche Beihilfe in Anspruch nehmen, sich jedoch durch die
Subventionierung anderer Marktteilnehmer als nachhaltig in ihrem
Wettbewerb beeintrachtigt erachten, kann die Einstufung des einzelnen
Beihilfeempfangers als ,grundsatzlich gesund“ oder ,nicht grundsatzlich

gesund* daher einen zentralen Ansatzpunkt fiir Beschwerden bilden.®*

Rekapitalisierungsmal3inahmen zugunsten ,nicht grundséatzlich gesunder”
Banken genehmigt die Kommission nur dann, wenn es zu einer
Liguidation der Bank kommt oder  wenn weitreichende

UmstrukturierungsmaRnahmen ergriffen werden.®*

Dementsprechend
muss der Mitgliedstaat der Kommission binnen sechs Monaten nach der
Rekapitalisierung  entweder einen  Liquidations- oder  einen
Umstrukturierungsplan vorlegen.®** Anders als fiir ,grundsatzlich gesunde®
Banken miussen fur ,nicht grundsatzlich gesunde“ Banken bis zur
Ruckzahlung des staatlichen Kapitals restriktive Verhaltensmaliregeln
etwa zur Dividendenpolitik (einschlie3lich eines Dividendenverbots
zumindest in der Umstrukturierungsphase), zur Verglitung von
Fiuhrungskraften®® und  Bonuszahlungen sowie ein  hoherer

%44 vorgesehen werden.®*

Solvabilitatskoeffizient
Als ,grundséatzlich gesund“ eingestufte Banken missen der Kommission
hingegen sechs Monate nach einer Rekapitalisierung einen Bericht tGber

die ergriffenen MaRRnahmen vorlegen®® und sind nur dann zur Vorlage

640

oa1 Vgl Jestaedt/Amory, Beihilfen fir Banken in der Finanzmarktkrise, 4.

Vgl Rz 44 Rekapitalisierungsmitteilung.

%42 |n der Banken- wie auch der Rekapitalisierungsmitteilung verweist die Kommission
noch darauf, dass sie Umstrukturierungsplane auf der Grundlage der R&U-LL 2004
bewerten wird. Im Juli 2009 hat die Kommission jedoch die Umstrukturierungsmitteilung
erlassen, worin sie die Kriterien darlegt.

2 S etwa Komm, E v 27.10.2008, Fall N 512/2008, ABI 2008 C 293/02, Rz 57 —
Rettungspaket fur Kreditinstitute in Deutschland.

'S etwa Komm, E v 19.11.2008, Fall N 560/2008, ABI 2009 C 125/6, Rz 61 f —
Stutzungsmaflinahmen zugunsten von Kreditinstituten in Griechenland.

645 Vgl Rz 45 ff Rekapitalisierungsmitteilung.

646 Vgl Rz 40 Rekapitalisierungsmitteilung.
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eines Umstrukturierungsplans verpflichtet, wenn sie nach der
Rekapitalisierung in Schwierigkeiten geraten.®*’ Ein solcher Bericht muss
insb Angaben zur Verwendung des zugefuhrten Kapitals, zur Einhaltung
der Zusagen der Mitgliedstaaten sowie MalRnahmen zur Beendigung der
Abhangigkeit von staatlichem Kapital beinhalten.®”® Zudem muss im
Rahmen einer Rentabilitdtsanalyse das Risikoprofil der Bank dargelegt,
die voraussichtliche Kapitaladdquanz aufgezeigt und das Geschaftsmodell

bewertet werden.

Vorweggenommen sei an dieser Stelle, dass die Kommission auf diesen
in der Banken- und Rekapitalisierungsmitteilung festgelegten Ansatz der

Zweiteilung in ,grundsatzlich gesunde” und ,nicht grundsatzlich gesunde

Banken in ihrer darauf folgenden Mitteilung, der Mitteilung zu
wertgeminderten Aktiva, verzichtet hat.®*® Ungeklart ist zum aktuellen
Zeitpunkt allerdings, ob die Kommission diesen neuen Ansatz nur im
Bereich der Entlastungsmalnahmen hinsichtlich der wertgeminderten
Aktiva anwendet oder ob dieser fir séamtliche Beihilfemal3nahmen

Anwendung finden soll oder sich jedenfalls in der Praxis auf diese

auswirkt.

Tabelle 1: Unterschiede in der Behandlung von ,grundsatzlic h
gesunden* und ,nicht grundsatzlich gesunden“ Banken
gem Rekapitalisierungsmitteilung

~grundsatzlich »nicht grundsatzlich
gesunde” Banken gesunde” Banken
nur durch die aktuelle
aulRergewohnliche strukturell bedingte
Grund der Finanzmarktlage in Solvenzprobleme

Schwierigkeiten

Bedrangnis geraten
(exogene
Existenzprobleme)

(endogene
Existenzprobleme)

Vergutungssatze

niedrigere
Vergutungssatze als
aktuelle Marktsatze

Vergutung soll das
hohere Risikoprofil der

647
648

\éxgertgeminderten Aktiva.

Vgl Rz 42 Rekapitalisierungsmitteilung.
Vgl Rz 40 Rekapitalisierungsmitteilung und Anhang 5 der Mitteilung zu

Vgl Rz 17 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva. S dazu Dritter Teil 11l. 3.4.
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akzeptabel Bank widerspiegeln

weitreichende
Umstrukturierung als

Notwendigkeit von Ausgleichsmalinahme

Umstrukturierungen keine Umstrukturierung fir
650
Wettbewerbsverfalsch-
ungen

Pflicht zur Vorlage

eines Berichts oder 6 Monate nach

eines 6 Monate nach Rekapitalisierung
Umstrukturierungs- Rekapl.taI|S|erur.19 Vorlage Vorlage eines
plans eines Berichts Umstrukturierungs-

oder Liquidationsplans

3.3.2. Die Vergutung fur Rekapitalisierungen

Die Kommission bekraftigt in ihrer Rekapitalisierungsmitteilung, dass sich
die durch staatliche RekapitalisierungsmalRnahmen  bedingten
wettbewerbsverzerrenden Effekte am ehesten durch eine marktnahe
Vergitung begrenzen lassen.®®> Dabei stellt die Kommission
unterschiedliche Anforderungen an die Einstiegsvergutungsséatze,
abhangig davon, ob die staatliche Rekapitalisierungsmal3nahme mit oder

ohne signifikante Beteiligung Privater erfolgt.

3.3.2.1. Rekapitalisierung mit signifikanter Beteil ~ igung Privater

Wird staatliches Kapital unter signifikanter Beteiligung privater Investoren,
dh iHv 30% oder mehr, zu gleichen Bedingungen zugefiuhrt, akzeptiert die
Kommission ohne weitere Vorgaben die in der jeweiligen
Rekapitalisierungsregelung niedergelegte Vergiitung.®® Dh die Vergiitung
ist in diesem Fall dispositiv. Schliel3lich indiziere nach Ansicht der
Kommission eine solcherart signifikante Beteiligung Privater die
Angemessenheit der Vergiutung. In diesem Fall sei es nicht erforderlich ex

%% Notwendigkeit von Umstrukturierungen gem Rekapitalisierungsmitteilung, vgl Rz 44

Rekapitalisierungsmitteilung. Indes sah die Bankenmitteilung auch im Fall ,grundséatzlich
gesunder” Banken die Notwendigkeit einer Umstrukturierung bzw der Vorlage eines
Umstrukturierungsplans vor.

%51 vgl Rz 19 Rekapitalisierungsmitteilung, Rz 39 Bankenmitteilung.

2Rz 21 Rekapitalisierungsmitteilung. Vgl etwa Komm, E v 27.10.2008, N 512/08, ABI
2008 C 293/02, Rz 54 — Rettungspaket fir Kreditinstitute in Deutschland.
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ante wettbewerbsrechtliche Schutzmal3Bhahmen oder Ausstiegsanreize
vorzusehen.®®®  Ausnahmen bestehen nur dann, wenn die
Einzelbestimmungen der Transaktion die Anreize der Privaten wesentlich
zu verdndern geeignet sind, so zB im Fall staatlicher

Haftungsiibernahmen fiir die privat eingesetzten Mittel.*>*

3.3.2.2. Rekapitalisierung ohne signifikante Beteil  igung

Privater

Erfolgt die Rekapitalisierung eines Finanzinstituts indes ohne eine
zumindest 30%ige Beteiligung privater Investoren, differenziert die
Kommission hinsichtlich der Anforderungen an den Vergitungssatz
zwischen ,grundsatzlich gesunden“ und ,nicht grundsatzlich gesunden*

Banken.

Bei ,grundsétzlich gesunden® Banken akzeptiert die Kommission auch
Vergiitungssatze unterhalb des derzeitigen Marktniveaus.®®® Zentrale
Kriterien bei der Festlegung der Vergutung sollen (i) das aktuelle

Risikoprofil der begiinstigten Bank®*®

, (i) die Merkmale des zur
Rekaptialisierung gewahlten Instruments einschlie3lich des Grads der
Nachrangigkeit, (iii) vorgesehene Anreize zum Ausstieg aus der
Beihilfegewéhrung und (iv) ein angemessener risikofreier
Referenzzinssatz sein.®®” Entsprechend den Empfehlungen der EZB vom
20. November 2008 zieht die Kommission als Richtwert fur ,grundsatzlich
gesunde“ Banken innerhalb der Eurozone eine Durchschnittsrendite von
7% bei Vorzugsaktien, die Uber nachrangigen Schuldtiteln &hnliche

Eigenschaften verfiigen, und eine Durchschnittsrendite von 9,3% bei

%% Rz 21 Rekapitalisierungsmitteilung.

®%4 yigl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 3 EGV Rz 74.

®%5 Dies deshalb, weil die derzeitigen Marktsatze nicht zwangslaufig normale
Marktbedingungen widerspiegeln, sondern die gegenwaértig starke Nachfrage nach Tier-
1-Kapital, die dadurch bedingt ist, dass sich viele Banken von ihrem bisherigen, durch
Unterkapitalisierung gekennzeichneten Geschaftsmodell abwenden. Vgl Fn 7 zu Rz 24
Rekapitalisierungsmitteilung.

%% |ndikatoren fir die Risikobehaftetheit finden sich in Anhang 1 der
Rekapitalisierungsmitteilung. S zu den hiermit verbundenen Abgrenzungsproblemen
Arhold, Globale Finanzkrise und europdisches Beihilfenrecht — Die (neuen) Spielregeln
fur Beihilfen an Finanzinstitute und ihre praktische Anwendung, EuZW 23/2008, 712, 714.
657 Vgl Rz 23 Rekapitalisierungsmitteilung.
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Stammaktien heran.®®® Die Vergiitungsséatze kénnen in Abhangigkeit von
der Art des eingesetzten Kapitals (Stammaktien, Nicht-Kernkapital,
nachrangiges Kapital)®®®, des Risikoprofils aller forderungswiirdigen
Institute in dem jeweiligen Mitgliedstaat und des individuellen Risikoprofils
des betreffenden Begiinstigten angepasst werden.®®® Abhangig von den
durch die begunstigten Institute erfolgten Verhaltenszusagen, hat die
Kommission bisher Vergitungen fur hybrides Kernkapital wie

Vorzugsaktien iHv 10%°®* und 12%°%? akzeptiert.

Strengere Regeln gelten indes fir Banken, die ,nicht grundsatzlich
gesund” sind. Da die Vergutung das Risikoprofil der Bank widerspiegeln
soll, muss die Vergutung bei ,nicht grundséatzlich gesunden“ Banken héher
ausfallen als bei ,grundsatzlich gesunden“ Banken.®®® Der Vergiitungssatz
ist jedenfalls so eng wie mdglich an den Vergitungssatz anzulehnen, der
unter normalen Marktbedingungen fir eine Bank mit vergleichbarem
Risikoprofil gefordert werden wiirde. Osterreich hat beispielsweise im
Rahmen des Genehmigungsverfahrens der Kommission zugesagt, fur
~nicht grundsétzlich gesunde” Kreditinstitute eine Verzinsung von min 10%

zu fordern.%%*

058 Vgl Rz 16 f Rekapitalisierungsmitteilung.

%9 Dabei gilt: Je geringer die Nachrangigkeit, desto geringer ist die erforderliche
Vergitung innerhalb des Vergitungskorridors. Vgl Rz 28 lit a
Rekapitalisierungsmitteilung.

%80 vigl Rz 28 Rekapitalisierungsmitteilung.

%1 Komm, 27.10.2008, Fall N 512/2008, ABI 2008 C 293/02, Rz 54 ff — Rettungspaket fiir
Kreditinstitute in Deutschland.

®%2 Komm, 13.10.2008, Fall N 597/2008, ABI 2008 C 290/4, Rz 58 f — Garantieregelung
fur Banken im Vereinigten Konigreich.

063 Vgl Rz 44 Rekapitalisierungsmitteilung.

®%% 5 Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 102.
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Tabelle 2:  Vergitungssatze
Kapitalgeber | Staat + Private (min 30%) Staat
Banken mit | Banken mit Banken mit Banken mit
Banktyp exogenen endogenen exogenen endogenen
Existenzpro | Existenzpro | Existenzpro- Existenzpro-
-blemen -blemen blemen blemen
L hoherer
niedrigerer "
N Vergutungs-
Vergutungs- Is bei
Vergutungs- i iti ¥ satz als satz als bei
ergutung dispositiver Vergiitungssatz grds gesunden
satz aktueller Banken
Marktsatz -
zulassig (hloheres.
Risikoprofil)
3.3.3. Anreize fur die Ruckzahlung des staatlichen Kapital S

Ferner verlangt die Rekapitalisierungsmitteilung, dass die Mitgliedstaaten
in den Rekapitalisierungsregelungen geeignete Anreizmechanismen fur
die Riickzahlung des staatlichen Kapitals vorsehen.®® Die Kommission
nennt in diesem Zusammenhang neben angemessen hohen
Vergutungsniveaus, die in Form hoherer Nominalpreise oder eines
Anstiegs der Gesamtvergitung etwa durch Call-Optionen oder andere
Ruckzahlungsklauseln fur die Institute einen Anreiz zur Aufgabe der
staatlichen Kapitalbeteiligungen bilden sollen, auch die Auferlegung von
Verpflichtungen betreffend die Ausschiittung von Dividenden.®®® Dabei gilt:
je umfangreicher die Rekapitalisierung und je hoher das Risikoprofil der
begulnstigten Bank ist, desto wichtiger sind klare Anreize zur Ruckzahlung

des staatlichen Kapitals.®®’

3.3.4. Exkurs : Kein Grundsatz der einmaligen Beihilfe in der

Krise?

Es galt zunachst als fraglich, ob Kreditinstituten, die bereits Rettungs- oder
Umstrukturierungsbeihilfen nach den auf Art 87 Abs 3 lit ¢ EGV

665
666
667

Rz 31 f Rekapitalisierungsmitteilung.
Rz 32-34 Rekapitalisierungsmitteilung.
Vgl Rz 34 Rekapitalisierungsmitteilung.
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basierenden R&U-LL 2004 empfangen haben, innerhalb der
Zehnjahresfrist noch weitere Beihilfen nach MalRgabe der Banken- bzw
Rekapitalisierungsmitteilung ~ gewahrt  werden  koénnen.’®  Beide
Mitteilungen sehen vor, dass in ihrem Anwendungsbereich die
allgemeinen Grundséatze der R&U-LL 2004 Geltung haben®®, sodass
davon auszugehen war, dass der Grundsatz der einmaligen Beihilfe auch
im Rahmen dieser Mitteilungen zur Anwendung gelangt. In der Lit war
eine strenge Fortfihrung des Grundsatzes der einmaligen Beihilfe in der
Krise allerdings von Beginn an mit dem Einwand kritisiert worden, dass die
gegenwartige Wirtschafts- und Finanzlage keine konkreten Prognosen
Uber den Kapital- und Liquiditatsbedarf der Kreditinstitute zulie3e, weshalb
die Mdglichkeit zu Anpassungen und wiederholten Beihilfen fir die
Fortdauer der Krise bestehen musse, ,jedenfalls soweit der weitere Bedarf
allein der Finanzkrise und nicht einer strukturellen Schwéache des eigenen

Geschaftsmodells geschuldet ist“©™°.

Die Genehmigungspraxis der Kommission, so insb die Entscheidungen

B®* und Hypo Real Estate®’?, hat zwischenzeitlich bestatigt, dass

zur IK
die Kommission die Genehmigung von (weiteren) Beihilfen gem Banken-
oder Rekapitalisierungsmitteilung nicht bereits aufgrund einer in der
Vergangenheit gewahrten Rettungs- oder Umstrukturierungsbeihilfe
ausschlie3t. Das in den R&U-LL 2004 festgelegte Einmaligkeitsprinzip
gelangt im Bereich der Banken- und Rekapitalisierungsmitteilung sohin
nicht zur Anwendung. Dies hat die Kommission nun auch in ihrer jingsten
Mitteilung, der Umstrukturierungsmitteilung, in Bezug auf

Umstrukturierungsbeihilfen ausdriicklich bestatigt.®”

%8 50 hatte sich etwa die Hypo Real Estate um weitere Beihilfen nach dem deutschen

Rettungspaket beworben, obwohl sie bereits Empfangerin von Rettungsbeihilfen gem
R&U-LL 2004 gewesen war.

%89 vigl Rz 10 Bankenmitteilung.

®"Arhold, Globale Finanzkrise und europaisches Beihilfenrecht — Die (neuen) Spielregeln
fur Beihilfen an Finanzinstitute und ihre praktische Anwendung, EuZW 23/2008, 717.

°7 Komm, E v 22.12.2008, Fall N 639/2008, ABI 2009 C 63/14 — IKB.

672 Komm, E v 02.10.2008, Fall NN 44/2008, ABI 2008 C 293/51 — Hypo Real Estate.

¥ SRz 16 Umstrukturierungsmitteilung.
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3.4. Die ,Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva® vom
25. Februar 2009 *™

Zur Finanzmarktstabilisierung und Sicherstellung der Kreditvergabe
kindigten zahlreiche Mitgliedstaaten an, zusatzlich
Entlastungsmal3inahmen fur wertgeminderte Vermdgenswerte von
Finanzinstituten ergreifen zu wollen. Das Ziel der staatlichen Entlastung
von Risikopositionen ist die Bereinigung der Bankbilanzen von
Schuldtiteln, deren Ausfallsrisiken in der aktuellen Marktsituation nicht
rational bewertet werden und die daher das Interbankenvertrauen
belasten. Daruber hinaus soll vermieden werden, dass staatliche
Rekapitalisierungsmal3nahmen ins Leere laufen, weil neues Eigenkapital
nicht fr die Kreditvergabe, sondern als ,Kapitalpuffer* zur Absicherung

gegen zukiinftige Wertminderungen genutzt wird.®”

Vor diesem Hintergrund erliel die Kommission in Abstimmung mit der
EZB und auf der Grundlage der Empfehlungen des Eurosystems vom
5. Februar 2009 ihre Mitteilung Uber die Behandlung wertgeminderter
Vermogenswerte im Bankensektor der Gemeinschaft (im Folgenden:
Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva)®’®, die diese seit dem 25. Februar
2009 anwendet. In dieser ihrer dritten Krisenmitteilung beschreibt die
Kommission Moglichkeiten des Umgangs mit wertgeminderten,
verlusttrachtigen Aktiva — dazu gehdren insb der staatliche Erwerb der
betreffenden Vermogenswerte (einschlie3lich sog Bad Bank-Szenarien)
und Versicherungslésungen — und legt dar, auf welche Grundsatze sie
sich bei der beihilferechtlichen Beurteilung von EntlastungsmalRnahmen

fur wertgeminderte Vermogenswerte stutzen wird.

Die Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva der Kommission stellt den
Mitgliedstaaten sonach Leitlinien zur Verfigung, wie Beihilferegelungen

aber auch Ad-hoc-MaRnahmen zur Absicherung von Risikoaktiva

®4 Mitteilung der Kommission tber die Behandlung wertgeminderter Aktiva im

Bankensektor der Gemeinschaft (Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva), ABI 2009 C
72/1.

S Rz6f Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva

®7® ABI 2009 C 72/1.
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strukturiert werden kénnen.®”” Die Kommission erkennt dabei an, dass die
konkrete Ausgestaltung von Entlastungsmal3inahmen den Mitgliedstaaten
frei steht, solange eine funktionelle und organisatorische Trennung der
wertgeminderten Vermodgenswerte von der Bank und ihren Kunden
sichergestellt wird. So steht es in der Wabhlfreiheit der Mitgliedstaaten, ob
eine Entlastung etwa in der Form eines staatlichen Erwerbs oder einer
befristeten Ubernahme der wertgeminderten Aktiva, einer Versicherung,
einer Garantie oder auch einer Mischform erzielt werden soll. Alle
Entlastungsmal3inahmen werden von der Kommission jedoch nach
einheitlichen, in der Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva dargelegten

Kriterien gepriift.®”

In der Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva hat die Kommission die noch
in der Banken- und Rekapitalisierungsmitteilung vorgenommene
Kategorisierung in ,grundséatzlich gesunde* und ,nicht grundsatzlich
gesunde“ Banken aufgegeben und durch einen differenzierten Ansatz
ersetzt.®”® Die Praxis zeigte, dass eine Einteilung in zwei Kategorien nicht
nur schwierig und deren Abgrenzung im Graubereich wenig
handhabbar®®, sondern insb auch stigmatisierend fiir betroffene Banken
war.®®  In  Anbetracht der Médglichkeit, dass sich  wichtige
Abgrenzungskriterien kurzfristig &ndern, fuhrten bereits unterschiedliche
Bewertungszeitpunkte zu véllig unterschiedlichen Ergebnissen®?, denn
anders als im Bereich der Realwirtschaft, wo nach Mitteilung der

Kommission vom 17. Dezember 2008°® darauf abgestellt wird, ob die

®" 5 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva, ABI 2009 C 72/4 Rz 17 und Annex 5.

®78 yigl Rz 11 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.

%79 vgl Rz 17 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva: ,Diese Leitlinien gelten fir alle
Banken, die Entlastung von ihren notleidenden Aktiva erhalten, unabhangig von ihrer
konkreten Lage; die praktischen Auswirkungen der Anwendung kénnen sich jedoch je
nach Risikoprofil und Lebensfahigkeit der beglinstigten Bank unterscheiden.”

%8 vigl Freshfields Bruckhaus Deringer LLP, Die Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva der
Kommission vom 25. Februar 2009, Méarz 2009, 4.

681 Vgl Drijber/Burmester, Competition Law in a Crashed Economy: State Aid to the
Financial Sector, Ondernemingsrecht 2009-14, 580. Vor diesem Hintergrund suchte die
Kommission in der Praxis zu vermeiden, Institute als Banken mit strukturellen Problemen
zu bezeichnen. Vgl Jestaedt/Amory, Beihilfen fiir Banken in der Finanzmarktkrise, 4.

082 Vgl Jestaedt/Amory, Beihilfen fir Banken in der Finanzmarktkrise, 4.

%83 Mitteilung der Kommission — Voriibergehender Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche
Beihilfen zur Erleichterung des Zugangs zu Finanzierungsmitteln in der gegenwaértigen
Finanz- und Wirtschaftskrise, ABI 2009 C 16/1, ua Tz 4.2.2. lit c.
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Unternehmen bereits am 1. Juli 2008 in Schwierigkeiten waren, wurde fur
den Bankensektor kein fixer Beurteilungsstichtag festgelegt. Der neue
Ansatz der Kommission in der Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva
bestent nun darin, von einer solchen Kkategorischen Zweiteilung
abzusehen und die in der Mitteilung bestimmten Kriterien grundlegend auf
alle Banken, die Entlastung von ihren wertgeminderten Aktiva erhalten,
anzuwenden, unabhangig davon, ob es sich um ,grundsatzlich gesunde”
oder ,nicht grundsatzlich gesunde® Banken iSd Banken- und
Rekapitalisierungsmitteilung handelt. Dies bedeutet jedoch keineswegs,
dass sich die praktischen Auswirkungen der Anwendung je nach
Risikoprofii und Lebensfahigkeit der begiunstigten Bank nicht
unterscheiden kénnen.®®* Der neue differenzierte Ansatz der Kommission
besteht sonach im Verzicht auf eine explizite Kategorisierung und im
Abstellen auf den individuellen Einzelfall des betroffenen Kreditinstituts.

3.4.1. Der Beihilfecharakter staatlicher

Entlastungsmaflinahmen

Ausgangspunkt der Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva ist, dass nach
Ansicht der Kommission staatliche Entlastungsmal3nahmen fir
wertgeminderte Vermdgenswerte insofern staatliche Beihilfen darstellen,
als
.[---] sie der begulnstigten Bank den Ausweis von Verlusten bzw.
Ruckstellungen fur potentielle Ausfélle ihrer wertgeminderten
Vermdgenswerte ersparen (oder diese ausgleichen) und/oder

Eigenkapital fiir andere Zwecke freisetzen.“®°

Entlastungsbeihilfen kénnen daher insofern mit Beihilfen in Form von
Kapitalzufiihrungen verglichen werden als sie der Verlustibernahme
dienen und ihnen ein regulatorischer Eigenmitteleffekt zuzuschreiben

ist.%%

%8 vigl Rz 17 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.

% Rz 15 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.
686 Vgl Rz 21 Fn 1 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.
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3.4.2. Genehmigungsvoraussetzungen flr staatliche

Entlastungsmalinahmen in der Rettungsphase

Im Folgenden gilt es jene in der Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva
formulierten Kriterien zu erlautern, worauf sich die Kommission im
Rahmen ihrer Vereinbarkeitsprifung von EntlastungsmalRnahmen fir
wertgeminderte Vermdgenswerte betroffener Finanzinstitute in der

Rettungs- und Umstrukturierungsphase stitzt.

3.4.2.1. Die Offenlegung der Wertminderung

Wesentliche Voraussetzung fur die Genehmigungsfahigkeit staatlicher
Entlastungsmalinahmen ist, dass die betreffenden Kreditinstitute die
Wertminderung ihrer Aktiva, diesbeziglich derer sie Entlastung
beantragen, ex ante offen legen.®®” Die Offenlegung hat gegeniiber den
zustandigen Aufsichtsbehérden der Mitgliedstaaten®®, den zuzuziehenden

unabhangigen Sachverstandigen sowie der Kommission zu erfolgen.

Die Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva enthalt eine Reihe von
Bewertungsgrundsatzen zur Bestimmung jener Vermdgenswerte, um die
eine Entlastung in Betracht kommt.®®® Durch einen gemeinschaftsweit
koordinierten, einheitlichen Ansatz sollen Wettbewerbsverzerrungen auf
dem Binnenmarkt weitgehend hintangehalten werden. Dabei sucht die
Kommission offensichtlich einen Mittelweg zwischen einer allzu restriktiven
Begrenzung der entlastungsfahigen Vermogenswerte und einer besonders
weitgehenden, ein sog ,Entlastungsshopping”  beflrwortenden
Herangehensweise zu beschreiten.®® Zur besseren Systematik enthalt
Anhang lll der Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva Orientierungshilfen
zur Abgrenzung der einzelnen Kategorien von Aktiva. Dabei ist
vorgesehen, dass einheitliche Kategorien von Vermoégenswerten (sog

Korbe) gebildet werden, die den derzeitigen Stand der

687
688
689

Rz 19 f Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.

Im Fall von Osterreich etwa ist dies die FMA.

Rz 32-36 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.

%9 vigl Bartosch, EU-Beihilfenrecht Kommentar (2009) Art 87 Abs 3 EGV Rz 78.
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Vermogensminderung wiedergeben. Dadurch soll ein gemeinschaftsweiter
Vergleich von Banken und ihren Risikoprofilen moglich sein. Die
Mitgliedstaaten mussten dann entscheiden, welche der Kategorien in
welchem Umfang von ihren jeweiligen Malinahmen abgedeckt werden.
DarUber hinaus bleibt es den einzelnen Mitgliedstaaten tberlassen mit
entsprechender Begriindung ihre Entlastungsmal3nahmen auch auf
andere, im Einzelnen zu definierende Kategorien auszuweiten, ohne dabei
an quantitative Begrenzungen gebunden zu sein. Um den
unterschiedlichen Umstanden in den einzelnen Mitgliedstaaten Rechnung
zu tragen, ist es den Mitgliedstaaten Uberdies ohne spezifische
Begriindung erlaubt, ihre MaRnahmen auch auf nicht in einer Kategorie
enthaltene Risikoaktiva anzuwenden, sofern diese 10% bis 20% der
Gesamtaktiva der von der MalRnahme betroffenen Bank nicht

iibersteigen.®®*

Die Kommission lasst Rettungsmaflinahmen jedoch lediglich fir solche
wertgeminderten Aktiva zu, die vor einem bestimmten Stichtag®® vor
Bekanntgabe der Beihilferegelung in die Bilanz einer begunstigten Bank
aufgenommen wurden. Demgegenuber sind Vermdgenswerte, die aktuell
keiner Wertminderung unterliegen, von Entlastungsmafl3nahmen
ausgeschlossen. Schliel3lich durfe es nicht Zweck der
Entlastungsmalinahmen sein, den Finanzinstituten eine unbefristete

Absicherung gegen kiinftige Folgen der Rezession zu bieten.®®

Parallel zur Bestatigung der von der Entlastung erfassten Aktiva fordert
die Kommission, dass nach Antragstellung einer einzelnen Bank eine
Rentabilitatsprifung vorgenommen wird, dh die Geschéftstatigkeit und

Bilanz der Bank Uberprift werden, um die Kapitaladaquanz und die

%91 yigl Rz 35 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.

%92 pie Kommission nennt als Beispiel Ende 2008.

%93 yigl Mitteilung der Kommission tiber die Behandlung wertgeminderter Vermogenswerte
im Bankensektor der Gemeinschaft — Haufig gestellte Fragen, Memo/09/85 v 26.02.2009,
4,
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Aussichten auf Wiederherstellung der langfristigen Rentabilitat zu

bewerten.%%

3.4.2.2. Lastenverteilung

Die mit den wertgeminderten Aktiva verbundenen Verluste missen fur
eine gleichméalRige Lastenverteilung zwischen dem Mitgliedstaat sowie den
Anteilseignern und den Glaubigern des begunstigten Finanzinstituts
aufgeteilt werden. Dies erfordert nach der Mitteilung zu wertgeminderten
Aktiva erstens die bereits genannte Offenlegung der Wertminderungen vor
Durchfihrung der EntlastungsmalRnahme, zweitens die ebenfalls ex ante
erfolgende Bewertung der Aktiva und drittens eine angemessene

Vergitung fir die Entlastung.®®

Eine angemessene Aufteilung der Risiken ist va erforderlich, um
angesichts  der unterschiedlichen  Finanzkraft der einzelnen
Mitgliedstaaten =~ Wettbewerbsverzerrungen  sowohl zwischen den
Mitgliedstaaten als auch zwischen den Banken zu begrenzen. Ferner dient
sie dazu, die Kosten fiir den Staat zu begrenzen und ,die Grundsatze der
Transparenz und der Offenlegung in die Praxis umzusetzen, das
moralische Risiko zu begrenzen und zu gewahrleisten, dass die Banken

einen Teil der Folgen frilher eingegangener Risiken tragen“®®°,

Die Lastenverteilung zwischen Bank und Staat sollte grds derart
ausgestaltet sein, dass die betroffene Bank die mit den wertgeminderten
Vermogenswerten verbundenen Verluste, dh die Differenz zwischen dem
Buchwert der Aktiva und ihrem tatséchlichen wirtschaftlichen Wert (auf der
Grundlage der cash flows und einer langerfristigen Perspektive)®’,
weitestgehend selbst tragt.®® Fur den Fall, dass dies ex ante nicht

realisiert werden kann, kann die Lastenverteilung auch ex post erfolgen.

694

ot Vgl Rz 20 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.

Vgl Rz 21 ff Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.

%% Memo/09/85 v 26.02.2009, 4. S auch ABI 2009 C 72/12 Anhang I.
%97 gl Memo/09/85 v 26.02.20009, 4.

698 Vgl Rz 21 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.
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Hierzu regt die Kommission an, dass die Bank den Erstverlust (von min
10%) aus den Risikoaktiva Ubernehmen und einer Verlustbeteiligung in

Hohe von min 10% an allen weiteren Verlusten zustimmen sollte.%%°

3.4.2.3. Die Bewertung der Vermdgensgegenstande

Die Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva fordert eine genaue Berechnung
des Beihilfeelements einer Entlastungsmal3nahme, indem in einem ersten
Schritt der aktuelle Marktpreis der Vermdgenswerte bewertet wird und in
einem zweiten Schritt denselben Aktiva sodann ein Uber dem Marktpreis
liegender Ubernahmewert zugewiesen wird. Die Differenz der beiden
bildet sodann das zu genehmigende Beihilfenelement.”® Die Bewertung
der Risikoaktiva ist von unabhangigen Sachverstandigen vorzunehmen
701

und von der zustandigen mitgliedstaatlichen Aufsichtsbehérde Zu

bestatigen.

Viele Risikoaktiva des Bankensektors besitzen derzeit keinen Marktwert.
Dies hat zur Folge, dass ihr Buchwert wesentlich héher als ihr derzeitiger
Marktwert ist. Um einen Entlastungseffekt zu erzielen, muss den
Risikoaktiva im Zusammenhang mit EntlastungsmalRnahmen daher
zwangslaufig ein héherer Wert als der Marktwert zugeschrieben werden
(sog Ubernahmewert). Die Kommission erachtet dabei einen
Ubernahmewert, der den tatsachlichen wirtschaftlichen Wert der
Risikoaktiva widerspiegelt, fiir eine geeignete BezugsgroRe.””? Die
Differenz zwischen dem aktuellen Marktwert und dem Ubernahmewert auf
der Grundlage des realen wirtschaftlichen Wertes entspricht der
zulassigen staatlichen Beihilfe. Die Differenz zwischen Buchwert und
Ubernahmewert stellt indes jenen Verlust dar, den die Bank selbst zu

tragen hat.

699

o Vgl Rz 24 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.

Vgl Rz 37 ff Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.
"L 1n Gsterreich ist diese von der FMA vorzunehmen.
702 Vgl Rz 40 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.
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Der reale wirtschaftiche Wert ist auf der Basis beobachtbarer
Marktinformationen und realistischer und vorsichtiger Annahmen uber
zukinftige Geldflisse zu bestimmen. Dabei gilt: je mehr der
Ubernahmewert den tatsachlichen wirtschaftlichen Wert tibersteigt, desto
groer ist das Beihilfenelement, der potentiell wettbewerbsverzerrende
Effekt und folglich auch der Bedarf far Ausgleichs- und

Umstrukturierungsmaf3nahmen.

Es kann davon ausgegangen werden, dass allfallige
Strukturierungsalternativen, die eine Bewertung der zu Ubertragenden
Risikoaktiva vermeiden — so etwa eine Ubertragung durch Abspaltung —
beihilfenrechtlich gleichermalRen zu beurteilen sind als eine unmittelbare

Ubertragung.’®

3.4.2.4. Die Vergutung der Entlastungsbeihilfe

Beglnstigte Finanzinstitute missen dem Staat eine angemessene
Vergiitung fir die Entlastung leisten.”®* Hinsichtlich der konkreten Hohe
dieser Vergutung verweist die Kommission auf die
Rekapitalisierungsmitteilung, die unter Zugrundelegung der
Besonderheiten bei Rettungsmalinahmen  fir  wertgeminderte
Vermodgenswerte als Orientierung herangezogen werden koénne:’®® Die
Kommission regt an, im ersten Schritt den Kapitaleffekt der geplanten
Entlastungsmallinahme als eine hypothetische Kapitalzufihrung in
gleicher Hohe zu erachten und nach der Rekapitalisierungsmitteilung zu
verguten. Doch miusse die Vergutungshdhe in einem zweiten Schritt an
das hohere Risiko einer Entlastung von Risikoaktiva und — im Falle einer
Garantie- oder Versicherungslosung — an den Wegfall der
Liquiditdtszufuhr angepasst werden. Allgemein haben Entgelte fir
Entlastungsbeihilfen nach Ansicht der Kommission grds hoher auszufallen

als jene fur Kapitalzufihrungen. Die Kommission begriindet dies mit dem

703 Vgl Freshfields Bruckhaus Deringer LLP, Die Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva der

Kommission vom 25. Februar 2009, Mé&rz 2009, 2.
ro4 Vgl Rz 21 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.
S Anhang IV Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.
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Umstand, dass der Staat bei der Entlastung von Kreditinstituten um
wertgeminderte Aktiva generell hohere Abwarts- und geringere
Aufwartsrisiken als im Fall von Kapitalzufiihrungen in Kauf nimmt und

somit ein hoheres Risiko eingeht.’®

Ist eine angemessene Vergiutung ex ante nicht mdglich, kann etwa tber
Ruckforderungsklauseln eine Beteiligung der Bank an spateren Verlusten
oder mittels Besserungsklauseln eine spatere Erhéhung der Vergutung

erreicht werden.”®’

3.4.2.5. Verhaltensbeschréankungen

Erhéalt eine Bank Entlastung von ihren wertgeminderten Aktiva, hat sie
einer Reihe von Verhaltensbeschrankungen zu unterliegen. Zweck dieser
ist va sicherzustellen, dass sich die begunstigten Banken wieder
angemessen an der Kreditversorgung beteiligen.
Verhaltensbeschrankungen hat die Kommission bereits in ihrer
Bankenmitteilung vorgesehen und in ihrer Rekapitalisierungsmitteilung

prazisiert.”®

3.4.3. Genehmigungsvoraussetzungen fir staatliche
Entlastungsmalinahmen in der

Umstrukturierungsphase

Im Anschluss an die voribergehend gewahrte Entlastung um
wertgeminderte Vermdgenswerte stellt die Mitteilung in der ggf folgenden
Umstrukturierungsphase drei Genehmigungsbedingungen auf, wie sie
bereits aus den R&U-LL 2004 bekannt sind.’®®

Erstens verlangt die Mitteilung einen angemessenen Beitrag der

beglnstigten Bank zu den Kosten der Entlastung, wobei sie diese

706

. Vgl Fn 1 zu Rz 21 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.

Vgl Rz 41 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.
%8 5 etwa Rz 27 Bankenmitteilung.
709 Vgl Rz 49 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.
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Voraussetzung stets dann als erfullt erachtet, wenn die vorgenannten
Anforderungen an (i) Offenlegung, (i) Bewertung, (iii) Vergutung und
(iv) Lastenaufteilung eingehalten werden.”*® Sind diese Voraussetzungen
jedoch nicht erfullt, stellt die Kommission bei der zweiten und dritten
Genehmigungsbedingung entsprechend héhere Anforderungen, ie bei der
Wiederherstellung der langfristigen Rentabilitat (mittels Konzentration auf
das Kerngeschaft, Neuausrichtung des Geschéftsmodells, Auflosung
und/oder  Verkauf von  Tochtergesellschaften/Geschéftsbereichen,
Anderung des Aktiv-Passiv-Managements) sowie bei den notwendigen
AusgleichsmalRnahmen, wobei deren Intensitat sowohl auf der Basis der
erwarteten Wettbewerbsverzerrungen als auch auf derjenigen des
Gesamtbetrages der der Bank auch in Form von Garantie- und
RekapitalisierungsmalBnahmen zukommenden Beihilfen zu bestimmen
ist. "1t

Hinsichtlich der allfallig erforderlichen Umstrukturierungsmafinahmen wird
die Kommission neben den bereits in der Rekapitalisierungsmitteilung
angefuhrten Kriterien va (i) den Umfang der Risikoaktiva, (i) den
Ubertragungswert verglichen mit dem Marktpreis, (i) Art und Herkunft der
Schwierigkeiten, und (iv) Stimmigkeit des Geschaftsmodells und der

Investitionsstrategie ihre Beurteilung zugrunde legen.”*?

3.5. Die ,Umstrukturierungsmitteilung* vom 22. Juli 20093

In Erganzung zur Banken-, Rekapitalisierungs- und Mitteilung zu
wertgeminderten Aktiva veroffentlichte die Kommission am 22. Juli 2009
mit der ,Mitteilung der Kommission Uber die Wiederherstellung der
Rentabilitdt und die Bewertung von Umstrukturierungsmalnahmen im

Finanzsektor im Rahmen der derzeitigen Krise gemal den

710
711
712

Vgl Rz 50 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.

Vgl Rz 51 ff Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.

Vgl Rz 52 Mitteilung zu wertgeminderten Aktiva.

3 Mitteilung der Kommission tber die Wiederherstellung der Rentabilitat und die
Bewertung von UmstrukturierungsmafRnahmen im Finanzsektor im Rahmen der
derzeitigen Krise gemaf den Beihilfevorschriften (Umstrukturierungsmitteilung), ABI 2009
C 195/9.
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% ihre

Beihilfevorschriften® (im Folgenden: Umstrukturierungsmitteilung)
vierte und bislang letzte Krisenmitteilung zur Beurteilung staatlicher

Stutzungsmalinahmen im Bankensektor.

In der Banken- und Rekapitalisierungsmitteilung erérterte die Kommission
vordergrindig  die  Kriterien der  Genehmigungsfahigkeit  von
Rettungsbeihilfen zugunsten notleidender Banken und nur ansatzweise
die Genehmigungsbedingungen von Umstrukturierungsbeihilfen, wobei sie
darin zundchst auf die in den R&U-LL 2004 dargelegten allgemeinen
Vereinbarkeitskriterien fiir Umstrukturierungsbeihilfen verwies.”*> Wahrend
die Kommission in der Bankenmitteilung bei der Beurteilung kurzfristiger
staatlicher  Rettungsbeihilfen eine  krisenbedingt vergleichsweise
grof3ziigige Genehmigungspraxis in Aussicht stellte, intendierte diese
langerfristige Umstrukturierungsbeihilfen hingegen nicht  ohne
Berlcksichtigung der in den R&U-LL 2004 dargelegten Kriterien zu
genehmigen. Dieses Vorgehen der Kommission kann in Ubereinstimmung
gesehen werden mit dem angestrebten Ziel der Rettung des
Finanzsystems und nicht der Sanierung einzelner an dessen
Zusammenbruch schuldiger Marktteilnehmer.”® In der Praxis erfolgt eine
Sicherstellung dieses Ziels etwa dadurch, dass umfassende staatliche
Garantien vielfach rasch genehmigt werden, die Kommission sich bei
Eintreten des Garantiefalls aber eine individuelle Prifung von
Umstrukturierungsplanen vorbehalt.”*” Dies gilt entsprechend in Fallen

langfristiger Rekapitalisierungsmafinahmen.

Mit diesem in der Bankenmitteilung dargelegten Prufungsansatz hatte sich
die Kommission ein betrachtliches Mald an Flexibilitat vorbehalten, dass
die Annahme nahe legte, das Prufungsergebnis werde im Einzelfall mehr
von den zum Zeitpunkt der Prufung bestehenden gesamtwirtschaftlichen

Notwendigkeiten und politischen Rahmenbedingungen abh&ngen als von

'S 1P/09/1180 v 23.07.2009; Memo/09/350 v 23.07.2009.

" vgl Rz 5 Umstrukturierungsmitteilung.

716 Vgl Arhold, Globale Finanzkrise und européisches Beihilfenrecht — Die (neuen)
Spielregeln fir Beihilfen an Finanzinstitute und ihre praktische Anwendung, EuZW
23/2008, 715

"Rz 30-33 Bankenmitteilung.
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18 1n diesen

der Schlissigkeit des einzelnen Umstrukturierungsplans.
Tagen obliegt der Kommission nun die Uberprifung einer Vielzahl
staatlicher Beihilfen zur Umstrukturierung von Finanzinstituten, fir die sie

zuvor Rettungsbeihilfen®

unter der Bedingung genehmigt hat, dass
binnen sechs Monaten ein Umstrukturierungs- oder Liquidationsplan

vorgelegt wird.

Im Interesse erhéhter Transparenz und Kohéarenz konkretisiert die
Kommission daher in ihrer jungsten Mitteilung jene
Genehmigungskriterien, die sie der Bewertung von
Umstrukturierungsbeihilfen fir Banken bis zum 31. Dezember 2010°%
zugrunde legen wird. Die Kommission bestimmt in der
Umstrukturierungsmitteilung  explizit, dass sie sich bei der
beihilferechtlichen Vereinbarkeitsbeurteilung von
Umstrukturierungsbeihilfen fir Banken im Rahmen der derzeitigen
Systemkrise  nicht - wie vorerst in der Banken- und
Rekapitalisierungsmitteilung in Aussicht gestellt — auf die auf Art 87 Abs 3
lit ¢ EGV Dbasierenden R&U-LL 2004, sondern auf die

21 Diese orientiert sich

Umstrukturierungsmitteilung stitzen werde.
allerdings an den in den R&U-LL 2004 grundgelegten Kriterien. Es bleibt
mit Spannung zu erwarten wie die darin bestimmten Kriterien in der Praxis

der Kommission konkret zur Anwendung zu gelangen.

Die Kommission betont die befristete Geltung der
Umstrukturierungsmitteilung und behalt sich zugleich vor, ,Inhalt und
Geltungsdauer der Mitteilung entsprechend der Entwicklung der
Marktbedingungen, den in der Fallbearbeitung gewonnenen

Erkenntnissen und dem Ubergeordneten Interesse an der Wahrung der

8 Arhold, Globale Finanzkrise und europaisches Beihilfenrecht — Die (neuen)

Spielregeln fir Beihilfen an Finanzinstitute und ihre praktische Anwendung, EuZW
23/2008, 715

" Dh Rettungsbeihilfen, die die Kommission nach den R&U-LL 2004 voriibergehend
genehmigt hat, nach Art 87 Abs 3 lit b EG voriibergehend genehmigte Beihilfen sowie
neue Beihilfen, die zur Durchfiihrung von UmstrukturierungsmaRnahmen angemeldet
werden. Vgl Fn 1 zu Rz 4 Umstrukturierungsmitteilung.

720 Vgl Rz 49 Umstrukturierungsmitteilung.

'Fn1zuRz 4 Umstrukturierungsmitteilung.
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Finanzstabilitit zu Uberprifen“®. Nach Ablauf der Geltung der
Umstrukturierungsmitteilung beabsichtigt die Kommission eine Ruckkehr
zur Anwendung der R&U-LL 2004 auf der Grundlage von Art 87 Abs 3
lit c EGV."?® In diesem Zusammenhang verkiindete die Kommission jiingst
die Verlangerung der am 9. Oktober 2009’ auslaufenden R&U-LL 2004
bis zum 9. Oktober 2012 mit der Begrindung, dass die Finanz- und
Wirtschaftskrise eine schwierige und instabile wirtschaftliche Lage
geschaffen habe, in der es darauf ankomme, die Kontinuitat und
Rechtssicherheit bei der Behandlung der staatlichen Beihilfen an

Unternehmen in Schwierigkeiten zu gewéhrleisten. "®

Im Folgenden sollen die Vereinbarkeitsanforderungen, welche die
Kommission derzeit gem Umstrukturierungsmitteilung an
Umstrukturierungsbeihilfen im Bankensektor stellt, mit jenen der
allgemeinen R&U-LL 2004 gegenubergestellt werden. Da die
Genehmigungskriterien  fur  Umstrukturierungsbeihilfen  nach  den

26 qusfihrlich erlautert

allgemeinen R&U-LL 2004 bereits an obiger Stelle
wurden, sollen nachstehend insb die durch die Systemkrise bedingten
temporéaren Modifizierungen der beihilferechtlichen Beurteilungskriterien

von UmstrukturierungsmaflRnahmen im Bankensektor aufgezeigt werden.

3.5.1. Die Wiederherstellung der langfristigen Rentabilitd  t

Was das Erfordernis der Wiederherstellung der langfristigen Rentabilitat
begilnstigter Banken betrifft, enthalt die Umstrukturierungsmitteilung in
ihrem Anhang ein indikatives Modell hinsichtlich der erforderlichen Inhalte
des hierfur notwendigen Umstrukturierungsplanes. Die
Umstrukturierungsmitteilung verlangt dabei einen &ufRerst hohen

Detaillierungsgrad an Informationen Uber das Finanzinstitut, insb Uber

722

7o Rz 50 Umstrukturierungsmitteilung.

S Rz 49 Umstrukturierungsmitteilung.
2% 35 Rz 102 R&U-LL 2004.

25 ABI 2009 C 156/3.

28 3 Dritter Teil 1. 1.3.
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dessen Geschaftsmodell, seine Organisationsstruktur, die Finanzierung’®’,
die Struktur der Corporate Governance’?®, das Risikomanagement
(einschlie3lich einer Offenlegung wertgeminderter Vermoégenswerte und
einer vorsichtigen Bewertung weiterer Risikoaktiva), das Aktiv-Passiv-
Management, seine auBerbilanziellen Verpflichtungen’®® und der

O Zudem erwartet die Kommission, dass der

Cashflow-Situation.”
Umstrukturierungsplan einen Vergleich des Umstrukturierungsplans mit
Alternativisungen wie dem getrennten Verkauf unterschiedlicher Teile der
Bank oder gar des kompletten Aufkaufs durch ein anderes Institut enthalt,
sodass die Kommission prifen kann, ob kostengunstigere oder den
Wettbewerb weniger stark verzerrende Lésungen zur

Finanzmarktstabilisierung zur Verfiigung stehen.”*

Die Ruckkehr zur langfristigen Rentabilitat soll — wie auch nach den R&U-
LL 2004 - Uberwiegend durch unternehmensinterne
RestrukturierungsmafRnahmen erzielt werden.”®* Externe Faktoren, die
dabei hilfreich sein konnen, auf die das Unternehmen jedoch kaum
Einfluss hat (zB der Anstieg der Nachfrage nach bestimmten
Bankdienstleistungen), will die Kommission auch im Rahmen der
Umstrukturierungsmitteilung nur dann mitberticksichtigen, wenn deren

Eintritt allgemein anerkannt ist.”*

Die wohl wichtigste Neuerung bei der Prifung des Erfordernisses der
Wiederherstellung der langfristigen Rentabilitéat ist, dass dieses neben
einem Basisszenario auch an alternativen sog ,Belastungsszenarien®, wie

einer weiteren deutlichen Verschlechterung der globalen Wirtschaftslage

2" Nachweis der Tragféahigkeit der kurz- und langfristigen Finanzierungsstruktur s etwa

Komm, E v 02.04.2008, Fall NN 1/2008, ABI 2008 C 135/21 — Northern Rock; Komm, E v
04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34 — SachsenLB.

28 Nachweis der Verhinderung von Interessenkonflikten sowie der erforderlichen
Veranderungen im Management s etwa Komm, Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008,
ABI 2009 L 104/34 — SachsenLB.

2 Nachweis ihrer Nachhaltigkeit und Konsolidierung bei Banken mit hoher
Risikoexponierung; ausgenommen in begriindeten Fallen s etwa Komm, E v 21.10.2008,
Fall C 10/2008, ABI 2009 L 278/32 — IKB.

%9 vigl Rz 11 Umstrukturierungsmitteilung.

3L vgl Rz 9 Umstrukturierungsmitteilung.

782 Vgl Rz 12 Umstrukturierungsmitteilung.

783 Vgl Rz 13 Umstrukturierungsmitteilung.
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zZu messen ist (sog ,Stresstest’).”** Die Kommission regt an, bei den
Stresstests mehrere Szenarien einschliel3lich einer Kombination von
Stressereignissen und einer langen  weltweiten Rezession
heranzuziehen.”® So sollen Banken die potenziellen Auswirkungen
krisenhafter Entwicklungen im Detail untersuchen, um bereits im Vorfeld
geeignete Gegenmalinahmen ergreifen zu kénnen. Der
Umstrukturierungsplan sollte sodann jene MalRnahmen beinhalten, mit
denen etwaigen, sich aus den Stresstests ergebenden Anforderungen

entsprochen werden kann.”*®

Wahrend die Kommission in der Vergangenheit Ublicherweise eine
maximale Laufzeit des Umstrukturierungsplans von zwei bis drei Jahren
akzeptierte”’, zeigt sie sich in der Umstrukturierungsmitteilung
grof3zugiger: Zwar fordert sie wie auch in den R&U-LL 2004, dass der
Umstrukturierungszeitraum zur Wiederherstellung der langfristigen

Rentabilitat ,so kurz wie moglich*’®®

zu bemessen ist, stellt jedoch in
Anbetracht der derzeitigen Krisensituation in Aussicht, auch strukturelle
Malinahmen mit einer langeren Durchflihrungszeit als tblich, und zwar bis
zu funf Jahren, zu genehmigen.”® Durch diese groRziigigere Beurteilung
soll insb ricklaufigen  Marktentwicklungen durch ,Notverkaufe®
entgegengewirkt werden. Damit ist die Verschleuderung von
Vermogenswerten in grolBerem Umfang zu den derzeitigen, niedrigen
Marktpreisen gemeint, wodurch ein weiterer Preisverfall ausgeltst werden

konnte. "4

Schlief3lich erwahnt die Umstrukturierungsmitteilung auch die Mdglichkeit,
die langfristige Rentabilitat durch einen Verkauf der notleidenden Bank an
einen gesunden Kaufer wiederherzustellen.”*! In diesem Zusammenhang

weist die Kommission unter exemplarischer Anfihrung ihrer Entscheidung

734
735
736

Vgl Rz 7 u 13 Umstrukturierungsmitteilung.

Vgl Rz 13 Umstrukturierungsmitteilung.

Vgl Rz 13 Umstrukturierungsmitteilung.

37 vigl Fn 2 zu Rz 15 Umstrukturierungsmitteilung.
"*® Rz 35 R&U-LL 2004.

%9 vgl Rz 15 Umstrukturierungsmitteilung.

740 Vgl Fn 2 zu Rz 15 Umstrukturierungsmitteilung.
el Vgl Rz 17 ff Umstrukturierungsmitteilung.
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im Fall SachsenLB’*? darauf hin, dass der Verkauf der Bank auch eine
staatliche Beihilfe fur den Kaufer und/oder fiur den verkauften
Geschaftsbereich beinhalten kann.”*® Entsprechend ihrer tiblichen Praxis
bei Verkaufen stellt sie die Vermutung einer beihilfefreien Transaktion bei
Durchfuihrung einer offenen und bedingungsfreien Ausschreibung und der
Auswahl des hdchsten Angebots auf.

Sofern indes die Wiederherstellung der langfristigen Rentabilitat nicht
maoglich erscheint, fordert die die Kommission die kontrollierte Liquidation
des Instituts, wobei sie auf die in der Bankenmitteilung aufgestellten
Regeln verweist.”** Alternativ erwahnt die Kommission die Méglichkeit des
Verkaufs der werthaltigen Aktiva der Bank durch einen Dritten oder die
Schaffung einer autonomen sog Good Bank, in welche die werthaltigen

Assets eingebracht werden.”*

3.5.2. Der Eigenbeitrag des Begunstigten

Hier fordert die Umstrukturierungsmitteilung zunéachst, dass die Beihilfe
keineswegs dazu verwendet werden darf, um marktverzerrende
Aktivitdten zu férdern, wie zB den Erwerb von Beteiligungen an anderen
Unternehmen oder die Vornahme neuer Investitionen, es sei denn der
Mitgliedstaat vermag darzulegen, dass dies notwendig ist, um die

Rentabilitat des Instituts langfristig wiederherzustellen.”®

Im Unterschied zu den R&U-LL 2004 verzichtet die Kommission in der
Umstrukturierungsmitteilung im Ubrigen jedoch darauf, ex ante konkrete
Schwellenwerte im Hinblick auf die Lastenverteilung, dh den Eigenbeitrag
des Belhilfeempfangers zu den Kosten der Restrukturierung,
festzulegen’, mit der Begriindung, dass ,dies dem eigentlichen Ziel, den

Zugang zu privatem Kapital zu erleichtern und die Ruckkehr zum

7“2 Komm, E v 04.06.2008, Fall C 9/2008, ABI 2009 L 104/34 — SachsenLB.
3 vigl Rz 20 Umstrukturierungsmitteilung.

" vigl Rz 21 Umstrukturierungsmitteilung; s Rz 5 Bankenmitteilung.

" vgl Rz 21 Umstrukturierungsmitteilung.

746 Vgl Rz 22 Umstrukturierungsmitteilung.

ar Vgl Rz 24 Umstrukturierungsmitteilung.
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normalen Marktgeschehen zu férdern, abtraglich sein kénnte*’*® Wahrend
die R&U-LL 2004 bei grol3en Unternehmen einen finanziellen Eigenbeitrag
des Begunstigten von 50% der Umstrukturierungskosten fordern, verlangt
die Umstrukturierungsmitteilung lediglich einen »Signifikanten

Eigenbeitrag’*

ohne diesen im Vorfeld der Einzelfallentscheidung naher
zu determinieren. In den R&U-LL 2004 hatte die Kommission — anders als
noch in den R&U-LL 1999 — erstmals prozentuale Mindestschwellen fir
den Eigenanteil bestimmt.”° Doch hatte sich die Kommission auch in den
R&U-LL 2004 vorbehalten, ,in aufRergewohnlichen Umstanden und in

Hartefallen“’>*

ausnahmsweise einen geringeren Betrag zu akzeptieren.
Diese gegeniuber den R&U-LL 2004 nun wieder flexiblere Handhabe der
Mindesteigenbeitragshéhe ist mE in Anbetracht der Krise zu begruf3en.
Die oben genannte Begrindung der Kommission, damit ,die Ruckkehr
zum normalen Marktgeschehen zu férdern®, ist mE jedoch nur schwer
nachvollziehbar, zumal durch die gegenwartig tendenziell niedrigen
Eigenbeitrage begunstigter Kreditinstitute die wettbewerbsverzerrenden
Effekte von Umstrukturierungsbeihilfen nicht in dem sonst tblichen Male
beschrankt werden und somit die Ruckkehr zum normalen

Marktgeschehen gegenteilig sogar erschwert wird.

Dartber hinaus bestimmt die Kommission, dass jede Abweichung von
einer angemessenen Lastenverteilung, die in der Rettungsphase
ausnahmsweise aus Grunden der Finanzstabilitat zugestanden wird, in
der spateren Phase der Umstrukturierung durch sog Claw-Back-

Mechanismen kompensiert werden muss.’*?

3.5.3. Die Begrenzung von Wettbewerbsverzerrungen

Schlie8lich  knupft die Kommission die Genehmigung des

Umstrukturierungsplans an die Begrenzung von

748

ras Rz 24 Umstrukturierungsmitteilung.

Rz 24 Umstrukturierungsmitteilung.

"% vgl Rz 44 R&U-LL 2004.

' Rz 44 R&U-LL 2004.

752 Vgl Rz 25 Umstrukturierungsmitteilung.
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Wettbewerbsverzerrungen, die durch entsprechende Verhaltensauflagen
hergestellt werden Mmuss. Als Leitprinzipien nennt die
Umstrukturierungsmitteilung erstens das Verhaltnis des Gesamtbetrages
an Beihilfen zu dem Eigenbeitrag des Begunstigten, zweitens die
Marktstellung des Begunstigten nach Durchfiihrung der Restrukturierung
und drittens eventuelle Verpflichtungen der beglnstigten Bank, eine
offene Kreditvergabepolitik nicht nur in dem die Beihilfe gewahrenden,
sondern auch in anderen Mitgliedstaaten der Union zu verfolgen.”® Als
maogliche Auflagen werden hier die Zahlung einer angemessenen
Vergiitung fiir die staatliche StiitzungsmaRnahme’™*, der Verkauf von
Geschaftsfeldern oder Tochtergesellschaften”®® und das Verbot des
Einsatzes der Beihilfen zur Verfolgung wettbewerbsschadlicher Ziele, wie
zB der Ausweitung des Geschéaftsvolumens oder des Angebots besonders
gunstiger Konditionen”®, angefiihrt. Allgemein gilt, dass staatliche
Beihilfen nicht zum Nachteil von Wettbewerbern verwendet werden

durfen, die keine vergleichbare staatliche Unterstiitzung erhalten haben.”’

Im Unterschied zu den R&U-LL 2004 stellt die Kommission in der
Umstrukturierungsmitteilung  in Aussicht die  Durchfihrung  der
AusgleichsmalRnahmen auf bis zu 5 Jahre zu erstrecken, wenn diese
aufgrund der aktuellen Marktbedingungen nicht unmittelbar umgesetzt
werden konnen.”® Ubergangsweise fordert die Kommission jedoch

geeignete VerhaltensmafRregeln vorzusehen.”®

"% Rz 31-33 Umstrukturierungsmitteilung.

" Rz 34 Umstrukturierungsmitteilung.

755 Vgl Rz 35 ff Umstrukturierungsmitteilung. S etwa Komm, E v 21.10.2008, Fall C
10/2008, ABI 2009 L 278/32 — IKB; Komm, E v 07.05.2009, Fall N 244/2009, ABI 2009 C
147/4 — Commerzbank.

% Rz 39 ff Umstrukturierungsmitteilung.

" vigl Rz 39 Umstrukturierungsmitteilung. So kann es einer Bank unter bestimmten
Umstanden untersagt werden, die hochsten auf dem Markt angebotenen Zinssatze fir
private Einlagen anzubieten. S zB Komm, E v 19.11.2008, Fall NN 49/2008, NN 50/2008
und NN 45/2008, Rz 73 — Dexia; Komm, E v 19.11.2008, Fall N 574/2008, ABI 2009 C
38/2, Rz 58 — Fortis |; Komm, E v 03.12.2008, Fall NN 42/2008, ABI 2009 C 80/7, Rz 94 —
Fortis Il.

8 Rz 37 Umstrukturierungsmitteilung.

759 Vgl Rz 7 Umstrukturierungsmitteilung.
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3.5.4. Kein Grundsatz der einmaligen Beihilfe

Eine weitere in der Umstrukturierungsmitteilung vorgesehene
Flexibilisierung der beihilferechtlichen Umstrukturierungsregeln ist, dass
der gem R&U-LL 2004 geltende Grundsatz der Einmaligkeit hier keine
Anwendung findet. Vielmehr erachtet die Kommission in der
Umstrukturierungsmitteilung die Gewéhrung weiterer Beihilfen auch
wahrend der Umstrukturierungsphase als zuldssig, vorausgesetzt der
Mitgliedstaat legt entsprechende Rechtfertigungsgriinde dar.”®® Diese
Entwicklung erscheint mE insb angesichts der krisenbedingten
Unvorhersehbarkeit ob der Notwendigkeit weiterer staatlicher Hilfe
begrufRenswert, vorausgesetzt die Kommission beriicksichtigt die
wiederholte Inanspruchnahme staatlicher Hilfe insb hinsichtlich der vom
Begunstigten zu erbringenden Ausgleichsmal3nahmen und Eigenbeitrage
in angemessener Weise. Im Ubrigen steht die Vorgehensweise der
Kommission in Einklang mit der auch bereits in der Vergangenheit

geulbten flexiblen Handhabe dieses Grundsatzes im Bankensektor.

3.5.5. Die Berichtspflicht

Abschliel3end weist die Kommission in der Umstrukturierungsmitteilung
darauf hin, dass sie die ordnungsgemafe Erfullung des genehmigten
Umstrukturierungsplanes in regelmafRligen Abstanden uberwachen wird
und zu diesem Zweck einen ersten Bericht hieriber innerhalb von sechs
Monaten nach Genehmigung dieses Planes verlangt.”®* Dies entspricht
der bisherigen Bestimmung in den R&U-LL 2004.7%

V. Fazit: Krisenbedingte Adaptierung der
Beihilfenaufsicht im Bankensektor

Trotz oder gerade wegen des betrachtlichen Ausmalles der
gegenwartigen Finanz- und Wirtschaftskrise bleiben die Rettungs- und

760

o1 Vgl Rz 27 Umstrukturierungsmitteilung.

Vgl Rz 46 Umstrukturierungsmitteilung.
%2 gl Rz 50 R&U-LL 2004.
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Umstrukturierungsbeihilfen im Bankensektor dem Beihilfenaufsichtsregime
der Art 87 ff EGV unterworfen.””® Die Kommission wendet die
primarrechtlichen Beihilfevorschriften auch in der Krise konsequent an,
wenngleich es in Anbetracht der Systemkrise zu einer Anpassung der
Vereinbarkeitskriterien fur Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen an
die schwierigen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen gekommen ist.”®
Die Kommission hat im Bankensektor nicht nur die idR nach den R&U-LL
2004 geltenden materiellen Genehmigungsanforderungen an Rettungs-
und Umstrukturierungsbeihilfen, sondern auch das beihilferechtliche

Prufverfahren faktisch adaptiert.

Obwohl die R&U-LL 2004 in ihrer unmittelbaren Anwendung in der
Finanzkrise an ihre Grenze gestol3en sind, bilden sie dennoch eine
Orientierungshilfe  fir  die  Uberprifung auf Grundlage der

Krisenmitteilungen.’®®

Es kann daher zusammenfassend festgestellt
werden, dass die Kommission mit der Veréffentlichung der
Krisenmitteilungen die bisherigen Grundsatze der Beihilfenkontrolle nicht
aufgegeben hat, sondern insb die Prinzipien der R&U-LL 2004 als zentrale
Orientierungshilfe auch in der Krise zur Anwendung bringt.”®® Dies zeigt
die Eigenschaft der Krisenmitteilungen als Hilfe zur Konkretisierung der
allgemeinen beihilferechtlichen Grundsatze und nicht als Ausnahme

davon.’®’

Dennoch kann festgestellt werden, dass die Kommission in der Krise von
ihrer bislang getbten Beihilfepolitik abgegangen ist: Wahrend sich die
Kommission noch im Rahmen des Aktionsplans einem weitgehend
neoliberalen Politikverstandnis verschrieben hatte, das staatliche

Interventionen auf dem Markt prinzipiell ablehnt, und der Auffassung

783 vigl Jager, Bankenkrise: StoRt die Wettbewerbsaufsicht an ihre Grenzen? ecolex

2008, 982; ebenso Hattenberger, Finanzkrise: Bankenrettungspakete und
Beihilfenverbot, in Jager (Hrsg), Beihilfenrecht Jahrbuch 2009 (2009), 231.

4 vigl Rz 7 Umstrukturierungsmitteilung.

765 Vgl Quardt/Lipinsky, Beihilfenkontrolle in der Krise, BRZ 2009, 69

%0 5 etwa Rz 10, 42 u 49 Bankenmitteilung; s auch Rz 44 Rekapitalisierungsmitteilung.
767 Vgl Jestaedt/Wiemann, Anwendung des EU-Beihilfenrechts in der Finanzmarktkrise —
Wettbewerbspolitisches Regulativ, Hemmschuh oder Feigenblatt? WuW v 05.06.2009,
612.
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folgte, dass der Markt (nur) ohne staatliche Eingriffe zur effektivsten

768

Losung findet™", ist sie in Anbetracht der politischen und wirtschaftlichen

Gegebenheiten nun gleichsam gezwungen, das Gegenteil ihrer bisherigen

Beihilfepolitik zu exekutieren.’®®

Die Kommission betont sogar die
Notwendigkeit staatlicher Beihilfen angesichts der gegenwartigen Finanz-
und Wirtschaftskrise (und dies zwischenzeitlich nicht nur auf dem
Bankensektor), sodass in Abkehr zu ihrer bisher neoliberal gepragten
Beihilfepolitik ihr gegenwartiges Vorgehen von einem keynesianistischen
Politikverstdndnis gepragt ist. Dieser Umstand ist mE weniger als
Widerspriichlichkeit zu kritisieren’”®, sondern vielmehr als krisenbedingt
notwendige Anpassung der Beihilfepolitik zu erachten. Dartber hinaus
ware es — wie Kaupa mE zu Recht feststellt — zu begrifRen, wenn die
Finanz- und Wirtschaftskrise allgemein die Einsicht der Kommission

bef6rdert,

.l---] nicht alle wirtschaftspolitischen Regeln vom marktradikalen
Paradigma [abzuleiten], sondern jeweils jene Instrumente zu
nutzen, die angesichts der politischen und wirtschaftlichen Situation
am ehesten Erfolg versprechen. Staat oder Markt — von dieser

Dichotomie muss sich die Kommission I6sen.“ "%

1. Kritische Wirdigung

Mochte man den Anteil der Kommission an der Bewaltigung der Finanz-
und Wirtschaftskrise bewerten, ist allgemein zu bericksichtigen, dass der
Kommission gem der ihr im Wettbewerbskapitel des EGV zugewiesenen
Rolle das Setzen eigener Krisenbewaltigungsmalinahmen nicht erlaubt ist.
Aktives Handeln zur Unterstitzung betroffener Banken obliegt den
Mitgliedstaaten, sodass die Kommission — wider manch realpolitischer

%8 5 KOM (2005) 107, 8.
769 Vgl Kaupa, The More Economic Approach — a Reform based on Ideology? EStAL
3/2009, 311.
0 aA Kaupa, Huipfui: widersprichliche Beihilfenpolitik der Kommission in der Krise,
j71;|1ridikum 2009, 108.

Kaupa, Huipfui: widerspriichliche Beihilfenpolitik der Kommission in der Krise,
juridikum 2009, 108.
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Erwartungshaltungen der Mitgliedstaaten — auf deren Initiative
angewiesen ist.”’? Zugleich dokumentiert die aktive Kontrolltatigkeit der
Kommission in der Krise jedoch deutlich, welche Begrenzungen der
mitgliedstaatlichen Souveranitat aus der gemeinschaftlichen

Beihilfenaufsicht resultieren.””

Die Verbindung der auf Grundlage von Art 87 Abs 3 lit b EGV erlassenen
Krisenmitteilungen mit den bewéhrten Kriterien der R&U-LL 2004 und der
differenzierten Anwendung in Abhangigkeit mit der Ursache fiur die
konkreten  Schwierigkeiten  einzelner = Banken  erscheint aus
wettbewerbsrechtlicher Perspektive begriiRenswert.”’* Die Kommission
hat insb durch ihre Krisenmitteilungen nicht nur kurzfristig ein Regelwerk
fur eine rasche Umsetzung von Unterstitzungsmal3nahmen noch nie
dagewesenen Umfangs geschaffen, sondern dadurch zugleich auch deren
Koharenz herbeigefuhrt, um kontraproduktive Subventionswettlaufe der
Mitgliedstaaten — wie sie gerade in der Frihphase der Bankenrettungen
sichtbar waren’ — zu vermeiden und unverhaltnismaRige
Wettbewerbsverzerrungen am Binnenmarkt zu begrenzen. Wenngleich
eine abschlieBende Bewertung der Effektivititt der angepassten
Beihilfenkontrolle durch die Kommission im Hinblick auf den
gemeinschaftlichen Wettbewerbsschutz zu diesem Zeitpunkt noch verfriht
ist’’®, kann mE bereits jetzt festgehalten werden, dass es der Kommission
jedenfalls gelungen ist, auf eine seit Bestand der gemeinschaftlichen
Beihilfenkontrolle in diesem Ausmal prazedenzlose Situation rasch und
flexibel zu reagieren und damit ihre Kompetenz zu unterstreichen. Die

Kommission hat rasch notwendige Mallnahmen getroffen, um die

2 Gem Art 98 EGV ist die Finanzpolitik als Teil der Wirtschaftspolitik in der Zustandigkeit

der Mitgliedstaaten verblieben. Sie soll im Rahmen des Rates Koordinierung erfahren
gArt 99 Abs 1 EGV).

3 Vgl Lubbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU* (2009) Vorwort.

" vigl Quardt/Lipinsky, Beihilfenkontrolle in der Krise, BRZ 2009, 69.

s Vgl Kaupa, Huipfui: widersprichliche Beihilfenpolitik der Kommission in der Krise,
j71;|gidikum 2009, 109.

S dazu den Bericht der Kommission v 07.08.2009 DG Competition’s review of
guarantee and recapitalisation schemes in the financial sector in the current crisis, worin
die Effektivitat der Garantie- und Rekapitalisierungsregelungen anhand drei Kriterien
ansatzweise umrissen wird: (i) Wiederherstellung der Finanzstabilitat, (i) Wiederbelebung
der Kreditvergabe an die Realwirtschaft, und (iii) Einfluss auf den 6ffentlichen
Finanzhaushalt und das Funktionieren des Binnenmarktes.
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Mitgliedstaaten in die Lage zu versetzen, den Zusammenbruch der

Finanzmarkte zu vemeiden.

Fur ihre Vorgehensweise wurde der Kommission in Lehre und Schrifttum
vielfach Lob zuteil’”’, dem es sich aus den oben dargelegten Griinden an
dieser Stelle anzuschliel3en gilt. Dennoch sollen die potentiellen Gefahren
der krisenbedingten Adaptierung der Beihilfenaufsicht nicht ausgeblendet
bleiben und der neue Prifungsansatz der Kommission im Folgenden auch

kritisch betrachtet werden.

In Anbetracht der — insb in der Anfangsphase der Krise — ungewdhnlich
rasch durchgefihrten Prifverfahren mag die juristische Qualitat der
ergangenen Entscheidungen bezweifelt werden. Wenngleich diese
Bedenken bei genauer Betrachtung hinsichtlich der meisten Prufverfahren
ausgeraumt werden kénnen (zB Fortis I'"8, ING’"®, Roskilde | und 11"%), ist
in einzelnen Entscheidungen die Begrindungsdichte zu deren
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt tatsachlich zu beméangein.
Dies qilt insb fur die Vereinbarkeitsentscheidungen der Kommission zu
Bradford&Bingley’®* wie auch zur Hypo Real Estate.”®® So beschrankte
sich die Kommission zB in ihrer Vereinbarkeitsbegrindung zu
Bradford&Bingley ohne eine entsprechende Sachverhaltswirdigung
vorzunehmen auf Leerformeln und Zirkelargumente wie die
folgenden:"®3, The measures must [...] be restricted to the amount needed*
oder ,[...] the Commission notes that the working capital measure is

'3 etwa Drijber/Burmester, Competition Law in a Crashed Economy: State Aid to the

Financial Sector, Ondernemingsrecht 2009-14, 582; s auch Werner/Maier, Procedure in
Crisis? Overview and Assessment of the Commission’s State Aid Procedure during the
Current Crisis, EStAL 2/2009, 182; s auch Jager, How much flexibility do we need?
EStAL 1/2009, 4; s auch Luja, State Aid and the Financial Crisis: Overview of the Crisis
Framework, EStAL 2/2009, 159; s auch Derenne, Aides d’état Chroniques — Crise
financiere globale, Concurrences 4/2008, 104.

% Komm, E v 19.11.2008, Fall N 574/2008, ABI 2009 C 38/2 — Fortis I.

7 Komm, E v 12.11.2008, Fall NN 528/2008, ABI 2008 C 328/10 — ING.

789 Komm, E v 31.07.2008, Fall NN 36/2008, ABI 2008 C 238/51 — Roskilde I; E v
05.11.2008, Fall NN 39/2008, ABI 2009 C 12/3, Rz 73 ff — Roskilde II.

81 Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51 — Bradford & Bingley.
78z Vgl Jager in Jager (Hrsg), Beihilfenrecht Jahrbuch 2009 (2009), 4.

783 Vgl Jager, How much flexibilty do we need? Commission crisis management revisited
EStAL 1/2009, 4.
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restricted to the minimum necessary.“’®* Dass dies — so wie Jestaedt die

Ansicht vertritt’8®

— als Auspragung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes
in jenen Fallen akzeptiert werden kann, in denen eine Durchfihrung des
,<ablichen Prifprogramms® zu Schaden fuhren kann, die gegeniber den
Vorteilen der grundlicheren Priufung aul3er Verhaltnis stehen, erscheint
mE jedoch sowohl aus Grinden der Gleichbehandlung und Transparenz
als auch aus Grinden der Effektivitdit des Individualrechtschutzes

bedenklich und nicht vertretbar.

Doch auch jene Vereinbarkeitsbeurteilungen, die ausfihrlicher begriindet
sind, fallen dadurch auf, dass die Kommission den im Aktionsplan
Staatliche Beihilfen 2005 angekindigten verstarkten ©6konomischen

8 in ihrer Praxis nicht

Ansatz (sog more economic approach, MEA)
anwendet.”®” Anders als der Reformname ,more economic approach®
suggeriert untermauert die Kommission ihre
Vereinbarkeitsentscheidungen nicht mittels ékonometrischer Ergebnisse;
ebenso wenig lassen die Krisenmitteilungen eine verstarkte Einbeziehung
Okonomischer Analyse erkennen. Wenngleich dieser fehlende
okonomische Ansatz (leider) auch der vor Anbeginn der Krise gelbten,
durch die stRsp gedeckten Kommissionspraxis entspricht und sonach
wenig Uberrascht, ware eine verstarkte 6konomische Fundierung der
Vereinbarkeitsentscheidungen insb in Anbetracht der besonders
wettbewerbswirksamen Beihilfensummen, die den Entscheidungen der
Kommission zu Rettungs- und  Umstrukturierungsbeihilfen im
Bankensektor zugrunde liegen, zum Schutz des Binnenmarktes gerade in
der Krise wiunschenswert gewesen. Schlie3lich koénnen aufgrund

unzureichend o©6konomisch fundierter Vereinbarkeitsentscheidungen

" Komm, E v 01.10.2008, Fall NN 41/2008, ABI 2008 C 290/51, Rz 49 — Bradford &
Bingley.

"8 Vgl Jestaedt/Wiemann, Anwendung des EU-Beihilfenrechts in der Finanzmarktkrise —
Wettbewerbspolitisches Regulativ, Hemmschuh oder Feigenblatt? WuW v 05.06.2009,
606.

"8 3 dazu ausfuhrlich etwa Jager, Systemfragen des More Economic Approach im
Beihilfenrecht, WuwW v 09.10.2008, Heft 10, 1064 ff; Kaupa, Fuhrt der ,more economic
approach” im Beihilfenrecht zu einer Reduktion 6ffentlicher Handlungsfahigkeit? in Jager,
(Hrsg), Beihilfenrecht Jahrbuch 2009 (2009), 385f.

8 Vgl Kaupa, Huipfui: widerspriichliche Beihilfenpolitik der Kommission in der Krise,
juridikum 2009, 108.
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allfallige Wettbewerbswirkungen der genehmigten Beihilfemalinahmen
weniger gezielt eingegrenzt werden, weshalb zu beflrchten ist, dass als
Negativeffekt der beihilferechtlichen Krisenpolitik
Wettbewerbsverzerrungen nicht vollstandig hintangehalten werden
konnten und konnen. In dieser Hinsicht gilt es sich daher Jager
anzuschlielen, der den Umstand, dass derart wesentliche
wirtschaftspolitische Steuerungsentscheidungen alleine unter juristischen
Aspekten vorgenommen werden, als bedenklich erachtet und kritisiert,
dass die Kommission den MEA offensichtlich als ,eine Art Luxushobby*

ansieht, ,das sich die Kommission in Krisenzeiten nicht leisten will“.”®®

Die Kommission hat sich entschieden, ihre Beihilfepolitik in der Krise auf
Art 87 Abs 3 lit b EGV zu stltzen, macht zugleich jedoch deutlich, dass es
sich bei den aktuellen Anpassungen gleichsam um
Ausnahmemalnahmen fir Ausnahmezeiten handeln muisse. Insb in ihrer
letzten Krisenmitteilung, der Umstrukturierungsmitteilung, unterstrich die
Kommission ihre Intention ehestmdglich zu dem vor Anbeginn der Krise
gelbten, auf Art 87 Abs 3 lit ¢ EGV basierenden Prifungsansatz,
zuriickkehren zu wollen. Eine solche Ruckkehr wird dabei insb durch den
Umstand erleichtert, dass sich die Kommission gegen eine Flexibilisierung
der R&U-LL 2004 auf Grundlage des Art 87 Abs 3 lit c EGV und fur eine
zeitweilige Anwendung des Art 87 Abs 3 lit b EGV entschieden hat, was
eine sukzessive, uber den Zeitraum der Krise hinaus dauernde
Aufweichung der Kriterien der R&U-LL 2004 zu vermeiden geeignet ist.
Dies bildet neben dem Umstand, dass die Kommission trotz des
AusmalRes der Krise im Hinblick auf die Anpassung der
Genehmigungskriterien fur Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen eine
insgesamt eher zurickhaltende Herangehensweise gewahlt hat, die
wesentlichen Voraussetzungen fur die Madoglichkeit einer alsbaldigen

Ruckkehr zum vor der Krise getibten Prifungsansatz der Kommission.

88 Jager in Jager (Hrsg), Beihilfenrecht Jahrbuch 2009 (2009), 5.
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Die Kommission hatte im Herbst 2008 in ungekannter Schnelligkeit
Grundsatze und Malistabe fur die beihilferechtliche Beurteilung von
RettungsmalRnahmen im Bankensektor erarbeitet und diese in der Folge
sukzessive prazisiert, aber auch revidiert.”®® Es kann daher restimiert
werden, dass das gemeinschaftliche Beihilfenrecht krisenbedingt
jedenfalls an betrachtlicher Dynamik gewonnen hat. Damit einhergehend
ist allerdings — zumindest temporéar — auch eine steigende Komplexitat und
Zersplitterung im Bereich der beihilferechtlichen Sekundarrechtsakte
festzustellen. Wenngleich die Kommission im Bemuihen um erhohte
Transparenz und Vorhersehbarkeit ihrer beihilferechtlichen Beurteilung
zwischen Oktober 2008 und Juli 2009 regelmafllig neue Mitteilungen
erlassen hat, ergeben diese in Summe ein recht uniberschaubares Bild
der Beurteilungskriterien von Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen in

der Krise.

Im Folgenden sollen fir mehr Klarheit die wichtigsten materiellen und
faktisch-formellen Anpassungen des gemeinschaftlichen
Beihilfenaufsichtsregimes an die Krisensituation nochmalig punktuell

zusammengefasst werden.

2. Anpassungen materieller Natur

* Nach den R&U-LL 2004 kénnen Rettungs- und
Umstrukturierungsbeihilfen nur an Unternehmen gewahrt werden, die
sich in wirtschaftlichen Schwierigkeiten iISv Rz 9 R&U-LL 2004
befinden. Demgegenuber dirfen nach den Krisenmitteilungen auch
Finanzunternehmen, die sich nicht in Schwierigkeiten iSd R&U-LL
2004 befinden, Empfanger von Rettungs- und

Umstrukturierungsbeihilfen sein.

* Die R&U-LL 2004 sehen vor, dass Rettungsbeihilfen ausschlief3lich in

Form von Darlehen oder Darlehensbirgschaften genehmigungsfahig

789 Vgl Jestaedt/Wiemann, Anwendung des EU-Beihilfenrechts in der Finanzmarktkrise —

Wettbewerbspolitisches Regulativ, Hemmschuh oder Feigenblatt? WuW v 05.06.2009,
618.
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sind; lediglich im Bankensektor erlaubt die Kommission andere
Beihilfeformen, vorausgesetzt es handelt sich nicht um
FinanzmalRnahmen struktureller Art, die bei den Eigenmitteln der Bank
ansetzen. Die Bankenmitteilung erweitert den Kreis
genehmigungsfahiger  Beihilfeformen  unter  Lockerung  des
Erfordernisses der Reversibilitdt nun auch auf eigenkapitalwirksame

Refinanzierungsmalinahmen.

e Wahrend die R&U-LL 2004 Rettungsbeihilfen in Form staatlicher
Garantien nur fur einen Zeitraum von bis zu sechs Monaten als
zulassig erachten, konnen diese aufgrund der Bankenmitteilung far
eine Laufzeit von bis zu zwei Jahren genehmigt werden, vorausgesetzt
der gewahrende Mitgliedstaat Uberprift diese alle sechs Monate auf
ihre Notwendigkeit hin.

» Die R&U-LL 2004 verlangen von dem Begunstigten einen Eigenbeitrag
zu den Umstrukturierungskosten, der fir grol3e Unternehmen min 50%
zu betragen hat.”® In der Bankenmitteilung verzichtet die Kommission
indes auf konkrete Schwellenwerte und verlangt die Leistung eines
~Substantiellen® Beitrags ohne  diesen im  Vorfeld der

Einzelfallentscheidung prozentual weiter zu konkretisieren.

e Auch hinsichtlich der AusgleichsmaBhahmen kommt dem
Beihilfeempfanger nach der Bankenmitteilung grél3erer Spielraum zu:
Der Umfang der AusgleichsmalRnahmen hangt wesentlich davon ab,
wie sehr die finanziellen Schwierigkeiten auf den strukturellen
Unzulanglichkeiten beruhen. Je eher die Finanznot eines beginstigten
Unternehmens auf endogenen Problemen beruht, desto hdher sind die
von der Kommission an die AusgleichsmalRnahmen gestellten
Anforderungen. Konnen Ausgleichsmalinahmen aufgrund der
Marktbedingungen nicht unmittelbar umgesetzt werden, kann die

Kommission die Frist fur die Durchfihrung dieser Mal3hahmen auf bis

"0 5 Rz 44 R&U-LL 2004.
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zu 5 Jahre verlangern. In ihrer friheren Genehmigungspraxis hatte die
Kommission indes hdchstens einen Zeitraum von zwei bis drei Jahren

als angemessen erachtet.

Im Rahmen des Umstrukturierungsplanes ist die Wiederherstellung der
langfristigen  Rentabilitat des  Finanzinstituts neben  einem
Basisszenario nun auch an alternativen sog ,Belastungsszenarien®,
einschlie8lich einer Kombination von Stressereignissen und einer
langen weltweiten Rezession, zu priifen’®*. Der Umstrukturierungsplan
hat folglich MalRnahmen umfassen, womit den sich aus den Stresstests

ergebenden Anforderungen entsprochen werden kann.

Die Kommission sieht von einer strengen Anwendung des
Grundsatzes der Einmaligkeit in der Krise ab. Die Gewéhrung
zusatzlicher Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen vor Ablauf der
der Zehnjahresfrist kann aus Grinden der Finanzstabilitat

gerechtfertigt sein.

Tabelle 3: Genehmigungskriterien fur Rettungsbeihilfen

Beurteilungs- Banken- und
9 R&U-LL 2004 Rekapitalisierungs-
gegenstand o
mitteilung
Vorliegen
Unternehmen in Wirt'sc.haftlliche.r
Beihilfefahigkeit des wirtschaftlichen Schwierigkeiten iSd
A Rz 9 ff R&U-LL 2004 ist
Unternehmens Schwierigkeiten iSd keine Voraussetzung far
Rz 9fTR&U-LL 2004 | i Beinilfefahigkeit der
Bank
Darlehen und _
Darlehensbiirgschaften, | N€ue Instrumente, insb
Form der ) Rekapitalisierungen
Rettungsbeihilfe Ausnahmen fur (auch irreversible
Bankensektor MaRnahmen)
(aber keine irreversiblen

Vgl Rz 13 Umstrukturierungsmitteilung.
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Malnahmen
struktureller Art)

Hochstdauer der
Rettungsbeihilfe

6 Monatsfrist

Verlangerung der 6
Monatsfrist bei
Garantien auf bis zu 2
Jahre

Wiederholte
Rettungsbeihilfe

Grundsatz der

einmaligen Beihilfe’®?

wiederholte Beihilfen
zulassig, sofern aus
Grinden der
Finanzstabilitat
gerechtfertigt’®®

Tabelle 4:

Genehmigungskriterien fir Umstrukturierungsbeihi Ifen

Beurteilungs-
gegenstand

R&U-LL 2004

Umstrukturierungs-
mitteilung

Bestandteil des
Umstrukturierungs-
plans

Entwicklungsszenarien
zur Wiederherstellung
der Rentabilitat

zusatzliche Stresstests

ggf Offenlegung
wertgeminderter Aktiva

Laufzeit des
Umstrukturierungs-

,S0 kurz wie moglich*’®*,

idR 2 bis 3 Jahre

bis zu 5 Jahre’®®

plans
_ _ min 25-50% je nach kein ex ante
Eigenbeitrag GroRe des determinierter -
Unternehmens’® Schwellenwert, weniger
als 50%"%’
wiederholte Beihilfen
Wiederholte Grundsatz der zuldssig, sofern aus
Umstrukturierungs- cinmaligen Beihilfe’®® Grunden der
beihilfe g Finanzstabilitat
gerechtfertigt’®®
Ausgleichs- unmittelbare Umsetzung wenn aufgrund von
maf3nahmen

Marktbedingungen nicht

"2 vigl Rz 72 R&U-LL 2004.
Vgl Rz 27 Umstrukturierungsmitteilung.

793

;:‘5‘ Rz 35 R&U-LL 2004.

;zj Vgl Rz 44 R&U-LL 2004.

;Z: Vgl Rz 72 R&U-LL 2004.

Vgl Rz 16 Umstrukturierungsmitteilung.
Vgl Rz 24 Umstrukturierungsmitteilung.

Vgl Rz 27 Umstrukturierungsmitteilung.
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Tabelle 4: Genehmigungskriterien fir Umstrukturierungsbeihi Ifen

Beurteilungs- R&U-LL 2004 Umstrukturierungs-
gegenstand mitteilung

unmittelbar umsetzbar,
Durchfiihrungsfrist fir
Ausgleichsmalinahmen
auf bis zu 5 Jahre
verlangerbar

3. Anpassungen faktisch-formeller Natur

e Bis in die Anfangsphase der gegenwartigen Finanz- und
Wirtschaftskrise hatte die Kommission lediglich individuelle Rettungs-
und Umstrukturierungsbeihilfen zugunsten bestimmter
Finanzunternehmen auf ihre beihilferechtliche Vereinbarkeit zu prifen.
Mit dem Fortschreiten der Krise genehmigte sie neben Einzelbeihilfen
va zahlreiche mitgliedstaatliche Beihilferegelungen, auf deren
Grundlage die Mitgliedstaaten sodann individuelle Beihilfen gewahrten,

die grds keiner weiteren Notifizierung bei der Kommission bedurften.

« Das informelle Kontakt- und Beratungsangebot im Vorfeld des
Prufverfahrens wurde verbessert. Einer Vielzahl an Eilverfahren gingen
ausfuhrliche Beratungen zwischen den Mitgliedstaaten und der
Kommission voraus, die fur den Mitgliedstaat ein erhohtes Mald an
Vorhersehbarkeit und letztlich rasche Entscheidungen durch die

Kommission gewahrleisteten.

* Wahrend beihilferechtliche Prufverfahren im Regelfall mehrere Wochen
oder gar Monate dauern, hat die Kommission in Anbetracht der Krise
die organisatorischen Voraussetzungen geschaffen, um
Genehmigungen erforderlichenfalls auch binnen 24 Stunden bzw uber
das Wochenende erteilen zu kénnen. Um eine rasche Prifung der

Bankenbeihilfefalle zu gewahrleisten, erfolgte zudem eine interne
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Prioritisierung. Im Unterschied zu den R&U-LL 2004 sieht die
Bankenmitteilung fir die Durchfiihrung des Eilverfahrens insb keine
betragliche Hochstgrenze der Beihilfe vor. Demgegeniber ist nach den
R&U-LL 2004 Voraussetzung fur die Durchfiihrung eines vereinfachten
Prufverfahrens, dass das Unternehmen eines der in den R&U-LL 2004
genannten Fallbeispiele fur Unternehmen in Schwierigkeiten erfullt, die
fur Rettungsbeihilfen genannten Voraussetzungen gegeben sind, der
Beihilfebetrag sich im Rahmen der Berechnungsformel halt und dieser
max EUR 10 Mio betragt.?®

* Dass die Kommission in der Vielzahl ihrer
Vereinbarkeitsentscheidungen zu Rettungsbeihilfen von der Er6ffnung
des formlichen Prifverfahrens abgesehen und die Verfahren binnen
kirzester Zeit in der Vorpriufungsphase beendet hat, lasst ihr eine
besondere Verantwortung als Wettbewerbshiterin in der Krise
zukommen. Neben dem daraus resultierenden und durch die parallel
laufenden informellen Vorabkonsultationen Uberdies verstarkten
Transparenzproblem verwéhrt dieser Umstand Wettbewerbern das
Stellungnahmerecht im Verfahren. VergroRert wird diese in der Krise
besonders verantwortungsvolle Rolle der Kommission noch durch den
Umstand, dass private Beschwerdefthrer im Umfeld der Krise bislang

zurtckhaltend agieren.

Tabelle 5:  Das Verfahren zur Prifung von Rettungsbeihilfen

,vor der Krise* .in der Krise*
Vorprufungsphase (Art 4 VO in der Praxis kein formelles
659/99): 2 Monate Prifverfahren

Formelles Prifverfahren (Art 7 Abs
6 VO 659/99): 18 Monate

890 gl Rz 30 R&U-LL 2004.
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Tabelle 5:

Das Verfahren zur Prifung von Rettungsbeihilfen

,vor der Krise"

.in der Krise*

.Vereinfachtes Verfahren”
gem Rz 30 R&U-LL 2004

Entscheidung binnen 4 Wochen
durch volle Kommission

Voraussetzungen:

Unternehmen erfillt eines der in
den R&U-LL 2004 genannten
Fallbeispiele fur Unternehmen in
Schwierigkeiten

Voraussetzungen fur
Rettungsbeihilfen gem R&U-LL
2004 sind gegeben

Beihilfebetrag halt sich im
Rahmen der
Berechnungsformel und betragt
max EUR 10 Mio

~Eilverfahren”
gem Rz 53 Bankenmitteilung

Entscheidung binnen 24 Stunden

bzw Uber das Wochenende durch 4

Kommissare

Voraussetzungen:

Voraussetzungen fur
Rettungsbeihilfen gem
Bankenmitteilung sind gegeben
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Vierter Tell DIE OSTERREICHISCHE BEIHILFEREGELUNG
ZUR FINANZMARKTSTABILISIERUNG

In diesem Abschnitt vorliegender Arbeit soll das dsterreichische
Malnahmenpaket zur Finanzmarktstabilisierung als Beispiel fir eine
mitgliedstaatliche Beihilferegelung vorgestellt werden. Ziel ist es, anhand
einer Zusammenschau der nationalen Beihilferegelung sowie der dazu
ergangenen Genehmigungsentscheidung der Kommission den neu
geschaffenen Rechtsrahmen zur Stabilisierung und Starkung des
Osterreichischen Finanzmarktes in Anbetracht der gegenwartigen Finanz-
und Wirtschaftskrise zu erlautern. Im Lichte der beihilferechtlichen
Wirdigung durch die Kommission sollen dabei insb die
StiitzungsmaRnahmen erortert werden, welche Osterreich im Einklang mit
der Banken- und Rekapitalisierungsmitteilung zugunsten betroffener

Kreditinstitute ergreifen kann.

Als dynamischer Begriff umfasst das Osterreichische
Finanzmarktstabilisierungspaket  samtliche MalRnahmen, die der
Osterreichische  Gesetzgeber zur  Erhaltung der  nationalen
Finanzmarktstabilitat — aktuell setzt. Im  Folgenden soll  der
Untersuchungsschwerpunkt auf die Mal3hahmen zur Liquiditatsstitzung
des Finanzsektors sowie die Rekapitalisierungsmal3hahmen zugunsten
von Kreditinstituten gelegt werden. Die daruber hinausgehenden
Bestandteile des 0sterreichischen Finanzmarktstabilisierungspakets in
seiner gegenwartigen Ausgestaltung — so insb die Erhohung der
Einlagensicherungsbetrage im Rahmen des BWG®, die im BorseG der
Finanzmarktaufsichtsbehdrde eingerdumte Moglichkeit, Leerverkaufe zu

2

untersagen oder einzuschranken®®? oder die im FMABG vorgesehenen

erweiterten Informationspflichten der FMA gegeniiber dem BMF®® —

sollen hiermit zwar erwdhnt werden, jedoch aufgrund des Fokus

%l's § 93 ff BWG
82 5 insb § 48 d Abs 12 BérseG; s auch die Leerverkaufsverordnungen BGBI Il 75/2008
gg.é LVV) sowie BGBI 1l 412/2008 (2. LVV).

S § 2 FMABG.
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vorliegender Arbeit auf die Untersuchung des
Finanzmarktstabilisierungspakets aus beihilferechtlicher Perspektive im

Detail ausgeklammert bleiben.

l. Neue gesetzliche Rahmenbedingungen zur

Stabilisierung des Finanzmarktes in Osterreich

Ausgehend von den auf gemeinschaftlicher Ebene gesetzten Mal3hahmen
hat der 6sterreichische Gesetzgeber mit bemerkenswerter Schnelligkeit —

4 und dem Beschluss

zwischen dem Einlangen der Regierungsvorlage®
des Bundesrates, keinen Einspruch zu erheben, verstrich nicht langer als
eine  Woche - einen gemeinhin als ,Bankenhilfspaket® oder
.Bankenrettungspaket* und im Folgenden als
Finanzmarktstabilisierungspaket bezeichneten Gesetzesbeschluss

gefasst.

Dieses am 26. Oktober 2008 in BGBI | 136/2008 verlautbarte Artikelgesetz
besteht insb aus dem Bundesgesetz zur Starkung des Interbankmarktes
(Interbankmarktstarkungsgesetz, IBSG) dem Bundesgesetz uber
MalBhahmen zur Sicherung der Stabilitat des Finanzmarktes
(Finanzmarktstabilititsgesetz, FinStaG). Die beiden Bundesgesetze,
welche die wesentliche rechtliche Grundlage und somit den Kern des
Osterreichischen Finanzmarktstabilisierungspakets  bilden,  stellen
Querverbindungen zu bestehenden Gesetzeslagen dar, sodass durch das
Artikelgesetz  Uberdies das OIAG-Gesetz 2000 (OIAG-G), das
Bankwesengesetz  (BWG), das Borsegesetz  (BorseG), das
Finanzmarktaufsichtsbehdrdengesetz (FMABG) sowie das
Bundesfinanzgesetz 2008 (BFG) Anderungen erfahren haben. Erganzend
zu diesem Artikelgesetz wurde in BGBI 1l 382/2008 auf der Grundlage von
8§ 2 Abs 5 FinStaG und § 1 Abs 4 IBSG eine begleitende Verordnung zur
Festlegung naherer Bestimmungen uber die Bedingungen und Auflagen

fur Mallnahmen nach dem FinStaG und dem IBSG (im Folgenden:

84 ErlautRV 682 BIgNR 23.GP.
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Ausfiihrungsverordnung, AusfVO)®® erlassen, die mit 31. Oktober 2008 in
Kraft getreten ist.

Durch die Verabschiedung des Osterreichischen
Finanzmarktstabilisierungspakets galt es eine gesetzliche Grundlage zu
schaffen, die den Bund in die Lage versetzt

J...] effizient, umfassend und insbesondere rasch Mal3inahmen zur
Sicherung der Stabilitdét des Finanzmarktes [...] zwecks Vermeidung
einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben Osterreichs,
Sicherstellung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts und zum
Zweck des Schutzes der Osterreichischen Volkswirtschaft setzen zu

konnen* 8%

Die zu diesem Zweck im Rahmen des Finanzmarktstabilisierungspakets
vorgesehenen MalRnahmen kénnen im Wesentlichen in zwei Arten von
Malnahmen unterteilt werden: Neben den im IBSG vorgesehenen
MaflRnahmen zur Liquiditdtsversorgung des Finanzsektors und zur
Belebung des Interbankenkreditmarktes werden im Rahmen des FinStaG
Rekapitalisierungsmal3nahmen zur Stabilisierung und Starkung einzelner

Kreditinstitute normiert.

Das Osterreichische MalRnahmenpaket zur Finanzmarktstabilisierung
umfasst ein Gesamtvolumen von EUR 90 Mrd, wovon EUR 65 Mrd in
Form von Garantien zur Belebung des Interbankenkreditmarktes®”,
EUR 15 Mrd fiur direkte KapitalzufuhrmalRnahmen zur Starkung einzelner
Kreditinstitute und EUR 10 Mrd zur Absicherung der Aufhebung der

805 Verordnung zur Festlegung ndherer Bestimmungen uber die Bedingungen und

Auflagen fur MaRnahmen nach dem Finanzmarktstabilitdtsgesetz und dem
Interbankmarktstarkungsgesetz (Ausfihrungsverordnung, AusfvO), BGBI 1l 382/2008.
8 vorblatt ErlautRV 682 BIgNR XXIII. GP.

87 Das IBSG idF BGBI | 136/2008 sah urspriinglich ein maximales
Finanzierungsvolumen fiir MaRnahmen gem IBSG iHv EUR 75 Mrd vor, sodass sich der
Hoéchstrahmen des Finanzmarktstabilisierungspakets zunachst auf EUR 100 Mrd belief.
Mit Inkrafttreten des ULSG (BGBI | 78/2009) erfolgte allerdings eine Einschrankung des
Hoéchstbetrages fir MaBnahmen gem IBSG auf EUR 65 Mrd, sodass das
Gesamtvolumen fur Beihilfen zugunsten des 6sterreichischen Finanzsektors gegenwaértig
auf EUR 90 Mrd herabgesetzt wurde.
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begrenzten Einlagensicherung von Einlagen natirlicher Personen sowie
zur Erhdhung der Einlagensicherung von KMU zur Verfigung gestellt
werden. Obwohl bei einem Vergleich mit dem
Gesamtfinanzierungsvolumen der Malinahmenpakete anderer
Mitgliedstaaten die Hohe des Osterreichischen
Finanzmarktstabilisierungspakets unverhaltnismaRig erscheint, hat die
Kommission im Zuge ihrer Vereinbarkeitsbeurteilung daran keinen Anstol3
genommen, sondern von Osterreich lediglich die Zusage

institutsbezogener Hochstgrenzen eingefordert.®%

. Die Vereinbarkeitsentscheidung der Européischen

Kommission zur ¢sterreichischen Beihilferegelung

Am 31. Oktober 2008 meldete Osterreich die Beihilferegelung bei der
Europaischen Kommission an. Nach umfangreichem sowohl formellem als
auch informellem Informationsaustausch erklarte die Kommission mit
Entscheidung vom 9. Dezember 2008%%° die im Rahmen des
Finanzmarktstabilisierungspakets vorgesehenen Beihilfemal3Bhahmen als
mit dem Gemeinsamen Markt gem Art 87 Abs 3 lit b EGV vereinbar. Mit

Entscheidung vom 30. Juni 2009%°

genehmigte die Kommission sodann —
unter weiteren Zusagen Osterreichs - die Verlangerung des
Malnahmenpakets bis zum 31. Dezember 2009. Gegenstand der
Genehmigungsentscheidung der Kommission bildeten lediglich die im
Rahmen des IBSG und FinStaG vorgesehenen StitzungsmalRnahmen,
einschlief3lich der Bestimmungen der AusfVO. Die Ubrigen im Rahmen des
Artikelgesetzes normierten Bestimmungen zur Finanzmarktstabilisierung

bedurften indes keiner beihilferechtlichen Prifung durch die Kommission,

8% \igl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 41 ff. Vgl
Hattenberger, Finanzkrise: Bankenrettungspakete und Beihilfenverbot in Jager (Hrsg)
Beihilfenrecht 2009 (2009) 225.

899 Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2 — MaRnahmen nach dem
Finanzmarktstabilitats- und dem Interbankmarktstarkungsgesetz fir Kreditinstitute und
Versicherungsunternehmen in Osterreich.

819 Komm, E v 30.06.2009, Fall N 352/2009, ABI 2009 C 172/3 — Verlangerung der
Beihilferegelung N 557/2008 ,MalRnhahmen fir Kreditinstitute und
Versicherungsunternehmen in Osterreich*.

206



da diese naturgemal nicht geeignet sind, Wettbewerbsverzerrungen auf

dem Binnenmarkt zu wirken.8!!

Die beihilferechtliche Genehmigung erfolgte auf der Grundlage einer
Vielzahl von (innerstaatlich nicht in Rechtsform fixierter) Zusagen
Osterreichs, sodass sich der Inhalt der Beihilferegelung nicht nur aus den
gesetzlichen Vorgaben des IBSG und des FinStaG und der diese
konkretisierenden AusfVO, sondern dariber hinaus va aus der
Genehmigungsentscheidung der Kommission ergibt.?*> Nur durch eine
entsprechende Zusammenschau aller dieser Rechtsquellen lasst sich
daher erschlieBen, in welchem beihilferechtlich zulassigen Umfang
Osterreichische Kreditinstitute tatséchlich von den im Rahmen des IBSG
und des FinStaG normierten MalRnahmen Gebrauch machen koénnen.
Schlief3lich hat sich nicht alles, was der Wortlaut des IBSG, des FinStaG
und der AusfVO zulieRe, als beihilferechtlich machbar erwiesen. Der
Kommissionsentscheidung kommt fir das Verstandnis der nationalen
Beihilferegelung daher auch insofern besondere Bedeutung zu als sich auf
ithrer Grundlage Abweichungen bzw Konkretisierungen zu den
Formulierungen des Osterreichischen Gesetzgebers - etwa die
Umdeutung diverser Sollbestimmungen in absolute Verpflichtungen®® —

ergeben.

1. Staatliche Beihilfe iSd Art 87 Abs 1 EGV

Die Kommission wirdigte die im Rahmen des IBSG und FinStaG
vorgesehenen MalRnahmen insb unter folgenden Gesichtspunkten als
staatliche Beihilfen iSd Art 87 Abs 1 EGV:

81l Vgl Putzer, Finanzmarktstabilisierung: Das 6sterreichische Malinahmenpaket, ZFR

2009/32, 55.
812 Vgl Hattenberger, Finanzkrise: Bankenrettungspakete und Beihilfenverbot in Jager
ngSrsg) Beihilfenrecht 2009 (2009) 225.

S etwa Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 16: Ungeachtet
der ,Soll-Bestimmung” des 8§ 9 AusfVO mussen Kreditinstitute, die von der OeCAG Geld
-ausleihen”, zumindest die in 8 9 Abs 1-3 AusfVO vorgesehenen Vergiutungen als
Haftungspramie bezahlen.
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Durch die Inanspruchnahme der einzelnen Mal3Bhahmen des IBSG und
FinStaG wird den begunstigten Kreditinstituten ein wirtschaftlicher Vorteil
ohne eine marktadaquate Gegenleistung zuteil und deren Position auf
dem Kapitalmarkt derart gestarkt wie es im Wege des
Leistungswettbewerbes unter den derzeitigen Finanzmarktbedingungen
nicht méglich ware. 3* So stellte die Kommission fest, dass

Jl---] ein marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber weder die
Haftungen fur Verbindlichkeiten gestellt hatte, noch eine
Rekapitalisierung, Haftung fur Aktiva oder Liquiditat, oder eine der
anderen im Gesetz vorgesehenen MalBhahmen zu diesen

Bedingungen vorgenommen hétte*.?*

Im Hinblick auf Rekapitalisierungsmal3hahmen wies die Kommission
zudem darauf hin, dass ein marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber in
angemessener Frist eine marktubliche Rendite erwarte, eine solche
jedoch aufgrund der derzeitigen Finanzmarktverhéltnisse nicht verfigbar
sej.B1®

Das Kiriterium der Selektivitdt erachtete die Kommission mit der
Begrindung als erfillt, dass die im Rahmen des 0&sterreichischen
Finanzmarktstabilisierungspakets vorgesehenen Malinahmen
ausschlie8lich den im IBSG und FinStaG festgelegten Begunstigten,
namlich Kreditinstituten gem 8 1 Abs 1 BWG und inlandischen

Versicherungsunternehmen iSd § 1 VAG, offen stehen.?"’

8% Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 53.

®1% Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 54.

816 vigl auch Komm, E v 27.10.2008, Fall N 512/2008 — Rettungspaket fiir Kreditinstitute
in Deutschland, K(2008) 6422 Rz 43. S insb auch Fn 4 Rz 43: ,Diese Position hat die
Kommission in verschiedenen Mitteilungen dargelegt: Mitteilung Gber die Anwendung der
Artikel 92 und 93 EWG-Vertrag auf staatliche Beteiligungen (Bulletin EG 9-1984) und
Mitteilung Uber die Anwendung der Artikel 92 und 93 EWG-Vertrag und des Artikels 5 der
Richtlinie 80/723/EWG der Kommission uber offentliche Unternehmen in der
verarbeitenden Industrie (ABI. C 307 vom 13.11.1993, S.3)."

#7 Vgl E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 53.
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Zu den ubrigen Beihilfekriterien traf die Kommission — wohl auch
angesichts des Umstandes, dass Osterreich den Beihilfecharakter der

notifizierten Regelung bereits im Vorfeld anerkannt hatte®®

— lediglich
oberflachliche Feststellungen als tatsachliche Sachverhaltswirdigungen:
Unter Verweis auf die Finanzierung der MalBnahmen aus staatlichen

Mitteln anerkannte die Kommission deren Staatlichkeit und stellte fest:

.--.] Da dies den Begunstigten einen wirtschaftlichen Vorteil
verschafft und ihre Position gegeniber ihren Mitbewerbern in
Osterreich und in anderen Mitgliedstaaten starkt, verfalschen diese
MalBnahmen den Wettbewerb und beeintrdchtigen den Handel

zwischen den Mitgliedstaaten [...].“®*°

Eine dariber hinausgehende beihilferechtliche Wdurdigung der im
Osterreichischen Finanzmarktstabilisierungspaket vorgesehenen
Unterstitzungsmalnahmen soll jeweils im Rahmen der Vorstellung der
einzelnen MalRnahmen und Instrumente an unterer Stelle vorliegender

Arbeit erfolgen.

2. Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt gem Art 87
Abs 3 litb EGV

Nachdem die Kommission in einem ersten Prifungsschritt zum Schluss
gelangt war, dass die im IBSG und FinStaG vorgesehenen Malinahmen
eine staatliche Beihilferegelung iSd Art 87 Abs 1 EGV darstellten, erklarte
sie diese in einem zweiten Prifungsschritt unter Anwendung der
Ermessensausnahme des Art 87 Abs 3 it b EGV als mit dem

Gemeinsamen Markt vereinbar.

818 /gl E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 45.
819 vgl E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 53.
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Unter Verweis auf ihre friheren Entscheidungen®® betonte die
Kommission in ihrer Genehmigungsentscheidung wiederholt die
besonders restriktive Auslegung des Art 87 Abs 3 lit b EGV. Im
Unterschied zu den zitierten Féllen, wo die Beihilfe nur ein bestimmtes
Unternehmen  beginstigt  hatte, stellte die  Kommission  zur
Osterreichischen Beihilferegelung nun jedoch fest, dass diese den
gesamten Osterreichischen Banken- und Versicherungssektor betreffe und
sonach zur Behebung einer betrachtlichen Stérung im Wirtschaftsleben

Osterreichs beitrage.®**

Die Kommission genehmigte die Bestimmungen des IBSG und des
FinStaG als Beihilferegelung iSd Art 1 lit d VVO. Dadurch wurde
Osterreich die Mdoglichkeit eingeraumt, rasch MaRnahmen zur
Stabilisierung des Finanzmarktes zu ergreifen, denn einzelne
UnterstitzungsmalBnahmen bedirfen als Ad hoc-MalRnahme nur dann
einer gesonderten Notifizierung, wenn diese in der Beihilferegelung keine
Deckung finden.®?? Dennoch behélt sich die Kommission die Aufsicht tiber
die einzelnen, im Rahmen einer Beihilferegelung gewahrten
UnterstiitzungsmaRnahmen insofern vor als Osterreich verpflichtet ist,
halbjahrlich nicht nur einen Bericht Uber die Anwendung der allgemeinen
Beihilfenregelung, sondern innerhalb der ersten sechs Monate nach einer
individuellen Mal3nahme nach dem FinStaG auch einen Bericht oder einen
Umstrukturierungs- oder Liquidationsplan  fur ein  begunstigtes

Unternehmen vorzulegen.®*

Il. Allgemeine Bestimmungen der Beihilferegelung

Nachstehend sollen zunachst wesentliche allgemeine Bestimmungen der
Osterreichischen Beihilferegelung erdrtert werden, die sowohl die im IBSG

820 5 etwa Komm, E v 26.07.1995, ABI 1995 L 308/92 — Crédit Lyonnais I; Komm, E v
20.05.1998, Fall C 47/1996, ABI 1998 L 221/28 — Crédit Lyonnais Il; Komm, E v
27.06.2007, Fall C 50/2006, ABI 2008 L 83/7 — BAWAG-PSK.

8L yigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 59.

822 5 dazu zweiter Teil VI. 1.1.1.

823 /gl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 39 ebenso Rz 13,
18, 15.
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als auch im FinStaG vorgesehenen Unterstiutzungsmalinahmen betreffen,
ehe in weiterer Folge die konkreten in dem jeweiligen Bundesgesetz

vorgesehenen Beihilfemalinahmen Besprechung finden sollen.

1. Der Beglinstigtenkreis

Wenngleich 8 1 Abs 2 IBSG und 8§ 1 Z 1 FinStaG als Kreis potentiell
begunstigter Rechtstrager allgemein Kreditinstitute mit dsterreichischer
Konzession iSd § 1 Abs 1 BWG vorsehen®“, kommen diese Rechtstrager
nicht uneingeschrankt als Beihilfenempfanger in Betracht. Vielmehr ergibt
sich aus der Vereinbarkeitsentscheidung der Kommission eine
angemessene Eigenmittelausstattung der Kreditinstitute als weitere

Voraussetzung fur deren Beihilfefahigkeit:

So hat Osterreich gegenilber der Kommission zugesichert, dass
Mal3nahmen nach IBSG sowie Haftungstibernahmen und
Darlehensgewéhrungen nach FinStaG, soweit sie der Liquiditatsstitzung
dienen, jenen Kreditinstituten vorbehalten sind, die einen Tier-1-
Quotienten von min 7% aufweisen.®*® Nur solcherart solvente
Kreditinstitute kommen daher als Empfanger der angefihrten

LiquiditatsstiitzungsmafRnahmen in Betracht.??°

Demgegenuber Ubernehmen Kreditinstitute, die zur Starkung ihrer
Eigenmittelquote gem FinStaG eine Rekapitalisierung beabsichtigen, die
Verpflichtung, ihre Eigenkapitalausstattung in Einklang mit diesen

Anforderungen, dh ihren Tier-1-Quotienten auf min 7%, zu bringen, und

824 Gem § 1 Abs 2 IBSG und § 1 Z 2 FinStaG zahlen auch Versicherungsunternehmen

iSd 8 1 VAG zu den potentiell begtinstigten Rechtstragern. Da der Fokus vorliegender
Arbeit jedoch auf dem Bankensektor liegt, werden diese an weiterer Stelle nicht mehr
jeweils gesondert erwéhnt. Die nachstehenden Ausfiihrungen gelten grds jedoch auch fir
Versicherungsunternehmen gleichermal3en.

825 vigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 6. S auch § 5
AusfVO.

8% Dies hat die Kommission auch in einer Reihe weiterer Vereinbarkeitsentscheidungen
zu mitgliedstaatlichen Beihilferegelungen betont. S etwa Komm, E v 10.10.2008, Fall NN
51/2008, ABI 2008 C 73/2, Rz 43 — Garantieregelung fur Banken in Dadnemark; Komm, E
v 27.10.2008, Fall N 512/2008, ABI 2008 C 293/2, Rz 61 — Rettungspaket fur
Kreditinstitute in Deutschland; Komm, E v 31.10.2008, Fall N 524/2008, ABI 2008 C
328/9, Rz 31 — Garantieregelung fur Banken in den Niederlanden.
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sicherzustellen, dass die minimal geforderte Eigenmittelausstattung nach
Basel Il plus 2%-Punkte nicht unterschritten wird.®’ Dies soll auch
beitragen zu verhindern, dass das begunstigte Kreditinstitut das
zusatzliche Staatskapital einsetzt, um Unternehmenskaufe vorzunehmen,

zu denen es andernfalls nicht in der Lage gewesen waére.

Die Osterreichische Beihilferegelung steht sowohl dsterreichischen
Kreditinstituten  als auch  0dsterreichischen  Tochterunternehmen
auslandischer Institute in Osterreich offen und erfiillt somit das in der
Bankenmitteilung proklamierte Erfordernis der Nichtdiskrminierung.?%®

2. Die zeitliche Befristung

Seinem Kriseninterventionscharakter entsprechend unterliegt das IBSG
einer zeitlich befristeten Geltung. So bestimmt § 11 IBSG ausdricklich das
Aul3erkrafttreten des IBSG mit Ablauf des 31. Dezember 2009. Allerdings
bleiben bis dahin getroffene MaRnahmen einschlief3lich der Griindung der
OeCAG sowie bereits bestehende Haftungen Uber diesen Zeitpunkt
hinaus aufrecht. Wenngleich dem FinStaG zweifelsohne ein dem IBSG
vergleichbarer  Kriseninterventionscharakter ~ zukommt, hat der
Gesetzgeber im FinStaG das AulRerkrafttretedatum nicht ausdrtcklich
festgelegt. Jedoch hat sich Osterreich im Rahmen der beihilferechtlichen
Genehmigungsentscheidung verpflichtet, sechs Monate nach Inkrafttreten
des IBSG und des FinStaG nur dann neue Mal3hahmen auf der Grundlage
dieser beiden Gesetze zu gewahren, wenn die Kommission eine

Verlangerung der Beihilfenregelung genehmigt.?*

Diese Zusicherung Osterreichs ist vor dem Hintergrund von § 1
Abs 5 IBSG und 8 1 FinStaG madoglich, welche ausdricklich bestimmen,

dass auf die in den beiden Gesetzen vorgesehenen

827 yigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 6.

828 yigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 49.

829 Mit Komm, E v 30.06.2009, Fall N 352/2009, ABI 2009 C 172/3 genehmigte die
Kommission — unter weiteren Zusagen Osterreichs — die Verlangerung der
Beihilferegelung bis 31.12.2009.
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UnterstitzungsmalRnahmen kein Rechtsanspruch besteht. Weder ein
konkretes Kreditinstitut noch sonstige Dritte, insb Anteilseigner und
Glaubiger von betroffenen Kreditinstituten, haben Anspruch, dass in einem
konkreten Einzelfall die in den beiden Bundesgesetzen normierten
UnterstitzungsmalRnahmen ergriffen werden. Der Gesetzgeber begrindet
diesen Rechtsanspruchausschluss damit, dass die im IBSG und FinStaG
normierten Mal3nahmen — im Unterschied etwa zur Einlagensicherung —
nicht dem Individualrechtsschutz, sondern der ,Gewé&hrleistung der
Stabilitat des fiir die Volkswirtschaft essentiellen Finanzsektors“®®° dienen.
Dallmann/Reich-Rohrwig kritisieren indes — mE wenig nachvollziehbar —
die nicht als Verfassungsbestimmungen beschlossenen Normen des 8 1
Abs 5 IBSG und 8 1 FinStaG unter dem Aspekt des auch auf das
Privatrecht durchschlagenden Gleichheitssatzes gem Art 7 B-VG als

problematisch.®3*

3. Die Ausfuihrungsverordnung

Auf der Ermachtigungsgrundlage des § 2 Abs 5 FinStaG iVm § 1 Abs 4
IBSG hat der BMF im Einvernehmen mit dem Bundeskanzler in der
Verordnung zur Festlegung naherer Bestimmungen lber die Bedingungen
und Auflagen fir Malinahmen nach dem Finanzmarktstabilitatsgesetz und
dem Interbankmarktstarkungsgesetz (im Folgenden:
Ausfuhrungsverordnung, AusfVO) Bedingungen und Auflagen festgelegt,
die sicherstellen sollen, dass den begunstigten Kreditinstituten die
Rekapitalisierungsmal3nahmen nach FinStaG sowie die
Emissionshaftungen gem IBSG ,nach gleichen, generell festgelegten
Regeln* zukommen und damit auch das Effizienzprinzip des Art 126 b
B-VG gewahrt bleibt.?® Muss ein Kreditinstitut MaBnahmen des IBSG
oder FinStaG beanspruchen, sind die in der AusfVO allgemein
vorgegebenen Bedingungen und Auflagen im Rahmen des Vertrages mit
dem betroffenen Kreditinstitut weiter zu konkretisieren und die

Begulnstigten zu deren Einhaltung ,wéhrend des gesamten Zeitraumes,

830 vigl EBRV 682 BIgNR 23. GP (zu § 1 FinStaG).
81 5 Dallmann/Reich-Rohrwig, Staatshilfe fir Banken, ecolex 2008, 1076.
832 /gl ErlautAB 683 BIgNR 23.GP (zu § 2 FinStaG).
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innerhalb dessen die MaRnahme wirksam ist“®3

zu verpflichten. Kénnen
gewisse Auflagen oder Bedingungen nicht durch vertragliche Regelungen
mit dem Begunstigten sichergestellt werden und ist die personliche
Mitwirkung von organschaftlichen Vertretern des Beginstigten zur
Erreichung der MaRnahmenzwecke erforderlich, ist die Abgabe einer von
allen organschaftlichen Vertretern des begunstigten Kreditinstitutes

unterfertigten Verpflichtungserklarung zu verlangen.®**

Bemerkenswert ist die in der AusfVO zum Ausdruck gelangende Vielfalt
der Moglichkeiten zu staatlicher Intervention in die Geschéftspolitik
beglnstigter Kreditinstitute, worin sich deutlich der Wille des BMF
manifestiert, die zweckentsprechende Verwendung staatlicher Beihilfen
sicherzustellen.?® Insgesamt spannt sich der normative Rahmen von
Vorgaben fur die geschaftspolitischen Ausrichtungen und die Verwendung
der zugefiihrten Mittel Uber arbeitsrechtliche Aspekte, wie die Vergttung
von Organen, und die Arbeitsplatzsicherung bis hin zu Vorschriften tber
Eigenmittelausstattung und Dividendenausschuttung. Weiters bestimmt
die AusfVO umfassende Informations- und Auskunftsrechte: Wie in § 10
AusfVO festgelegt kann der BMF im Einvernehmen mit dem
Bundeskanzler von begtinstigten Kreditinstituten auch jederzeit Buch- und
Betriebsprufungen sowie die Vorlage der erforderlichen Belege gem 8§ 66
Abs 2 Z 1 BHG verlangen.

Obgleich der Vielfalt der Bedingungen und Auflagen ist die auffallende
Unbestimmtheit der AusfVO®*® hervorzuheben, die an vielen Stellen der
AusfVO insb durch den (bloR3en) Bezug auf die Angemessenheit der
Maflnahmen deutlich wird, wobei die Angemessenheit in keiner Weise
weiter bestimmt wird. Dies hat zur Folge, dass die Bedingungen und

Auflagen im Einzelfall so weit bzw so eng ausgelegt werden kénnen wie

%S § 1 AusfvO.

84 vgl § 11 AusfVO.

835 Vgl Hattenberger, Finanzkrise: Bankenrettungspakete und Beihilfenverbot, in Jager
gHrsg), Beihilfenrecht Jahrbuch 2009 (2009), 236.

% vgl § 2 AusfVO ,erforderlichenfalls®, § 7 AusfVO ,angemessen Bedacht nehmen®, § 8
AusfVO ,geeignet erscheinen®.
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dies dem Normanwender beliebt.®*” Abgesehen von den sich daraus
allenfalls ergebenden verfassungsrechtlichen Fragen ist diese
Unbestimmtheit der Umsetzung der neuen Gesetze in der Praxis insofern
hinderlich als umfassende, zeitlich aufwéndige Diskussionen Uber die

Auslegung des Begriffs der Angemessenheit gefihrt werden mussen.

Im Folgenden sollen wesentliche Bedingungen und Auflagen der AusfvVO
naher erlautert werden, wobei die gleichfalls in der AusfVO konkretisierten
Entgeltbestimmungen®® vorerst ausgeklammert bleiben und erst an

unterer Stelle einer gesonderten Betrachtung unterzogen werden sollen.

3.1. Ausrichtung der Geschéftspolitik auf Nachhalti gkeit

In 8 2 AusfVO ist zunéchst eine Verpflichtung beginstigter Kreditinstitute
vorgesehen, ihre Geschéaftspolitik auf Nachhaltigkeit auszurichten. Unter
der Ausrichtung auf Nachhaltigkeit ist insb die Reduzierung oder die
Aufgabe von riskanten Geschéften und des Engagements in bestimmten
Produkten oder Markten zu verstehen, wobei § 2 AusfVO explizit Bezug
auf Anhang V der KapitalanforderungsRL 48/2006/EG®*® nimmt. Darin
sind als Risikoarten va das Kredit- und Gegenparteirisiko, das Restrisiko,
das Konzentrationsrisiko, Verbriefungs- und  Marktrisiken, das
operationelle Risiko sowie das Liquiditatsrisiko angefiuihrt. Da es sich
allerdings auch hierbei um eine breite Aufzdhlung ohne hinreichende
Bestimmtheit handelt, bedirfen die Bestimmungen der AusfVO in diesem
Bereich jedenfalls weiterer Konkretisierung auf Grundlage einer
Einzelfallbetrachtung des jeweiligen Geschaftsmodells des betroffenen

Kreditinstituts.®*°

837 Vgl auch Putzer, Finanzmarktstabilisierung: Das 6sterreichische MalRhahmenpaket,

ZFR 32/2009, 52.

%% § 9 AusfVO.

839 Richtlinie 48/2006/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni
2006 uber die Aufnahme und Austbung der Tatigkeit der Kreditinstitute, ABl 2006 L 177.
80 vigl Putzer, Finanzmarktstabilitatspaket (2009) 51.
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3.2. Vorgaben zur Mittelverwendung

Um sicherzustellen, dass die UnterstitzungsmalRnahmen nicht nur
unmittelbar der Stabilisierung des betroffenen Kreditinstituts, sondern
mittelbar auch der Sicherstellung deren Kreditvergabe dienen, sieht die
AusfVO in § 3 als weitere Verhaltensauflage die Pflicht des Begiinstigten
vor, die durch die BeihilfemalRinahme erhaltenen Mittel auch zur
Kreditvergabe oder fir Kapitalanlagen zu markttblichen Konditionen, insb
an KMU und zur Hypothekarkreditvergabe an private Haushalte, zu
verwenden. Die Sicherstellung der Kreditversorgung von KMU wurde in
der offentlichen Diskussion der vergangenen Monate stets besonders
betont, zumal den KMU im  Zusammenhang mit dem
Gesamtkonjunkturabschwung und der Gefahr einer Kreditklemme
besondere Bedeutung zugeschrieben wird. Anzumerken ist, dass im
Gegensatz zu den im Zusammenhang mit der Neuregelung der
Einlagensicherung verwendeten Legaldefinitionen®*' im Rahmen der
AusfVO darauf verzichtet wurde, den Begriff der KMU zu konkretisieren.
Dies mag zugunsten erhohter Flexibilitat begrufRenswert sein, fahrt
zugleich allerdings zu gewisser Rechtsunsicherheit. Fur die praktische
Uberprifung, ob die begiinstigten Kreditinstitute inre Auflagen im Hinblick
auf die Vergabe von Krediten erfullen, wurde in Zusammenarbeit der
OeNB und der FIMBAG ein Meldesystem zum Nachweis der
Kreditvergabeauflagen aufgesetzt (sog ,Kreditmonitoring“).2*? Details zu
dessen Ausgestaltung liegen zum gegenwartigen Zeitpunkt indes nicht

offentlich vor.

3.3. Angemessenheit der Vergutungssysteme

Fur die zweckentsprechende Verwendung der staatlichen Mittel bestimmt
8 4 AusfVO daruber hinaus, dass bei Abschluss der Rechtsgeschafte zu
den UnterstitzungsmalRnahmen das beglnstigte Kreditinstitut zu
verpflichten ist, die Vergutung seiner Organe, leitenden Angestellten oder

wesentlichen Erfillungsgehilfen auf ihre Angemessenheit zu Uberprifen

#1 3 die Kriterien des § 221 Abs 1 UGB.
82 5 Presseaussendung der Parlamentskorrespondenz v 11.11.2009, PK0970.
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und ggf so anzupassen, dass dadurch ein nachvollziehbarer finanzieller
Beitrag zur nachhaltigen Entwicklung des betroffenen Kreditinstitutes
geleistet wird.2** Soweit dies zivilrechtlich zulassig ist®**, kann ein Eingriff
in die Vergutungsregelungen und -vereinbarungen des begunstigten
Kreditinstituts auch insofern erfolgen als dieses zur Ruckforderung
uberhohter Vergutungen von Organmitgliedern verpflichtet werden kann,
wenn diese maligeblich nachteilig zur wirtschaftlichen Lage eines
Institutes ~ beigetragen  haben.®”® Wenngleich das Kreditinstitut
Unterstitzungshilfe nach IBSG oder FinStaG erhalt, ist die Gewahrung
marktkonformer Entgelte weiterhin ausdricklich zulassig, was die
Vermutung nahelegt, dass das marktkonforme als hdchstes
angemessenes  Entgelt angesehen  werden  kann.®°  Auch
Leistungsbelohnungen sind nicht ausgeschlossen, wenngleich keine
unangemessenen Anreize, insb Risikoanreize, gesetzt werden dirfen und
insgesamt auf eine nachvollziehbare Spargesinnung in Krisenzeiten zu

achten ist.8%

Zudem sind Aktienoptionsprogramme zugunsten von
Organen der Kreditinstitute wahrend der Inanspruchnahme von
MalRnahmen nach dem FinStaG — bemerkenswerter Weise nicht jedoch
bei der Inanspruchnahme von Maflinahmen nach dem IBSG — aul3er Kraft

Zu setzen.

83 vigl ErlautRV 682 BIgNR 23. GP (zu § 2 FinStaG).

84 Vgl Dallmann/Reich-Rohrwig, Staatshilfe fir Banken, ecolex 2008, 1079. Im
Unterschied zu den Bankenkrisen in den 1920er und 1930er Jahren wurde kein Gesetz
fur die zivilrechtliche Haftung von Bankvorstanden (s Bundesgesetz vom 24. Juli 1924
Uber die zivilrechtliche Haftung des Vorstandes von Bank-Aktiengesellschaften,
Bankhaftungsgesetz, BGBI 1924/284) und auch kein der Bankenentlastungsverordnung
(s VO vom 19. Méarz 1933, BGBI 1933/68) 1933 entsprechendes Gesetz erlassen, womit
in bestehende Dienstvertrdge und Pensionszusagen aus Sondervertrdgen von Banken
mit ihren Vorstandsmitgliedern und leitenden Mitarbeitern eingegriffen wurde.

85 vgl § 4 Abs 3 AusfVO.

846 Vgl Putzer, Finanzmarktstabilisierung: Das 6sterreichische Malinahmenpaket, ZFR
2009, 52.

847 Zur Ermittlung des marktkonformen Entgelts in einer solchen Lage S
Grohs/Havranek/Prandl, Die Angemessenheit von Vorstandsvergitungen in der
Finanzmarktkrise, Aufsichtsrat aktuell 1/2009, 8, auch online:
http://www.deloitte.com/assets/Dcom-

Austria/l ocal%20Assets/Documents/HCAS/Vorstandsverguetungen.pdf (27.10.2009)
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3.4. Beschrankung der Gewinnausschittung

8 6 AusfVO bestimmt ferner eine Ausschittungsbeschrankung insofern als
Dividenden oder sonstige Gewinnanteile — sofern diese nicht vertraglich
oder gesetzlich geschuldet sind — bei der Inanspruchnahme von
Unterstitzungsmalnahmen gem FinStaG ,nur im angemessenen Ausmal}
unter Bedachtnahme auf die Ertragslage des Begunstigten* ausgeschuttet
werden diarfen. Was angemessen ist, wird im Einzelfall vertraglich
geregelt. Auch darf das begunstigte Kreditinstitut for die Zeit der
Unterstitzungsmalnahmen keine Aktienkaufe oder
Kapitalherabsetzungen vornehmen, es sei denn diese dienen
Sanierungszwecken. Hervorzuheben ist, dass 8 6 AusfVO — anders als die
sonstigen Bestimmungen der AusfVO®*® — nur auf Kreditinstitute zur
Anwendung gelangt, die MalBhahmen nach dem FinStaG in Anspruch
nehmen, nicht aber auf solche, denen nur Haftungsibernahmen gem
IBSG gewahrt werden. Der Aspekt der Dividendenausschittung war
Gegenstand intensiver Auseinandersetzungen zwischen Osterreich und
der Kommission im beihilferechtlichen Prifverfahren. Schliel3lich musste
Osterreich der Kommission zusichern, dass durch
RekapitalisierungsmalBnahmen unterstitzte Kreditinstitute vor einer
Gewinnausschittung iSd 8 6 AusfVO zuerst ihre Geschéftsanteile
zuriickkaufen mussen oder diese Anteile an Dritte veraul3ert werden,
bevor die Unternehmen Dividenden an ihre Aktionare ausschitten durfen,
,€S sei denn, der von grundsatzlich gesunden Banken ausgeschiittete
Betrag betragt hochstens 17,5% des ausschittungsfahigen Gewinns vor

Dotierung von Riicklagen“®*.

Abschlie3end ist im Zusammenhang mit der AusfVO darauf hinzuweisen,
dass sich im Bemihen um mehr Transparenz gegenwartig eine eigene
Website der FIMBAG in Aufbau befindet, wo kiinftig Ubersichten zu den
Bedingungen und Auflagen der gem IBSG und FinStaG getroffenen

8% Abgesehen von § 4 Abs 2 Z 3 AusfVO, der die Verpflichtung zum AuRerkraftsetzen

der Aktienoptionsprogramme zugunsten ebenso lediglich wahrend der Inanspruchnahme
von MafRRnahmen gem FinStaG vorsieht.
%9 gl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 33.
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UnterstiitzungsmaRnahmen  verdffentlicht werden  sollen.®®®  Eine
Offenlegung der mit den Kreditinstituten geschlossenen einzelnen
Vertrage in ihrer Gesamtheit ist indes weiterhin nicht vorgesehen. Ferner
ist anzumerken, dass die meisten nach 8 2 Abs 1 und Abs 2 FinStaG
moglichen Mal3Bhahmen solche darstellen, die bei Bekanntwerden ihrer
Ergreifung fir die Wertpapiere des betreffenden Kreditinstitutes von
Kursrelevanz sein kénnen und damit einhergehend — solange sie nicht

veroffentlicht sind — Insider-Informationen iSd § 48a BorseG darstellen.®®t

Der BMF ist allerdings gem 8§ 6 FinStaG verpflichtet, jeweils einen Monat
nach Ablauf des Quartals dem Nationalrat einen detaillierten Bericht Uber
samtliche ergriffene MalRnahmen vorzulegen. Wesentliche Informationen
zur Inanspruchnahme von Malinahmen gem IBSG und FinStaG werden
daher in die Berichte des BMF an den Hauptausschuss des Nationalrates
aufgenommen, die insb die finanziellen Auswirkungen der gesetzten

MalRnahmen auszuweisen haben.

V. Die BeihilfemalRnahmen nach IBSG und FinStaG im

Einzelnen

Im Folgenden gilt es die im IBSG und FinStaG niedergelegten
Unterstitzungsmalnahmen zugunsten des Osterreichischen
Bankensektors unter Bezugnahme auf die im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens erfolgten Zusagen Osterreichs im Detail zu

erlautern:

1. Das Interbankmarktstarkungsgesetz (IBSG)

Die andauernde Vertrauenskrise auf den internationalen Finanzmaéarkten
hat zu einer Beeintrachtigung der Refinanzierungsbedingungen der

Osterreichischen Banken und zu einer Beeinflussung deren

850

oo Vgl Presseaussendung der Parlamentskorrespondenz v 11.11.2009, PK0970.

S dazu auch Putzer, Finanzmarktstabilitatspaket (2009) 42.
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Kreditvergabepolitik, zunachst va am Interbankenmarkt, gefiihrt:®>?

Banken leihen Uberschissige Liquiditat gegenwartig nur &ulerst
zurtckhaltend an andere Banken aus, weshalb Liquiditatsanspannungen
entstehen und selbst solvente Marktteilnehmer mit erheblichen Problemen
bei der Liquiditatsbeschaffung konfrontiert sind. Ziel des Bundesgesetzes
zur Starkung des Interbankmarktes (im Folgenden:

83 ist es, durch eine ,Starkung des

Interbankmarktstarkungsgesetz, IBSG)
Vertrauens“®®* den krisenbedingt nur eingeschrankt funktionierenden
Interbankenmarkt wiederzubeleben, die Liquiditatsversorgung und
-weitergabe zu erleichtern und so eine Kreditklemme zu vermeiden bzw

eine solche im Falle ihres Entstehen zu I6sen.?®®

1.1 Malinahmen zur Liquiditatsversorgung des

Bankensektors

Zu diesem Zweck sieht das IBSG im Wesentlichen zwei konkrete
Malnahmen vor: (i) die Errichtung einer Clearingbank, und (ii) die
Haftungsibernahme des Bundes fir Wertpapieremissionen von
Kreditinstituten iSd § 1 Abs 1 Z 10 BWG.

1.1.1. Die Oesterreichische Clearingbank AG (OeCAG)

8§ 1 Abs 1 IBSG schafft die gesetzlichen Voraussetzungen fir die
Errichtung einer Gesellschaft, die auf Staatshaftungen gestiutzt den
Liquiditatsaustausch im Finanzsektor organisiert und
Interbankenfinanzierungen zur Verfigung stellt. Als eine solche sog

.Liquiditats-Clearingstelle® wurde am 14. November 2008 die

82 3 dazu Nowotny in Mitterlehner/Nowotny/Leitl, Diskussion: ,Kreditklemme" — real oder

QS%fUhlt? OBA 2009, 1 f.

Bundesgesetz zur Starkung des Interbankmarktes (Interbankmarktstarkungsgesetz,
IBSG), BGBI | 136/2008.
8% 7ur ratio des IBSG s § 1 Abs 1 IBSG.
85 Zur Diskussion tiber das Vorliegen einer Kreditklemme s Mitterlehner/Nowotny/Leitl
ua, Diskussion: ,Kreditklemme* — real oder gefiihit? OBA 20009, 1.
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.oesterreichische Clearingbank AG" (OeCAG) im Firmenbuch

eingetragen.®®

Zwar ware zur Errichtung der OeCAG als eine mit einer Banklizenz
ausgestattete Spezialbank an sich keine besondere gesetzliche
Ermachtigung erforderlich gewesen, doch bedurften die Einschrankungen
deren Tatigkeitsfeldes und deren Eigentimerstruktur sowie insb die
Bestimmungen der méglichen Haftungstibernahmen durch den Bund einer

gesetzlichen Regelung wie sie sich nun in 8 1 Abs 1 IBSG wiederfindet.

1.1.1.1. Zweck und Aufgabe der OeCAG

Um die Liquiditdt am Interbankenmarkt wiederherzustellen, hat die
OeCAG gem 8 1 Abs 1 IBSG zur ausschlie3lichen Aufgabe, im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung von Kreditinstituten im Wege des
Interbankenmarktes dberschissige Mittel ,auszuleihen* und diese im
Wege des Interbankenmarktes wieder an refinanzierungsbedurftige
Kreditinstitute ,zu verleihen“®’ Die Kreditinstitute haben so die
Moglichkeit, Liquiditat anzulegen, welche mittels Auktion an die
nachfragenden Kreditinstitute weitergegeben wird. Mit den Worten der
Kommission stellt die OeCAG sonach ein ,bloRes Vehikel der Banken“®®
dar, das dazu dienen soll, das krisenbedingt dezimierte
Transaktionsvolumen am oOsterreichischen Geldmarkt wieder zu erh6hen.
Das ,Clearing® beruht im Wesentlichen auf einer fristen- und
wahrungskonformen Umverteilung der Liquiditat, wobei sich die Laufzeiten
von einem Monat bis hin zu zwolf Monaten weniger einen Tag belaufen.®*®
Um zusatzliche Liquiditdt zu beschaffen, kann die OeCAG auch auf

eigene Rechnung mit Bundeshaftung abgesicherte Wertpapiere

86 Die OeCAG ist unter FN 318553k im Firmenbuch eingetragen. Fur die Website der

0OeCAG s www.clearingbank.at.

7 Die im Gesetzestext verwendeten Termini s,auszuleihen“ und ,zu verleihen“ werden
von Putzer zu Recht als irreflihrend kritisiert, zumal es sich bei den abzuschlieRenden
Geschaften zivilrechtlich gesehen nicht um Leih-, sondern um Darlehensgeschéfte
handelt. S Putzer, Finanzmarktstabilitdtspaket (2009) 9.

88 Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 62.

859 Vgl OeCAG, http://www.clearingbank.at/de/instrumente/seiten/default.aspx
(16.04.2009)
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emittieren.®®® Dariiber hinausgehende gewerbliche Banktatigkeiten der
OeCAG sind indes nicht vorgesehen.

Im Rahmen ihrer Geschaftstatigkeit ist die OeCAG grds berechtigt, ein
anderes Kreditinstitut mit der Durchfihrung einzelner, mehrerer oder
samtlicher ihrer Aufgaben zu beauftragen, sofern dieses Uber die fir die
konkrete(n) Aufgabe(n) erforderliche(n) Konzession(en) gem § 1
Abs 1 BWG  verfugt®' Fur den Fall einer umfassenden
Aufgabendelegierung kann der Konzessionsumfang der OeCAG als
Mal3stab fir die an das Kreditinstitut zu stellenden Anforderungen
herangezogen werden.®®? Dieser umfasst gem der Konzessionsdatenbank
der FMA:®® Einlagengeschaft (§ 1 Abs 1 Z 1 BWG), Kreditgeschéft (§ 1
Abs 1 Z 3 BWG), Handel mit Wertpapieren, Zahlungsmitteln, Optionen und
Futures (8 1 Abs 1 Z 7 BWG), Garantiegeschéft (8§ 1 Abs 1 Z 8 BWG),
Wertpapieremissionsgeschaft (8§ 1 Abs 1 Z 9 BWG) und sonstiges
Wertpapieremissionsgeschéft (§ 1 Abs 1 Z 10 BWG). In der Praxis ist die
OeCAG in der OeKB angesiedelt, welche die Geschéafte der OeCAG gem
Geschéftsbesorgungsvertrag abwickelt.

Wie bereits in den Gesetzesmaterialien zum IBSG festgehalten wurde ist
die Bestellung von Sicherheiten auf dem Interbankenkreditmarkt idR
uniiblich.®®* Dieser Usance entsprechend und um aktuell die Belebung
des Interbankenkreditmarktes nicht durch eine unbedingte Verpflichtung
zur Erbringung von Sicherheiten zu konterkarieren, normiert 8§ 1 Abs 3
IBSG als Kann-Bestimmung lediglich die Maoglichkeit zur Vereinbarung
von Sicherheiten. In der Praxis sieht die OeCAG davon ab und vereinbart

80 Die Emission erfolgt mit direkter Garantie der Republik Osterreich bis max EUR 5 Mrd.

Vgl OeCAG, http://www.clearingbank.at/de/haftungstraeger/seiten/default.aspx
5913.12.2009).

Vgl 8 1 Abs 2 IBSG.
862 Vgl Putzer, Finanzmarktstabilitatspaket (2009) 11. Gem Stand der
Konzessionsdatenbank der FMA v 28.02.2009 bestimmt sich der Konzessionsumfang der
OeCAG dzt wie folgt: Einlagengeschéft (8 1 Abs 1 Z 1 BWG), Kreditgeschéft (8 1 Abs 1 Z
3 BWG), Handel mit Wertpapieren, Zahlungsmitteln, Optionen und mit Futures (§ 1 Abs 1
Z 7 BWG), Garantiegeschaft (§ 1 Abs 1 Z 8 BWG), Wertpapieremissionsgeschéft (§ 1
Abs 1 Z 9 BWG) und sonstiges Wertpapieremissionsgeschaft (§ 1 Abs 1 Z 10 BWG).
%3 Stand: 28.02.20009.
84 vgl EBRV 683 BIgNR 23. GP (zu § 1 IBSG).
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mit den ,entleihenden” Kreditinstituten keine Sicherheiten, wobei laut
Auskunft der OeCAG folgende Uberlegung dahinter steht:

-im Normalfall verwenden Banken ihre hochrangigen Sicherheiten
zur Inanspruchnahme von gunstigen Krediten der EZB. Fur die
Clearingbank wirden dann zweit- oder drittrangige Sicherheiten
bleiben, die kompliziert zu bewerten waren. Daher hat die
Clearingbank zur Kreditvergabe ein Limitsystem entwickelt, im
Rahmen dessen bankspezifische  Hochstlinien je  nach
Geschaftsvolumen, Eigenkapitalausstattung und ahnlichen Kriterien

festgelegt wurden.“®®

1.1.1.2. Eigentumerstruktur der OeCAG

Der potentielle Eigentimerkreis der 0OeCAG ist auf die am
Interbankenmarkt beteiligten Unternehmen sowie deren gesetzliche
Interessenvertretungen auf Fachverbandsebene beschrankt®®;
Eigentumsrechte des Staates an der OeCAG sind indes keine
vorgesehen.?®” Als Eigentimer der OeCAG sind gem Stand vom
6. Mai 2009 die Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG (24,85%), die Erste
Group Bank AG (19,03%), die UniCredit Bank Austria AG (18,51%), die
Hypo-Banken-Holding-Gesellschaft.m.b.H. (12,66%), die Osterreichische
Volksbanken-Aktiengesellschaft (11,78%) sowie die BAWAG P.S.K. Bank
fur Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkasse
Aktiengesellschaft (5,33%), die 3-Banken Beteiligung Gesellschaft m.b.H.

(4,54%) sowie weitere Kreditinstitute (gemeinsam 3,30%) ausgewiesen.

85 Zit nach Anfragebeantwortung zu parlamentarischer Anfrage Nr 2180/J v 26.05.2009,

2207/AB XXIV.GP, Pkt 3 u 4.

8 Vgl § 1 Abs 1 letzter Satz IBSG; vgl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI
2009 C 3/2, Rz 13.

87 vgl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 62.
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1.1.1.3. Haftungsibernahme des Bundes fir

Forderungsausfalle der OeCAG

§ 1 Abs 1 Z 1 IBSG erméchtigt den BMF zur Ubernahme einer — bezogen
auf die Geschaftsart — generellen Haftung fir Ausfalle von Forderungen,
die der OeCAG aus den im Rahmen ihrer Aufgabe als Interbankenmarkt-
Clearingstelle eingegangenen Geschéften (sog

Intermediationsgeschéften) zustehen.

Auf dieser Grundlage wurde vom BMF fur die OeCAG eine Haftung als
Garant gem § 880a ABGB iHv EUR 4 Mrd tbernommen. Der Bund ist
verpflichtet, fir den Fall, dass die gesetzlichen Eigenmittelerfordernisse
der OeCAG aufgrund von Forderungsausfallen aus deren Geschéften iSd
8 1 Abs 1 Z 1 IBSG unterschritten werden, ihr den daraus resultierenden
erforderlichen Unterschiedsbetrag bis zum Hdéchstbetrag von insgesamt
EUR 4 Mrd ,in eigenkapitalfahiger Form“ zur Verfiigung zu stellen.®®® Die
Haftung gilt fur Forderungsausfélle, die bis zum 31. Dezember 2010
entstanden sind und aus Geschaften resultieren, die bis spétestens
31. Dezember 2009 rechtswirksam abgeschlossen werden.®*® Die OeCAG
muss an den Bund ein Haftungsentgelt iHv 0,5% vom durchschnittlich
ausgeschopften  Haftungsrahmen entrichten®® Im  Falle einer
Inanspruchnahme der Haftung erwirbt der Bund nach § 1358 ABGB die
der OeCAG im Verhdaltnis zu ihrem Schuldner zustehenden
Forderungsrechte im Wege der Legalzession.®”* Bislang ist es noch zu
keinen Forderungsausfallen aus getatigten Intermediationsgeschéaften

gekommen.?”?

Im Falle eines Forderungsausfalls haftet die OeCAG
zunachst bis zum Erreichen der gesetzlichen Eigenkapitalunterlegung und

erst dartber hinaus der Bund.

88 yigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 15.

%9 S online http://www.clearingbank.at/de/haftungstraeger/seiten/default.aspx
524.06.2009).

® 5 Anfragebeantwortung zu parlamentarischer Anfrage Nr 2180/J v 26.05.2009,
2207/AB XXIV.GP, Pkt 2.

871 vigl Putzer, Finanzmarktstabilitatspaket (2009) 9.

872 stand: 30. September 2009.
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Wenngleich der OeCAG selbst aus ihrer Tatigkeit kein beihilferelevanter
wirtschaftlicher Vorteil zuteil wird, kommt den Kreditinstituten, die sich tber
die OeCAG und der dieser bereitgestellten Garantie Liquiditat beschaffen
konnen, ein solcher zu.®”® Dieser Vorteil stellt eine beihilferelevante
Begunstigung iSd Art 87 Abs 1 EGV dar, weil kein marktwirtschaftlich
handelnder Kapitalgeber unter den gegenwartigen Umstanden des
Marktes — jedenfalls nicht ohne entsprechende jahrliche Vergitung — eine

Haftung fir die OeCAG Ubernommen hatte.®"

Die vorgesehene
Uberlassung etwaiger Gewinne im Falle der Aufldsung der OeCAG ist
nach Ansicht der Kommission fur einen marktwirtschaftlich handelnden
Investor indes unzureichend, um sich fir eine Haftungsibernahme

anzubieten.®”

1.1.1.4. Wettbewerbsorientierte Rahmenbedingungen f  (r die
Tatigkeit der OeCAG

Um die wettbewerbsverfalschende Wirkung dieser beihilferelevanten
Begulnstigung auf das Mindestmal® zu begrenzen, sehen § 1 Abs 2 und
Abs 3 IBSG fur das Tatigwerden der OeCAG insb die folgenden
Rahmenbedingungen vor:

- Wenngleich den 0Osterreichischen Kreditinstituten kein Rechtsanspruch
auf die Leistungen der OeCAG zukommt®’®, miissen diese allen
Kreditinstituten iSd 8 1 Abs 1 BWG nach den gleichen Grundsétzen
zur Inanspruchnahme offen stehen®”’ Fur den Fall des
Zuwiderhandelns der OeCAG hat der Gesetzgeber allerdings keinerlei

Sanktion vorgesehen, weshalb diese Bestimmung dogmatisch als lex

873 \igl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 55.

874 5 Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 55.

875 vigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 55.

87 Vgl § 1 Abs 5 IBSG.

877 Vgl § 1 Abs 2 IBSG. In diesem Zusammenhang sind auch die von der OeCAG
festgelegten RL zu den Interbankgeschéften, s online
http://www.clearingbank.at/de/instrumente/richtlinien/seiten/default.aspx (24.06.2009),
und ihre Regeln Gber das Zuteilungsverfahren fur die Clearingplattform, s online
http://www.clearingbank.at/de/osn/DownloadCenter/Clearingplattform-
Zuteilungsverfahren-NEU.pdf (24.06.2009).
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imperfecta zu betrachten ist.”®Da im Ubrigen keine Aufsicht der FMA
Uber diesen Aspekt angeordnet ist, kann auch diese in einem solchen
Fall grds nicht eingreifen.2”® Im Hinblick auf das Kreditlimit hat die
0OeCAG indes die Mdglichkeit, jedem Kreditinstitut einen individuellen
Rahmen einzuraumen. Wesentliches Parameter ist dabei die
Eigenmittelausstattung, sodass sich die Kreditaufnahme max auf 10%

der Eigenmittel belaufen darf.

Die OeCAG ist verpflichtet, ihre Leistungen gegen ein den
Marktusancen des Interbankenmarktes entsprechendes Entgelt und
Ausleihzinsen zu erbringen, welches auch das von der OeCAG
gegeniiber dem Bund zu leistende Haftungsentgelt beriicksichtigt.%°
Dabei hat Osterreich der Kommission im Rahmen der
Vereinbarkeitsentscheidung zugesagt, dass die von der OeCAG
ausleihenden Kreditinstitute min die in 8 9 Abs 1 bis 3 AusfvVO
vorgegebene Haftungsvergitung bezahlen mussen, unbeschadet der
in der AusfVO festgelegten ,Soll-Bestimmung“.?®" Die Kommission
sieht lediglich das ausleihende Kreditinstitut als Begtnstigten an und
erachtet es somit als gerechtfertigt, dass ausschlie3lich das
ausleihende Kreditinstitut ein Haftungsentgelt zu leisten hat.%¥% Um
dem einlegenden Kreditinstitut nicht den Anreiz zu nehmen, seine
Liquiditat Gber die OeCAG zur Verfigung zu stellen, beflirwortet es die
Kommission, diese nicht weiter mit Zinsabschlagen zu belasten.
Dennoch kann mE auch das einlegende Kreditinstitut als begunstigt
angesehen werden. Schlie3lich garantiert die OeCAG in Zeiten der
Finanz- und Wirtschaftskrise eine sichere Anlagemdoglichkeit, die jedes
Ausfallrisiko ausschlief3t. In Anbetracht dessen erschiene es mE
durchaus gerechtfertigt, dass auch die einlegenden Kreditinstitute mit
einem Abschlag versehen werden und die Belastung nicht zur Ganze

bei den Kreditnehmern liegt. Eine derartige beidseitige Belastung findet

Vgl Putzer, Finanzmarktstabilititspaket (2009) 10.
Vgl Putzer, Finanzmarktstabilititspaket (2009) 10.

%89 vgl § 1 Abs 3 IBSG.
881 /gl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 16.
882 /gl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 69.
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dartber hinaus aufgrund der Konstellation der aktuellen Krise ihre
Rechtfertigung: Wahrend sich der Kreditgeber angesichts der Lage am
Interbankenkreditmarkt in einem Vertrauensdilemma befindet, ist der
Kreditnehmer einem Liquiditatsproblem ausgesetzt. Daher kdnnte es
durchaus als gerechtfertigt erachtet werden, nicht nur den
Kreditnehmer, der so die Liquiditatsklemme umgehen kann, sondern
auch den  Kreditgeber, der sich dadurch dem am
Interbankenkreditmarkt herrschenden Vertrauensproblem entziehen
kann, fur die sichere Ruckzahlung der Kredite zu belasten.
- Die Geschéftspolitik der OeCAG ist nicht auf Gewinn ausgerichtet.®®
Osterreich hat der Kommission zugesichert, dass die Eigentiimer der
OeCAG als eine nicht gewinnorientierte Gesellschaft ,lediglich eine
Aufwandsentschadigung und eine Vergutung flr das eingesetzte
Eigenkapital in HOhe der Rendite einer vergleichbaren
Bundesanleihe*®® erhalten. Die OeCAG darf Zeit ihres Bestehens
keine (sich ggf aus der Zinsspanne ergebende) Gewinne an die
Eigentimerbanken abfuhren, sondern ist verpflichtet diese einer
Thesaurierung zuzufuhren. Dadurch soll sichergestellt werden, dass
zugunsten der OeCAG kein eigener, wettbewerbsverzerrender Vorteil
entsteht. Die Kommission hat sich eine Verifizierung dieses Umstandes
auf der Grundlage der zugesicherten halbjahrlichen Berichtspflicht

Osterreichs vorbehalten.&°

1.1.1.5. Zwischenbilanz zur OeCAG

Mit der Implementierung der OeCAG hatte Osterreich einen europaweit

innovativen Schritt unternommen. Das Geschéaftsvolumen der OeCAG

%83 \igl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 62.

84 Vgl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 13. Nach Auskunft
des Vorsitzenden der OeCAG, Dr. Johann Kernbauer, verzichten die Kreditinstitute in der
Praxis jedoch auf das Entgelt fur das eingesetzte Kapital iHd Verzinsung einer
vergleichbaren Bundesanleihe ,als Beitrag der Banken fur das Ausstehen der
Finanzkrise®. Zit nach Dur/Hirschfeld/Kofler ua (Hrsg), Die Vertrauenskrise im
Interbankenmarkt. Eine experimentelle Studie einer Clearingstelle, Beitrag zum Postbank
Finance Award 2009, 15.

%85 vgl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 13 u Rz 55.
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betrug per 30. September 2009 rund EUR 1,131 Mrd; ihre Geschéfte
sollen mit Ende 2009 auslaufen.’® Wenngleich die OeCAG mE ein
geeignetes und zu begrifRendes Instrument darstellt, um dem massiven
Ruckgang der Handelsaktivitaten am Interbankenmarkt durch ansteigende
Ausfallwahrscheinlichkeiten zu begegnen, ist anzumerken, dass die
Tatigkeit der OeCAG bislang nicht in dem erwarteten Ausmalf3 nachgefragt
wurde. Wesentliche Griunde dafir sind neben der durch die
Inanspruchnahme entstehenden Kostenbelastung insb das
Vorhandensein fur die Kreditinstitute attraktiver Alternativen, va seitens
der EZB, die der OeCAG somit gleichsam das Geschaftsvolumen
entziehen.®®” Konkret hat die giinstige Einlagenfazilitit der EZB den

Banken den Anreiz genommen, der OeCAG Liquiditat zu tiberlassen.®®

Dennoch wére es mE nicht richtig, den bislang geringen Umsatz der
OeCAG als Indikator fur den Erfolg dieses temporaren
Kriseninterventionsinstituts heranzuziehen. Schlie3lich handelt es sich bei
der OeCAG um eine Art ,Lender of Last Resort* und das besicherte
Kapital kann durch die Bereitstellungspramie fur den Normalbetrieb
durchaus als zu ,teuer* angesehen werden. Solange es daher
Refinanzierungsalternativen wie die EZB gibt, ist die blof3e Betrachtung
des Geschaftsvolumens kein geeigneter Parameter fir eine kritische

Bewertung.

Ihrem  Anspruch als vertrauensfestigende Institution fir den
Interbankenmarkt wurde die OeCAG mE gerecht und dem etwaigen
Vorwurf, dass die OeCAG den Interbankenkreditmarkt nicht ausreichend
in Gang bringen konnte, ist zu entgegnen, dass die OeCAG zu keiner Zeit

beansprucht hat, als Ersatz fur einen funktionierenden Interbankenmarkt

886

o S Presseaussendung der Parlamentskorrespondenz v 11.11.2009, PK0970.

Vgl Dur/Hirschfeld/Kofler ua (Hrsg), Die Vertrauenskrise im Interbankenmarkt. Eine
experimentelle Studie einer Clearingstelle, Beitrag zum Postbank Finance Award 2009,
43.
88 | aut Interviewauskunft von Gouverneur Ewald Nowotny, Vorsitzender der OeNB
(19.01.2009) zit nach Dur/Hirschfeld/Kofler ua (Hrsg), Die Vertrauenskrise im
Interbankenmarkt. Eine experimentelle Studie einer Clearingstelle, Beitrag zum Postbank

Finance Award 2009, 21.
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angesehen zu werden, sondern lediglich voribergehend als

vertrauensbhildendes Kriseninterventionsinstitut dienen soll.

1.1.2. Haftungsibernahme des Bundes flr
Wertpapieremissionen von Kreditinstituten

Als weitere Malinahme erméachtigt 8 1 Abs 4 IBSG den BMF eine Haftung
fur Wertpapieremissionen iSd 8 1 Abs 1 Z 10 BWG nach Mal3gabe der in
8§ 2 Abs 5 FinStaG vorgesehenen Haftungstubernahmeregeln zu
Ubernehmen. Durch einen Verweis auf die Bestimmungen fir eine
Haftungstubernahme nach § 2 Abs 5 FinStaG suchte der Gesetzgeber den
gleichmafiigen Vollzug von  Haftungsibernahmen nach den

Bestimmungen des IBSG und des FinStaG sicherzustellen.®°

8§ 2 IBSG setzt fur eine Haftungsibernahme des Bundes fir
Wertpapieremissionen voraus, dass die Wertpapieremission von einem
Kreditinstitut begeben wird, das aufgrund einer Konzession gem 8 1 Abs 1
Z 10 BWG zur Durchfihrung des sonstigen Wertpapieremissions-
geschaftes berechtigt ist. Dem BMF steht dabei die Wahl zwischen drei
verschiedenen Formen der Haftungsibernahme offen: So kann er namens
des Bundes die Haftung entweder (i) als Blirge iSd § 1346 ABGB, (ii) als
Birge und Zahler iSd 8 1357 ABGB oder (iii) als Garant Gbernehmen.
Wahrend er als Burge lediglich subsidiar haftet, dh fir die Schuld des
Kreditinstitutes erst einzutreten hat, wenn dieses bei der Erfillung seiner
Verpflichtungen gegeniiber dem Forderungsinhaber versagt®™®, haftet er
als Burge und Zahler nicht nur subsidiar, sondern gleichrangig und folglich
solidarisch mit dem jeweiligen Kreditinstitut fir die sich aus der Emission
ergebenden Verpflichtungen. In einem solchen Fall kann der Glaubiger
wahlweise das Kreditinstitut oder den Bund oder auch beide fir je einen
Teil der Schuld beanspruchen. Die Garantenstellung ist indes gesetzlich
nicht in gleicher Weise vordefiniert und somit wesentlich von deren

konkreten rechtsgeschaftlichen Ausgestaltung abhangig. Typischerweise

889 gl AB 683 BIgNR 23. GP (zu § 1 Abs 4 IBSG).
89 vigl Schwimann, ABGB® (2006) § 1346 Rz 1 ff.
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wird sie aber anders als die vorgenannten Haftungsformen zu einer

abstrakten und nicht zu einer akzessorischen Haftung fithren.®*

Die Haftungsibernahme des Bundes kann fur eine Gesamtlaufzeit von
drei Jahren gewahrt werden; nur in begriindeten Ausnahmeféllen ist eine
langere Laufzeit, jedoch héchstens 5 Jahre, zulassig.?® Dabei obliegt die
Beurteilung, ob ein solcher Ausnahmefall vorliegt, dem BMF, ohne dass
dafir im IBSG konkrete Regeln normiert wurden. In der
Vereinbarkeitsentscheidung der Kommission findet sich indes der Hinweis,
dass ein solcher begrindeter Ausnahmefall dann vorliege, ,wenn dies sich
aus dem Liquiditatsbedarf der Clearing-Bank und den Erfordernissen des
Kapitalmarktes bei Einzelbankemissionen rechtfertigt®®®, Auf die
Normierung einer Mindestlaufzeit wurde indes bewusst verzichtet, um fur
den Zweck der Liquiditatsbelebung eine unnottige Einschrankung der

MafRnahmenflexibilitat zu vermeiden.®%

Die Ubernahme von Bundeshaftungen fiir Wertpapieremissionen von
Kreditinstituten sind Anfang des Jahres 2009 angelaufen. Per
30. September 2009 hat der Bund Garantien fur Emissionen der Erste
Group Bank AG, der Kommunalkredit Austria AG, der Raiffeisen
Zentralbank Osterreich AG, der Hypo Alpe Adria Bank International AG

und der Osterreichischen Volksbanken AG tibernommen.?®®

1.2. Der Budgetrahmen

Der Gesamtbetrag fur Beihilfemanahmen nach dem IBSG ist auf
hochstens EUR 65 Mrd beschrankt.®® Wenngleich nach dem Gesetz

keine Aufteilung des Gesamtbetrages auf die einzelnen Mal3inhahmen des

891 vigl Putzer, Finanzmarktstabilitatspaket (2009) 13.

892 yigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 21; vgl § 2 Z 2 IBSG.
893 yigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 21.

894 5 Anfragebeantwortung zu parlamentarischer Anfrage Nr 2180/J v 26.05.2009, Pkt 1.
89 vigl Presseaussendung der Parlamentskorrespondenz v 11.11.2009, PK0970. Fur
eine Ubersicht zu begiinstigten Kreditinstituten und Hohe der Haftungen nach § 1 Abs 4
IBSG (Stand: 31.05.2009) s Anfragebeantwortung zu parlamentarischer Anfrage Nr
2180/J v 26.05.2009, 2207/AB XXIV.GP, Pkt 9.

8% vgl § 3 I1SBG.
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IBSG vorgesehen ist, musste Osterreich der Kommission als
institutsbezogene Ho6chstgrenze einen Betrag von EUR 2 Mrd  fir
Haftungstibernahmen einzelner Bankemissionen zusichern. Insgesamt je
Kreditinstitut — abh&ngig von dessen GroRe — hat sich Osterreich

verpflichtet, den Maximalbetrag von EUR 15 Mrd nicht zu tiberschreiten.®’

Anzumerken ist, dass das IBSG idF BGBI | 136/2008 ursprtinglich ein
Finanzierungsvolumen fur MaRnahmen nach dem IBSG iHv EUR 75 Mrd
vorgesehen hatte. Mit Inkrafttreten des ULSG®® erfuhr § 3 IBSG jedoch
insoweit Anderung als dieser Hochstbetrag auf EUR 65 Mrd reduziert
wurde. Die Finanzierung der MaRnahmen nach dem ULSG erfolgt namlich
durch Umschichtung eines Teilbetrages von EUR 10 Mrd aus dem flr
MalRnahmen nach dem IBSG vorgesehenen Finanzierungsvolumen,
weshalb es zu einer entsprechenden Reduzierung des Hochstbetrages in
8§ 3 IBSG gekommen ist.

Unter MalRnahmen nach dem IBSG sind lediglich MaRnahmen des
Bundes zu verstehen, sodass insb die Zinsen sowie die Kosten der
Errichtung und Erhaltung der OeCAG bei der Ausnitzung dieses
Hochstbetrages nicht angerechnet werden.®® Nicht in Anspruch
genommene Mittel dieses Budgetrahmens konnen subsidiar fur die
Zwecke des FIinStAG umgewidmet werden, wobei diese an das IBSG
gebundene Transferermachtigung — sofern keine Verlangerung erfolgt —
automatisch mit dem Aul3erkrafttreten des IBSG am 31.12.2009 erlischt.

Per 30. September 2009 war der Gesamtbetrag im Ausmal3 von
EUR 26,11 Mrd ausgenitzt, wovon rund EUR 22,11 Mrd auf Haftungen fur
Wertpapieremissionen von Kreditinstituten nach 8 1 Abs 4 IBSG

entfallen.®® Dabei ist anzumerken, dass einzelne Haftungen

897 vigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 41.

%% BGBI | 78/2009.

89 vigl Putzer, Finanzmarktstabilitatspaket (2009) 24.

%0 Zahlen gem Presseaussendung der Parlamentskorrespondenz v 11.11.2009, PK0970.
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Emissionsprogramme betreffen, die revolvierend sind und in Abhangigkeit

des jeweiligen Refinanzierungsbedarfs ausgeniitzt werden.**

1.3. Wirdigung der Vereinbarkeit des IBSG gem Art8 7
Abs 3 litb EGV

Die Kommission bejahte (i) die Geeignetheit, (ii) die Notwendigkeit und
(i)  die  VerhaltnismaRigkeit der im IBSG  vorgesehenen
Beihilfemalinahmen und erklarte diese auf der Grundlage des Art 87
Abs 3 lit b EGV insb unter den nachstehenden Gesichtspunkten als mit

dem Gemeinsamen Markt vereinbar:

Die Kommission anerkannte, dass die OeCAG und die mit dieser
verbundene Haftungsregelung hinsichtlich allfalliger Forderungsausfélle
ein geeignetes Mittel darstellt, um die krisenbedingten
Refinanzierungsprobleme der Osterreichischen Kreditinstitute zu I6sen und
so zur Behebung der betrachtlichen Stdérung im Wirtschaftsleben
Osterreichs  beizutragen.’®® Die  MaRnahme ermdgliche ,ein
Sicherheitsnetz  fir Kapitalgeber aufzuspannen, die in neue
Verbindlichkeiten der teilnehmenden Institute in Osterreich investieren,
damit die jeweiligen Finanzinstitute ausreichend Zugang zu Liquiditat

erhalten.“9%

Auch die Erteilung von Haftungserklarungen fur von
Kreditinstituten ausgegebene Wertpapieremissionen erachtete die
Kommission als eine solcherart geeignete Malinahme und verwies dabei
auf ihre diesbeziglich bereits ergangenen

Genehmigungsentscheidungen.®®

0t g Anfragebeantwortung zu parlamentarischer Anfrage Nr 1201/J v 10.03.2009,

1296/AB XXIV.GP, 2.
%2 yigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 63.
%93 Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 63.

%4 vigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 64. S etwa Komm, E
v 10.10.2008, Fall NN 51/2008, ABI 2008 C 73/2 — Garantieregelung fur Banken in
Danemark, Rz 42; Komm, 13.10.2008, Fall N 507/2008, ABI 2008 C 290/4—
Garantieregelung fir Banken im Vereinigten Konigreich, Rz 56.
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Im Hinblick auf die sachliche Notwendigkeit der Haftungsregelung fir
allfallige Forderungsausfélle wertete die Kommission va positiv, dass die
Haftungstibernahme des Bundes weder bestehende noch nachrangige
Verbindlichkeiten abdeckt und auf neue, kurz- bis mittelfristige
Interbankenfinanzierungen und somit auf jene Formen der Finanzierung
beschrankt ist, die derzeit mit den gréf3ten Schwierigkeiten zu kdmpfen
haben.’® Dariiber hinaus sei der Geltungsbereich zeitlich auf das
notwendige Ausmall beschrankt, als die Haftung fir neue

Verbindlichkeiten idR max fiir drei Jahre gilt.?®®

Zur VerhaltnismafRigkeit entschied die Kommission, dass die
wettbewerbsverzerrende Effekte der Beihilferegelung insb durch das
Vorsehen einer marktorientierten Vergitung sowie den in der AusfVO
bestimmten Verhaltensbeschrankungen des begunstigten Kreditinstituts
minimiert werden und sonach in einem ausgewogenen Verhaltnis zu den

positiven Auswirkungen der MaRnahme stehen.?®’

2. Das Finanzmarktstabilitdtsgesetz (FinStaG)

Das Bundesgesetz uber Mallnahmen zur Sicherung der Stabilitat des
Finanzmarktes (im Folgenden: Finanzmarktstabilitdtsgesetz, FinStaG)
bietet dem BMF in der gegenwartigen Krise eine breite Auswahl an

Instrumenten zur Rekapitalisierung betroffener Kreditinstitute.**

Wahrend als RekapitalisierungsmalBhahmen grds MalRnahmen zur
Starkung der Eigenkapitalbasis eines Unternehmens gelten, ist der Begriff
der Rekapitalisierung im FinStaG in einem weiteren Sinn zu verstehen,

und zwar als samtliche MalRnahmen, die ,zur Verbesserung der

%% y/gl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 66 ff.

%% vigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 68.

%7 vigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 69 ff.

%98 Beginstigte nach FinStaG sind Kreditinstitute gem § 1 Abs 1 BWG und
Versicherungsunternehmen iSd VAG. Wenngleich die nachstehend erérterten
MaRnahmen nach dem FinStaG sowohl fir Kreditinstitute als auch fir
Versicherungsunternehmen gelten, soll dem Fokus vorliegender Arbeit entsprechend und
im Sinne einer Vereinfachung im Folgenden jeweils lediglich Kreditinstitute ausdrtcklich
angefihrt werden.
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Vermégens-, Finanz-, Ertrags- oder Liquiditatslage eines im Bestand
gefahrdeten Instituts gesetzt werden, um dessen nachhaltige
Weiterfiihrung zu ermoglichen®®®. Dazu sieht das FinStaG im
Wesentlichen MaRnahmen vor, die dem betroffenen Kreditinstitut
entweder direkt finanzielle Mittel zufihren oder die Mittelzufuhr durch
Dritte erleichtern sollen.’® Die konkreten in § 2 Abs 1 FinStaG
vorgesehenen MalRnahmen reichen dabei von schuldner- und
glaubigerseitigen Haftungsibernahmen und der Gewahrung von Darlehen
bis hin zur Zufihrung von Eigenkapital, dem Erwerb von
Gesellschaftsanteilen und der Ubernahme von Gesellschaftsvermdgen im
Wege der Verschmelzung.®** Als ultima ratio erméoglicht § 2 Abs 2 FinStaG
sogar die Ubernahme von Eigentumsrechten eines Rechtstragers zur
Abwehr eines schweren volkswirtschaftlichen Schadens bei Gefahrdung

der Erfullung der Verpflichtung eines Kreditinstitutes.

Fur diese MalRnahmen steht dem Bund gem 8§ 2 Abs 4 FinStaG ein
Budgetrahmen im Ausmal3 von EUR 15 Mrd zur Verfiigung, der jedoch
insoweit Uberschritten werden kann als das Finanzierungsvolumen nach
dem IBSG noch nicht ausgeschopft ist.”*? Auf eine Festlegung von
Hochstbetragen fur die einzelnen MaRnahmen hat der Gesetzgeber indes
auch hier verzichtet, um dem BMF weitestgehende Flexibilitdt bei der

MaRnahmensetzung einzurdumen.”*?

Wie bereits im Zusammenhang mit
dem IBSG festgestellt wurde, bleiben Zinsen und Kosten bei der
Ermittlung der Ausnutzung des festgelegten  Budgetrahmens
unberiicksichtigt.®** Wahrend als Zinsen in diesem Zusammenhang primar
die direkten Kosten der Kapitalbeschaffung durch den Bund zu betrachten
sind, fallen unter Kosten weitere, von der Hauptleistung verschiedene
finanzielle Verpflichtungen, die mit der Erbringung und Abwicklung der

Hauptleistung in Zusammenhang stehen.’*

999 ErlautAB 683 BIgNR 23.GP (Vor § 1 FinStaG).

919 vigl ErlautAB 683 BIgNR 23.GP (Vor § 1 FinStaG).
%1 5§ 2 FinStaG.

12 \/gl § 2 Abs 4 FinStaG.

913 5 ErlautRV 682 BIgNR 23. GP.

%14 gl § 2 Abs 4 FinStaG.

%15 vigl Putzer, Finanzmarktstabilitatspaket (2009) 49.
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2.1. Maflinahmen zur Rekapitalisierung von Kreditinst  ituten
(8 2 Abs 1 FinStaG)

In 8 2 Abs 1 FinStaG sind taxativ jene Malinahmen aufgelistet, die dem
BMF im Rahmen seiner privatwirtschaftichen  Tatigkeit zur

Rekapitalisierung von betroffenen Kreditinstituten offen stehen.

2.1.1. Haftung fur Verbindlichkeiten (§ 2 Abs 1 Z 1 FinSta  G)

8 2 Abs 1 Z 1 FinStaG sieht die Mdglichkeit einer Haftungsiibernahme des
Bundes fur Verbindlichkeiten betroffener Kreditinstitute, insb in Form einer
Garantie, einer Bulrgschaft oder eines Schuldbeitritts, vor. Als
sverbindlichkeiten* iISd 8 2 Abs 1 Z 1 FinStaG gelten séamtliche
Liquiditatsbeschaffungsinstrumente der Passivseite einer Bilanz wie zB
Wandel- und Gewinnschuldverschreibungen, Genussrechte oder
Pfandbriefe.

Die staatliche Haftungsubernahme fir die Ruckzahlung von
Verbindlichkeiten des Kreditinstituts gegeniber einem Kreditgeber soll
bewirken, dass sich die Bank einfacher mit Fremdkapital refinanzieren
kann: Dem liegt die Annahme zugrunde, dass bei Vorliegen einer
staatlichen Garantie ein Fremdkapitalgeber einem Kreditinstitut den Kredit
zu denselben ginstigen Konditionen gewahrt, zu denen er auch dem
Staat selbst einen Kredit gewahren wiirde.?*® Liegen die Zinsen und das
Haftungsentgelt unter den sonst von dem Kreditinstitut zu bezahlenden
Refinanzierungskosten, profitiert das Kreditinstitut in Hohe der Differenz
zu den andernfalls hoheren Kreditzinsen. Okonomisch betrachtet
entspricht die passivseitige Haftungsibernahme daher im Wesentlichen
der Gewéhrung eines Kredits durch den Staat zu dessen niedrigeren
Refinanzierungskosten. Auch auf diese Weise wird dem Kreditinstitut
somit Eigenkapital zugefihrt, wenn auch nur langsam uber laufend
geringere Ausgaben wahrend der Laufzeit eines solchen Kredites. Die

passivseitige Haftungsibernahme kann fur eine rasche Erholung der

%1% vigl Hodl, Staatliche Eigenkapitalinstrumente in der Finanzkrise, ecolex 2009, 114.
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Eigenkapitalbasis betroffener Kreditinstitute daher als wenig geeignet
erachtet werden.

Osterreich sicherte der Kommission im Rahmen der
Vereinbarkeitsentscheidung urspriinglich zu, dass derartige MalRBnahmen
die Gesamtsumme von EUR 3 Mrd pro Kreditinstitut nicht tibersteigen und
nur fir eine Gesamtlaufzeit von héchstens drei Jahren — in begrindeten
Ausnahmefallen fir maximal funf Jahre — gewahrt werden.®*” Wahrend in
jener von der Kommission im Oktober 2008 genehmigten Osterreichischen
Beihilferegelung keine betragliche Obergrenze (,Deckelung®) fur
Haftungen mit solchen langeren Laufzeiten vorgesehen war, musste sich
Osterreich im Zuge des Prifverfanrens zur Verlangerung der
Beihilferegelung  jedoch  verpflichten, Haftungsubernahmen  fur
Verbindlichkeiten mit einer Laufzeit von mehr als drei und bis zu funf
Jahren kinftig auf ein Drittel der insgesamt garantierten Verbindlichkeiten
zu begrenzen.?*® Die Kommission intendiert dadurch zu vermeiden, dass
sich die Kreditinstitute ,langfristig mit Hilfe staatlicher Garantien
refinanzieren, obwohl die derzeitige Finanzkrise vielleicht schon vortber

iStHglg.

2.1.2. Haftung fur Aktiva (8 2 Abs 1 Z 2 FinStaG)

Wahrend der Bund gem 8 2 Abs 1 Z 1 FinStaG fur Verbindlichkeiten
betroffener Kreditinstitute eintreten kann (Haftung auf der Passivseite der
Bilanz), er6ffnet ihm 8 2 Abs 1 Z 2 FinStaG daruber hinaus die Mdglichkeit
fur Verbindlichkeiten Dritter gegentber dem betroffenen Kreditinstitut
einzutreten (Haftung auf der Aktivseite der Bilanz). In beiden Fallen gehen
bei Haftungseintritt die entsprechenden Forderungsrechte gegeniber dem
jeweiligen Schuldner gem § 1358 ABGB auf den Bund tiber.%?°

%7 S Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 21 u Rz 74.
18 5 Komm, E v 30.06.2009, Fall N 352/2009, ABI 2009 C 172/3, Rz 4.

%19 Komm, E v 30.06.2009, Fall N 352/2009, ABI 2009 C 172/3, Rz 14.

920 yigl Putzer, Finanzmarktstabilitatspaket (2009) 41.
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Eine solche Haftungsiibernahme kann lediglich fur eine Hochstdauer von

1 und soll dazu dienen, das Vertrauen

drei Jahren abgegeben werden®
des Kapitalmarkts in die Bonitat der Bank wiederherzustellen. Wie bereits
an einleitender Stelle ausgefiuihrt wurde waren vor der Finanzmarktkrise
Bankforderungen in grof3em Ausmafld mehrfach verbrieft und in Tranchen
unterschiedlicher Prioritat verkauft worden, ehe diese héaufig mittelbar mit
Liegenschaften besicherten Titel infolge der Subprime-Krise erheblich an
Wert verloren. Durch die staatliche Haftung fur solche faulen®
Wertpapierportfolios soll nun die Unsicherheit Gber das Ausmal3 solcher
Aktiva in den Bilanzen der Kreditinstitute behoben werden. Aus
wirtschaftlicher Perspektive fuhrt die staatliche Haftung fur Aktiva gem § 2
Abs 1 Z 2 FinStaG gegen ein geringeres als ein marktkonformes Entgelt
zu einer zeitlich befristeten Zufihrung von Eigenkapital (zu Marktwerten)

durch den Staat.’??

Eine solche Stabilisierungsmaflinahme iSd § 2 Abs 1 Z 2 FinStaG wurde
etwa am 24. April 2009 mit der Kommunalkredit Austria AG im Rahmen
einer bis 30. September 2009 befristeten Birgschaftsvereinbarung
abgeschlossen. Im  konkreten Fall betrug die bilanzielle
Stutzungsmalinahme (Jahresabschluss 2008) zugunsten bestimmter

Vermogenswerte bis zu EUR 1,2 Mrd.

Das Vorsehen einer solchen Haftung fur Aktiva erlangte im Zuge des
Genehmigungsprozesses der Osterreichischen Beihilferegelung
besondere Aufmerksamkeit, handelte es sich dabei doch um eine
MalRnahme die in zuvor notifizierten MalRnahmepaketen anderer
Mitgliedstaaten nicht enthalten und folglich von der Kommission noch in
keiner Entscheidung geprift worden war.®?® Durch derartige
Haftungstibernahmen soll die Werthaltigkeit der Aktiva der Kreditinstitute
garantiert und diese bei Forderungsausfallen gestitzt werden. So obliegt
es auch in diesem Fall dem Kreditinstitut — und nicht dem Schuldner des

%21 S Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 35.

922 Vgl HodI, Staatliche Eigenkapitalinstrumente in der Finanzkrise, ecolex 2009, 114.

%23 vgl IP/08/1933 v 10.12.2008. Vgl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C
3/2, Rz 77.
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betroffenen Rechtstrdgers - den MalBhahmebedarf beim BMF
anzumelden.?®* SchlieBlich kann nur das betroffene Kreditinstitut selbst
die Auswirkungen etwaiger Forderungsausfalle auf die Stabilitdt des
Kreditinstituts hinreichend beurteilen und nicht der Schuldner. Die Haftung
des Bundes fur Verbindlichkeiten Dritter gegentber einem Kreditinstitut
wird nicht bereits bei Ausfall der Verbindlichkeit, sondern erst bei
Insolvenz des Kreditinstitutes — oder wenn eine solche nur mit einer
AufsichtsmalBnahme (zB Geschéftsaufsicht gem 8 83 BWG) verhindert
wird — schlagend. Dies bedeutet, dass die Haftungstuibernahme fur die

Republik Osterreich auch erst zu diesem Zeitpunkt cash flow relevant wird.

8§ 3 Abs 1 FinStaG statuiert ein Schriftlichkeitsgebot fir die
Haftungstibernahmen nach 8 2 Abs 1 Z 1 und 2 FinStaG. Vor dem
Hintergrund des Schutzzweckes des Formerfordernisses wird fur den Fall
dessen Missachtung von der Nichtigkeit der Haftungsibernahme
auszugehen sein, zumal sowohl aus Griunden der Rechtssicherheit als
auch in Anbetracht der Relevanz einer derartigen Haftungserklarung far
Dritte — insb vor dem Hintergrund der hohen Haftungsvolumina — das
Knldpfen von Rechtswirkungen an blo3 mindliche Zusagen als nicht
vertretbar erscheint. Wenngleich dieses Formerfordernis lediglich fur
Haftungsubernahmen gem 8§ 2 Abs 1 Z 1 und 2 FinStaG ex lege
ausdricklich erwahnt ist, kann angenommen werden, dass das
Schriftlichkeitsgebot vor diesem Hintergrund fiur samtliche Malinahmen
nach § 2 FinStaG gilt. %%°

2.1.3. Gewahrung von Darlehen (8 2 Abs 1 Z 3 FinStaG)

Gem 8§ 2 Abs 1 Z 3 FinStaG ist der BMF ermachtigt, betroffenen
Kreditinstituten Darlehen, die nicht Eigenmittel darstellen, fir eine
Gesamtlaufzeit von drei Jahren zu gewéahren. Langere Laufzeiten,
hochstens jedoch bis zu fanf Jahren, sind nur in begrindeten

Ausnahmefallen — abhangig vom Liquiditatsbedarf der Kreditinstitute und

924 yigl Putzer, Finanzmarktstabilitatspaket (2009) 42.

925 gl EBRYV 682 BIgNR 23. GP (zu § 3 FinStaG).
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den Erfordernissen des Kapitalmarktes — zulassig und missen im
Rahmen der halbjahrlichen Berichtspflicht dargelegt und begrindet

werden.

Wie Putzer ausfuhrt sollte eine staatliche Darlehensgewahrung nur
bedingt in Kombination mit anderen MaRnahmen des FinStaG erfolgen.?®
Kommt es etwa durch die Ubernahme von Gesellschaftsanteilen oder
Enteignung zu einer Verstaatlichung, wird der Bund zum Gesellschafter
eines betroffenen Kreditinstituts. Gewahrt der Bund dem betroffenen
Kreditinstitut in einer solchen Situation dann noch ein Darlehen, wére
dieses als Eigenkapital ersetzendes Darlehen iSd
Eigenkapitalersatzgesetzes (EKEG) zu qualifizieren, wenn sich das
Kreditinstitut, das eine solche Malinahmenkombination gem FinStaG in
Anspruch nimmt, in einer Krise iSd § 2 EKEG’ befindet. Das FinStaG
bildet keine lex specialis zum EKEG und schliel3t seine Anwendung daher
nicht aus.®?® Daraus folgt, dass der Bund allenfalls die Anordnungen des
EKEG - insb die Riuckzahlungssperre gem 8 14 EKEG, die ihrer Wirkung

nach einer gesetzlich angeordneten Zwangsstundung gleichkommt®™® — z

u
beachten hatte. Sonach konnte die Gefahr bestehen, dass der Bund als
Gesellschafter des betroffenen Kreditinstituts sein  Eigenkapital
ersetzendes Darlehen samt den darauf entfallenden Zinsen nicht

zuriickfordern kann, solange die Gesellschaft nicht saniert ist.**°

920 5 putzer, Finanzmarktstabilitatspaket (2009) 43.

%" Die Krisendefinition des § 2 Abs 1 URG fordert neben der Zahlungsunfahigkeit und
der Uberschuldung das kumulative Vorliegen der beiden URG-Kennzahlen
(Eigenmittelquote und Schuldentilgungsdauer) sowie das Vorliegen eines
Reorganisationsbedarfs. S Zehetner/Bauer, Eigenkapitalersatzrecht (2004) 95.

98 5 putzer, Finanzmarktstabilitatspaket (2009) 43.

929 /gl Mohr in Dellinger/Mohr, EKEG (2004) 143 Rz 3.

%0 Die Gesellschaft ist erst dann saniert, wenn weder Zahlungsunféahigkeit noch
Uberschuldung noch Reorganisationsbedarf bestehen. Wiirde eine dieser Umstéande
durch die Riickzahlung des Eigenkapital ersetzenden Darlehens eintreten, ist noch keine
Sanierung iSd § 14 EKEG gegeben. Die Aufhebung der Ruckzahlungssperre erfordert
sonach eine nachhaltige Sanierung der Gesellschaft. S Zehetner/Bauer,
Eigenkapitalersatzrecht (2004) 92, 94; s Mohr in Dellinger/Mohr, EKEG (2004) 146 Rz
10.
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2.1.4. Zufuhrung von Eigenmitteln (8 2 Abs 1 Z 3 FinStaG)

Gem 8 2 Abs 1 Z 3 FinStaG ist der BMF zwecks Rekapitalisierung zur
Zufihrung von Eigenmittel an Kreditinstitute gem 88 23 und 24 BWG
ermachtigt. Gem § 23 Abs 1 BWG gelten als Eigenmittel neben
eingezahltem Kapital (8 23 Abs 3 BWG), offene Rucklagen einschlie3lich
der Haftriicklage (8 23 Abs 6 BWG), Fonds fur allgemeine Bankrisiken
gem 8§ 57 Abs 3 und 4 BWG, stille Reserven gem 8 57 Abs 1 BWG,
Erganzungskapital (8 23 Abs 7 BWG) und Partizipationskapital mit
Dividendennachzahlungsverpflichtung (8 23 Abs 4 und 5 BWGQG),
nachrangiges Kapital (8§ 23 Abs 8 BWG), Neubewertungsreserven (8 23
Abs 9 BWG), Haftsummenzuschlag (8 23 Abs 10 BWG), kurzfristiges
nachrangiges Kapital (8§ 23 Abs 8a BWG) sowie der Uberhang der
Wertberichtigungen und  Ruckstellungen  Uber die erwarteten
Verlustbetrdge bis zu einer Hohe von 0,6% der Bemessungsgrundlage
gem 8§ 22 Abs 2 BWG, soweit diese bei Anwendung des auf internen
Ratings basierenden Ansatzes gem § 22 b BWG bei der Berechnung gem
822 b Abs 6 Z 1 BWG ermittelt werden; in letztere Position sind Beitrage,
die fur Verbriefungspositionen mit einem Gewicht von 1250% ermittelt

werden, nicht einzubeziehen.®3!

Anders als im Fall der Haftung fur Aktiva wird eine
EigenmittelzufuhrmalRnahme fur den Bund sofort und in voller H6he cash

flow wirksam.

Problematisch erscheint die Abgrenzung zwischen 8 2 Abs 1 Z 3 FinStaG
und den Z 4 und 5. Es stellt sich die Frage, ob und inwieweit
Eigenmittelzufuhren, die im Ergebnis einer Beteiligung des Zahlenden an
der Gesellschaft gleichkommen, als ,Gesellschaftsanteil“ anzusehen sind
oder nicht. Eine Losung dieser Abgrenzungsproblematik kénnte sein, § 2
Abs 1 Z 3 FinStaG als grds weit gefassten Tatbestand zu interpretieren,
der auch den Erwerb von Gesellschaftsanteilen erfasst, und § 2 Abs 1

%1 vgl Dellinger (Hrsg), Bankwesengesetz, 2. Lfg (2008); Goth in Diwok/Goth (Hrsg),
Kommentar zum Bankwesengesetz | (2005).
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Z 4 FinStaG als lex specialis zu Z 3, die zu einer entsprechenden
Einschrankung des Anwendungsbereiches der Z 3 fuhrt. Im Ergebnis
wirde dies bedeuten, dass der ,Erwerb von Gesellschaftsanteilen oder
Wandelanleihen in Zusammenhang mit Kapitalerh6hungen® nicht unter Z 3
zu subsumieren ist, wenngleich ein solcher Vorgang als ,Zufiihrung von
Eigenmittel an Kreditinstitute gem 88 23 und 24 BWG und an
Versicherungsunternehmen gem 8 73b VAG* gewertet werden kann.

2.1.4.1. Exkurs: Kernkapitalfahiges Partizipationskapital als

bevorzugtes Rekapitalisierungsinstrument

In Osterreich ist bislang Partizipationskapital, das kernkapitalfahig ist, als
das von den Kreditinstituten in der  Krise praferierte
Rekapitalisierungsinstrument  hervorgegangen.  Hintergrund dieses
Umstandes ist, dass mit diesem die Kernkapitalquote des Kreditinstituts
angehoben werden kann ohne einen — sieht man von den Auflagen und
Bedingungen ab, die der Bund von dem begunstigten Kreditinstitut nach
8 2 Abs 5 FinStaG und der AusfVO einfordern muss — weitergehenden
staatlichen Einfluss auf die Bank herzustellen, zumal mit

Partizipationskapital keine Stimmrechte verbunden sind.**

Im Zuge des Genehmigungsverfahrens zur  dsterreichischen
Beihilferegelung stellte das Instrument der Zufihrung kernkapitalfahigen
Partizipationskapitals allerdings einen zentralen Diskussionspunkt
zwischen Osterreich und der Kommission dar. Wie in der Banken- und
Rekapitalisierungsmitteilung  festgehalten ist missen  staatliche
Rekapitalisierungsmal3inahmen fir deren beihilferechtliche Zuléassigkeit auf
die Dauer der Systemkrise beschrankt bleiben. Im Einklang damit wollte
der Staat mit Partizipationskapital heimischen Banken somit nur

voribergehend helfen, gleichzeitig aber deren Kernkapital starken.

%2 vigl Fragner/Schimka, Stabilisierung der Finanzmérkte, GesRZ 2008, 327.
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Osterreich stand daher insb aufgrund der nachfolgenden Gesichtspunkte

vor einem ,kapitalen Dilemma“*3:

Die  bankwesenrechtlichen  Vorgaben fir die Ausgabe von
kernkapitalfahigem Partizipationskapital sind streng: Gem § 23 Abs 4 Z 1
BWG muss Partizipationskapital auf Unternehmensdauer unter Verzicht
auf die ordentliche und aufRerordentliche Kiindigung zur Verfiigung gestellt
werden und eingezahlt sein. Zudem darf, um als Kernkapital qualifiziert zu
werden, keine Verpflichtung zu einer Dividendennachzahlung in Jahren
der Deckung im Gewinn aufgrund eines Dividendenausfalls in einem
Verlustjahr bestehen.®** Nur die Zeichnung von Partizipationskapital ohne
Verpflichtung zur Dividendennachzahlung wird bankrechtlich als
.eingezahltes Kapital“ iSd § 23 Abs 1 Z 1 iVm Abs 3 Z 8 BWG gesehen
und ist daher auf das Kernkapital des Kreditinstituts anrechenbar,
wahrend das Partizipationskapital mit Dividendennachzahlungs-

verpflichtung zum sonstigen Eigenkapital gezahlt wird.**®

Dartber hinaus kann Partizipationskapital nur Uber ein langwieriges
Kapitalherabsetzungsverfahren  unter analoger  Anwendung der
aktienrechtlichen Kapitalherabsetzungsvorschriften gem 88 175ff AktG
oder Uber eine Einziehung gem 8§ 102a BWG, die das gesamte (und somit
auch das bereits existierende) Partizipationskapital zu erfassen hat, durch
das Kreditinstitut an den Partizipanten zurickgezahlt werden. Beide
Mechanismen sind nur auf Grundlage eines
Hauptversammlungsbeschlusses der Aktionare maoglich, weshalb der
Staat als Kapitalgeber das zugefiihrte Kapital nicht einseitig zuriickfordern

kann.

Damit weist das Partizipationskapital hohe Ahnlichkeit mit dem Grund bzw
Stammkapital auf und stellt den Zeichner von Partizipationskapital in
relevante  Nahe zu einem (nicht stimmberechtigten) Gesellschafter.

933 Vgl Hodl, Kapitales Dilemma fir die Bankenretter, Der Standard 2008/49/01 v

03.12.2008
%% 5§23 Abs 3 Z 8 BWG.
%% vgl Fremuth in Fremuth/Laurer/ua (Hrsg), Bankwesengesetz” (2002) § 23 Rz 4.
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Berechtigte aus Partizipationskapital konnen immerhin an der
Hauptversammlung (Generalversammlung) teilnehmen und Auskinfte iSd
§ 118 AktG begehren.

Ist das in der Krise gewahrte Partizipationskapital nicht marktkonform, dh
gewahrt der Staat den Banken also Abschlage vom Marktpreis, hatten die
Aktionare der Bank einer Rickzahlung bzw Einziehung des gulnstig zur
Verfligung gestellten Partizipationskapitals am Ende der Krise niemals
zugestimmt, sofern die Bedingungen weiterhin gunstig sind. Eine solche
Kapitalzufuhr wirde dann jedoch eine verbotene Beihilfe darstellen.

Hatte der Bund hingegen eine marktkonforme Vergutung fir das
Partizipationskapital verlangt, hatten die Aktionare der betroffenen
Kreditinstitute wohl ebenso wenig die erforderliche Zustimmung erteilt. In
diesem Zusammenhang ist auszufiihren, dass in Osterreich die Aktionare
der Banken bei der Ausgabe von Partizipationskapital — bei
Bezugsrechtsrechtsausschluss jedenfalls mit zumindest
Dreiviertelmehrheit des bei der BeschluRfassung vertretenen
Grundkapitals gem 8 153 Abs 3 AktG — zustimmen mussen. Wéahrend der
deutsche Gesetzgeber in erheblichem Umfang Sondergesellschaftsrecht
erlassen hat, das einen Einstieg des Staates an der Hauptversammlung
vorbei ermdglicht, um Banken rasch Kapitalhilfen zufiihren zu kdnnen,
wurden in Osterreich in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht keine

Erleichterung fir Kapital suchende Banken vorgesehen.

In ihrer Genehmigungsentscheidung verlangt die Kommission daher — und
dies wird an unterer Stelle noch naher ausgefihrt®®® — eine
Mindesteffektivverzinsung, die bei einer ,grundsatzlich gesunden“ Bank
nicht unter 9,3% liegen darf. Darlber hinaus wurde ein Anreiz fur die
rasche Rickzahlung des staatlichen Kapitals geschaffen, sodass die
Aktionare des begunstigten Kreditinstituts nach Ende der Finanzkrise der

Einziehung des Partizipationskapitals wohlwollend zustimmen. Auch die

93¢ 5 dazu Vierter Teil IV. 2.3.3. sowie 2.4.
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Regelung zur Dividendenbeschrankung, dass begunstigte Banken vor
einer Gewinnausschuttung zuerst das beanspruchte Staatskapital

zuruckfuhren mussen, soll dazu beitragen.

2.1.5. Erwerb von Gesellschaftsanteilen oder Wandelanleihe n
(82 Abs 1 Z 4 u 5 FinStaG)

Als eine weitere Rekapitalisierungsmal3Bhahme  fir  betroffene
Kreditinstitute sieht 8 2 Abs 1 Z 4 FinStaG den Erwerb von
Gesellschaftsanteilen oder Wandelanleihen®®” durch den Bund in
Zusammenhang mit Kapitalerhbhungen vor. Ferner erméchtigt 8 2 Abs 1
Z5 FinStaG den BMF zum rechtsgeschéftlichen Erwerb bestehender

Gesellschaftsanteile.

Die Kommission erachtet den Erwerb bestehender Gesellschaftsanteile
lediglich als KomplementarmalRnahme im Zusammenhang mit anderen
MalRnahmen gem FinStaG oder IBSG, etwa in Verbindung mit
Haftungstibernahmen zur Sicherung von Kontrollrechten des Bundes als
Gesellschafter, als zulassig.”®® Die Ubernahme von Beteiligungen am
Grundkapital von 25% oder weniger durch den Bund scheidet folglich aus.
Im Ubrigen hat Osterreich der Kommission zugesichert, dass der vom
Bund an die Altaktiondre zu leistende Kaufpreis im Falle bérsenotierter
Gesellschaften hochstens dem Borsekurs vor Staatsintervention und auch
vor ersten Spekulationen auf Staatsintervention entspricht. Bei nicht
borsenotierten Gesellschaften darf der Kaufpreis den entsprechenden

9

Buchwert der Anteile nicht Ubersteigen.”*® zZudem hat Osterreich

%7 Wandelanleihen definieren sich als verzinsliche Wertpapiere, die dem Eigentiimer —

diesfalls sonach dem Bund — das Recht verbriefen, die Anleihe innerhalb einer
festgelegten Wandlungsfrist und nach einem festgelegten Wandlungsverhaltnis gegen
Aktien des emittierenden Kreditinstituts einzutauschen.

938 \/gl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 37 u 56.. Im bloRen
Erwerb von bestehenden Gesellschaftsanteilen — soweit dies nicht mit einer
Kapitalzufiihrung, Haftungsiibernahme oder sonstigen staatlichen Mal3nahme einhergeht
— sieht die Kommission indes keine beihilferelevante Begilinstigung, da lediglich ein
Eigentimerwechsel stattfindet und der MaRnahme sonach ein neutraler Effekt zukommt.
S dazu auch Komm, E v 05.12.2007, Fall N 70/2007, ABI 2008 C 43/1 — Northern Rock I.

%9 vgl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 37.
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versichert, dass der Erwerb bestehender Gesellschaftsanteile nur
subsidiar, dh wenn andere Rekapitalisierungsmalinahmen gem FinStaG
nicht ausreichen, erfolgt.**® Dementsprechend ist der Erwerb bestehender
Gesellschaftsanteile ,grundsatzlich gesunder” Kreditinstitute nicht

zulassig.***

Die nahezu Gesamtverstaatlichung der Kommunalkredit Bank AG im
Janner 2009 — der Gemeindebund halt weiterhin 0,3% der Aktien — war
die erste und bislang einzige Transaktion, im Rahmen derer der Staat

bestehende Gesellschaftsanteile erworben hat.%*?

8§ 2 Abs 3 FinStaG sieht allgemein vor, dass die durch den Bund
erworbenen Gesellschaftsanteile von diesem nicht dauerhaft tbernommen
werden sollen, sondern ,nach Erreichen des Zwecks der MalRnahme* iSd
8 1 FinStaG, ie der ,Schutz der Osterreichischen Volkswirtschaft* und die
Stabilisierung des Finanzmarktes, wieder zu privatisieren sind. Fur den
Zeitpunkt der Reprivatisierung soll nach Absicht des Gesetzgebers insb
die Kapitalmarktsituation beriicksichtigt werden, um eine Verauf3erung zu
fur den Bund wirtschaftlich unginstigen Rahmenbedingungen zu
vermeiden.®*®*  Konkrete Anhaltspunkte fiir die Beurteilung der
Zweckerreichung und durch wen eine solche allféllig erfolgt, liefert die
Bestimmung allerdings nicht, sodass dem Bund auch hier ein
betrachtliches Mal3 an Flexibilitat vorbehalten ist und wohl auch eine
voribergehende Suspendierung der Reprivatisierung erlaubt, wenn der

Zweck der MaRnahme iSd § 1 FinStaG bereits erreicht wurde.®**

%9 vigl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 37.

9l Vgl Wollmann, Staatliche HilfsmaRnhahmen in der Finanzkrise — Beihilfenrechtliche
Rahmenbedingungen, ecolex 2009, 109.

%2 Die Transaktion wurde nach der Freigabeentscheidung der dsterreichischen
Bundeswettbewerbsbehdrde vom 29.12.2008 am 05.01.2009 vollzogen.

93 /gl ErlautRV 682 BIgNR 23.GP (zu § 2 FinStaG).

¥4 vigl Putzer, Finanzmarktstabilitatspaket (2009) 47.
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2.1.6. Ubernahme des Gesellschaftsvermdgens durch
Verschmelzung (8§ 2 Abs 1 Z 6 FinStaG)

Schlief3lich soll am Rande die in 8§ 2 Abs 1 Z 6 FinStaG vorgesehene
Moglichkeit erwadhnt werden, Gesellschaftsvermdgens auf den Bund im

Wege der Gesamtrechtsnachfolge gem § 235 AktG zu Ubertragen.

2.2. Eigentumsibernahme (8 2 Abs 2 FinStaG)

Kann eine MalRnahme nach § 2 Abs 1 Z 1 bis Z 6 FinStaG nicht mehr
rechtzeitig und mit ausreichender Wirkungswahrscheinlichkeit gesetzt
werden — etwa mangels der erforderlichen Mitwirkung der
Gesellschaftsorgane oder der Eigentimer im Fall von Kapitalerh6hungen
— besteht gem § 2 Abs 2 FinStaG die Mdglichkeit einer zwangsweisen
Ubernahme von Gesellschaftsanteilen am betroffenen Kreditinstitut.
Wenngleich eine Enteignung auch dann angeordnet werden kann, wenn
zuvor keine MalRinahme gem 8§ 2 Abs 1 FinStaG gesetzt wurde, hat der
Gesetzgeber klargestellt, dass diese nur als ultimo ratio zur Anwendung
gelangen darf.** Fir das Ergreifen einer Enteignungsmafnahme gem § 2

Abs 2 FinStaG miissen daher folgende Kriterien kumulativ erfillt sein®*°:

1. Das betroffene Kreditinstitut muss objektiv nachweisbar und erheblich
in Gefahr sein, die finanziellen Verpflichtungen gegeniber seinen
Glaubigern nicht mehr ordnungsgemald — dh nicht mehr voll oder
rechtzeitig — erfullen zu koénnen. Eine entsprechende Gefahr ist
ausreichend, tatsachliche Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit

sind indes keine Tatbestandsvoraussetzungen.®*’

2. Die MalBnahmen nach § 2 Abs 1 FinStaG zur Beseitigung dieser
Gefahr missen entweder fehlgeschlagen sein oder es muss sich

herausstellen, dass derartige Mal3hahmen zur Behebung der Gefahr

% 5 Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 38.
%% pytzer, Finanzmarktstabilisierungspaket (2009) 46.
%7 vigl Putzer, Finanzmarktstabilisierungspaket (2009) 45.
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untauglich sind oder zumindest nicht mehr rechtzeitig und mit
ausreichender Wirkungswahrscheinlichkeit ergriffen werden kénnen.

3. Als Konsequenz der beschriebenen Gefahr muss ein schwerer
volkswirtschaftlicher Schaden, dh eine betrachtliche Stérung im
Wirtschaftsleben Osterreichs iSd § 1 FinStaG, drohen. Dies sei grds
nur dann zu beflrchten, wenn ein systemrelevantes Institut in eine

existenzbedrohende wirtschaftliche Lage gerate.**®

Fur die bisherigen Anteilseigner ist Uber Antrag durch Bescheid des BMF
eine angemessene Entschadigung festzusetzen, wobei sich im Fall
borsenotierter Betroffener die Angemessenheit der Entschadigung nach
§26 Abs 1 UbG bemisst. In verfahrensrechtlicher Hinsicht ordnet § 2
Abs 2 FinStaG an, dass gegen diesen Bescheid des BMF kein
Rechtsmittel zulassig ist. Der Bescheid tritt jedoch aufer Kraft, wenn
binnen vier Wochen ab Zustellung beim zustéandigen Gericht ein Antrag
auf Neufestsetzung der Entschadigung gestellt wird. Auf das
Neufestsetzungsverfahren sind die diesbezuglichen verfahrensrechtlichen
Bestimmungen des Eisenbahn-Enteignungsentschadigungsgesetz

(EisbEG) sinngemaR anzuwenden.®*

2.3. Entgelt fir Rekapitalisierungsmalinahmen

Der osterreichische Gesetzgeber formulierte das IBSG und FinStaG
bereits im Hinblick darauf, dass die darin vorgesehenen MalRnahmen aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht als staatliche Beihilfen iSd Art 87 EGV zu
qualifizieren sein wiirden.®*® Sonach stand fest, dass fiir die Vereinbarkeit
der Beihilferegelung das Vorsehen einer marktkonformen Vergttung fur
die Begunstigung erforderlich war. In 8 2 Abs 1 FinStaG wurde daher

vorgesehen, dass das begunstigte Kreditinstitut fir MaBnahmen gem Z 1

948 Vgl Johler in Dellinger, BWG § 69 Rz 47. Nach
Laurer/Borns/Strobl/M.Schitz/O.Schiitz, BWG § 70 Rz 5: ,Kreditinstitute, die wegen ihrer
Grole oder ihrer besonderen Bedeutung von erhdhter Bedeutung sind®.

'S § 2 Abs 2 FinStaG.

%0 5 ErlautAB683 BIgNR 23. GP.
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bis 6 leg cit ein ,marktkonformes Entgelt und Zinsen“ zu leisten habe. Eine
Konkretisierung der Marktkonformitat bzw Methoden zu deren Ermittlung
wurden indes nicht  festgelegt. Erst im Rahmen der
Genehmigungsentscheidung wurden im Einklang mit der
Rekapitalisierungsmitteilung diverse Geschaftsmodelle und

Konditionsvorgaben ausgearbeitet.®*

2.3.1. Haftungsvergutungsentgelt

Die Entgelte fur die Haftungsibernahme fir Verbindlichkeiten Dritter

gegenuber dem betroffenen Kreditinstitut divergieren je nach Haftungsart:

- Verbindlichkeitsnominale entspricht Buchwert: Werden Haftungen fir
Positionen in einer Ho6he gewahrt, die zum Zeitpunkt der
Haftungstibernahme von einem Rechnungsprufer als dem Buchwert
(oder einer zeitnaheren Bewertung) voll entsprechend gewertet
werden, ist das Haftungsvergitungsentgelt — analog zu den Haftungen
fur Verbindlichkeiten des betroffenen Kreditinstituts — gem 8 9 Abs 1
bis 3 AusfVO zu bemessen, wobei § 9 Abs 3 AusfVO vorsieht, dass die
Bestellung von Sicherheiten bei der Festlegung des Haftungsentgelts

entsprechend zu bertcksichtigen ist.

- Verbindlichkeitsnominale iber Buchwert: Erfolgt indes die Ubernahme
von Haftungen fir Positionen in einer Ho6he, die von einem
Rechnungsprufer als tGber dem Buchwert (oder einer zeitndheren
Bewertung) liegend eingestuft werden, hat zusatzlich zu dem gem § 9
Abs 1 bis 3 AusfVO festgelegten Haftungsentgelt ein
Kapitalzufuhrentgelt far die Differenz zwischen
Verbindlichkeitsnominale und Buchwert zur Leistung zu gelangen (insb
das entsprechende jahrliche Entgelt von min 9,3%). Das zusatzlich
erforderliche Kapitalzufuhrentgelt begrindet sich damit, dass die
Haftung im Ausmal der Differenz zwischen der Haftungshéhe und
dem ermittelten Buchwert als Kapitalzufuhr anzusehen ist. Ubersteigt

%1 vgl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 92 ff.
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die Verbindlichkeitsnominale den Buchwert, muss Uberdies ein

Umstrukturierungsplan vorgelegt werden.

2.3.2. Mindestzinssatz fiuir Darlehen

Osterreich hat sich gegeniiber der Kommission verpflichtet, fur Darlehen,
die keine Eigenmittel darstellen, neben dem gesetzlichen Haftungsentgelt
fur Verbindlichkeiten nach 8 9 Abs 1 bis 3 AusfVO einen Mindestzinssatz
von 12 Monats Euribor zu verlangen.®®? Zusatzlich muss das begiinstigte
Kreditinstitut ein Risikoentgelt bezahlen, dass sich nach dessen

d953

jeweiligem CDS-Sprea richtet.

2.3.3. Kapitalzufuhrentgelt

Den Bestimmungen in der Banken- und Rekapitalisierungsmitteilung
entsprechend® ist bei der Festlegung des zu leistenden
Vergitungsentgelts fur die Kapitalzufuhr zwischen MalRnahmen flr
~grundsatzlich gesunde” und ,nicht grundsatzlich gesunde“ Kreditinstitute
zu differenzieren. Mangels konkreter Definition von ,grundséatzlich gesund”
und ,nicht grundséatzlich gesund“ war Osterreich hinsichtlich der zu
verlangenden Entgelthbhe zunadchst erheblicher Spielraum in der
Anwendung der Entgeltbestimmungen verblieben. Im Rahmen der
Genehmigungsentscheidung zur Verlangerung der Beihilfereglung hat die
Kommission Osterreich jedoch verpflichtet, diese zukunftig im Voraus tber
Kapitalzufihrungen zu informieren, um Meinungsverschiedenheiten tber
die Situation eines Kreditinstituts (dh ob dieses ,grundsatzlich gesund®
oder ,nicht grundséatzlich gesund” ist) zu vermeiden und der Kommission

die Méglichkeit zu geben, dessen Status ,zu klaren®.%>>

%2 5 Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 113.

%3 Als Credit Default Swap- Spread (,CDS-Spread”) bezeichnet man die Ausfallspramie
bei einem CDS-Kontrakt, die als Ausgleich fiir die Ubernahme des Ausfallsrisikos einer
Kreditschuld gezahlt wird. S dazu Beike/Schlitz, Finanznachrichten®, 321 f zit nach
Kreisl, Verordnung des BMF zur Festlegung néherer Bestimmungen Uber die
Bedingungen und Auflagen fir MaBnahmen nach dem Finanzmarktstabilitatsgesetz und
dem Interbankmarktstarkungsgesetz, ZFR 2008 Heft 6, 242.

%% g Dritter Teil Ill. 3.3.1.

%% Komm, E v 30.06.2009, Fall N 352/2009, ABI 2009 C 172/3, Rz 11.
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2.3.3.1. ,Grundsatzlich gesunde” Kreditinstitute

Fur Vorzugsaktien oder die sonstige Zufiihrung von Eigenmitteln an
Kreditinstitute hat Osterreich zugesichert, im Einklang mit der
Rekapitalisierungsmitteilung  eine  marktorientierte,  unternehmens-
spezifische Vergutung zu verlangen, die fur ,grundsatzlich gesunde®
Kreditinstitute nicht unterhalb von 9,3% Tier-1-Kapital und nicht unterhalb
von 7% fiir schuldrechtlich ausgestaltete Instrumente jahrlich liegt.>*® Eine
dementsprechende Effektivverzinsung kann auch durch eine uUber pari
liegende Ruckzahlung des Kapitals erreicht werden. Daher kommt es
gleich, wenn ein Kreditinstitut an den Bund flr zB Partizipationskapital
eine Verzinsung von min 9,3% pa leistet und das Kapital zu 100% des
Nennbetrages ruckfuhrt oder aber wahrend der Laufzeit der
Rekapitalisierung ,lediglich® eine Verzinsung von min 8% zur Anwendung
gelangt, das Kreditinstitut aber min 110% des Nennbetrages

zurtickzufuhren hat.%’

Da es im Moment auf dem privaten Markt kein Angebot fur vergleichbare
Leistungen gibt, ist das marktorientierte Entgelt nicht beihilfenneutral und
die mit Osterreich vereinbarte Verzinsung beinhaltet ein Beihilfenelement
in derzeit nicht bestimmbarer H6he. Angemerkt sei, dass diese hohe
Verzinsung einer der wesentlichen Faktoren fir die zogerliche Annahme

und Umsetzung des Finanzmarktstabilisierungspakets in Osterreich ist.

Diese Mindestverzinsungsregeln gelten nicht, wenn sich neben dem Bund
auch Private zu gleichen Bedingungen im Ausmalf von min 30% an der
Kapitalerh6hung beteiligen. Eine min 30%-ige Beteiligung Privater
indiziere nach Ansicht der Kommission nicht, dass gar keine staatliche
Beihilfe vorliegt. Vielmehr sei die Kapitalzufiihrung auch in diesem Fall ,in
Génze als Beihilfe* zu bewerten, da aktuell kein privater Kapitalgeber am
Gesamtumfang der geplanten Rekapitalisierung teilnehmen wirde. Doch
werde bei einer Beteiligung Privater der wettbewerbsverzerrende Effekt

%6 5 Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 93.
%7 vgl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 94.
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der Staatshilfe vermindert und die Beteiligung Privater zu gleichen
Bedingungen indiziere eine ausreichende Marktndhe der Vergitung,
sodass die Kommission in diesem Fall einen dispositiven Vergltungssatz

akzeptiert.”®

2.3.3.2. ,Nicht grundsatzlich gesunde* Kreditinsti tute

Fur ,nicht grundsatzlich gesunde® Kreditinstitute hat sich Osterreich im
Einklang mit der Rekapitalisierungsmitteilung indes verpflichtet, eine

Verzinsung von min 10% zu fordern.*>®

2.4. Anreize zur Rickzahlung staatlichen Kapitals

Zu den zentralen Diskussionspunkten in den
Genehmigungsverhandlungen zwischen Osterreich und der Kommission
zahlte neben der Hohe des Entgelts fir Kapitalzufihrungen bzw
Haftungstibernahmen insb die Anreizschaffung zur Rickzahlung des
staatlichen Kapitals. Die Kommission forderte das Vorsehen signifikanter
Anreize fir beglnstigte Kreditinstitute, Staatskapital schnellstmdglich
zurliickzufihren, indem die Geschéftsanteile der offentlichen Hand
zurickgekauft oder die Anteile an Private verdul3ert werden. Zur
Erreichung dieses Ziels verpflichtet die Genehmigungsentscheidung
Osterreich  zur Anwendung insb folgender zwei Instrumente:
0] Zinsanpassungsklauseln (sog step up clauses), und
(ii) Dividendenbeschrénkungen.

2.4.1. Zinsanpassungsklauseln

Osterreich hat zugesichert, Partizipationskapital und vergleichbare
Formen der Zufuhrung von Eigenmitteln (zB Vorzugsaktien) nur mit step
up clauses zugunsten des Bundes auszugeben. In concreto muss die
Dividende im sechsten und siebten Jahr der Rekapitalisierung um jeweils
50 Basispunkte, im achten Jahr um zusatzliche 75 Basispunkte und ab

%8 \/gl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Fn 32 zu Rz 93.
%9 vgl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2,Rz 102.
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dem neunten Jahr um zusétzliche 100 Basispunkte steigen bis ein
Maximalwert von 12-Monats-Euribor plus 1.000 Basispunkte erreicht ist.
Nach dem 10. Geschéftsjahr hat der Ruckzahlungskurs fir das
Staatskapital 150% des Nennwerts zu betragen, wobei die erhdhte
Ruckzahlung in einer entsprechenden Steigerung des
Unternehmenswertes Deckung finden muss. In dieser Bestimmung
gelangt das Ziel der Kommission, dass staatliches Kapital grds binnen
langstens funf Jahren zurtckgefuhrt wird, klar zum Ausdruck. Durch die
Kupon- und Ruckzahlungsbedingungen kann der Staat folglich mit einer
Mindestrendite von 9,1% bis 9,3% rechnen, auch Renditen deutlich tber

10% sind méglich.%®°

2.4.2. Dividendenbeschrankungen

Daruiber hinaus hat sich Osterreich verpflichtet, § 6 AusfVO dergestalt
anzuwenden, dass durch eine Rekapitalisierungsmal3hahme gem FinStaG
beglnstigte  Kreditinstitute vor einer  Gewinnausschittung das
Staatskapital zurtckfihren missen. Fur grds gesunde Banken gilt
insoweit eine Ausnahme als Ausschittungen bis zu einem Héchstbetrag
von 17,5% des ausschittungsfahigen Gewinns vor Dotierung von
Rucklagen zulassig sind. Uberdies greift die Dividendensperre nicht, wenn
der Bund die Kapitalzufihrung gemeinsam mit einer signifikanten, dh min
30%igen Beteiligung Privater zu gleichen Bedingungen tatigt, wobei in
diesem Fall von den 30%-Punkten nicht mehr als 10%-Punkte von
bestehenden Aktiondren gezeichnet werden durfen, dh zumindest 20%-

Punkte durch neue Aktionére gezeichnet werden missen.

2.5. Die Finanzmarktbeteiligung Aktiengesellschaft des
Bundes (FIMBAG)

8§ 3 FinStaG erméachtigt den BMF, die Durchfihrung konkreter
MalRnahmen gem § 2 Abs 1 FinStaG an die Osterreichische
Industrieholding AG (OIAG) zu Ubertragen. Uber Auftrag des BMF

%0 /gl Komm, E v 09.12.2008, Fall N 557/2008, ABI 2009 C 3/2, Rz 94 ff, Tabelle 1.
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errichtete die OIAG auf Grundlage des § 3 Abs 5 FinStaG am 11.
November 2008 die sog Finanzmarktbeteiligung Aktiengesellschaft des
Bundes (FIMBAG) als deren alleinige Tochtergesellschaft. Am
14. November 2008 erfolgte die Eintragung der ,FIMBAG
Finanzmarktbeteiligung Aktiengesellschaft des Bundes“ in das

Firmenbuch.%®!

Die Einbindung der OIAG im Rahmen des FinStaG erforderte dabei eine
Anderung des OIAG-Gesetzes 2000 (OIAG-G)*? insoweit als der in
§ 1 OIAG-G vorgesehene Aufgabenkatalog der OIAG den dieser
zusatzlich dbertragenen Aufgaben entsprechend angepasst werden
musste. Durch das FinStaG sind der OIAG weitere Aufgaben zugefallen,
namlich zum einen die Abwicklung von Mal3hahmen nach 8§ 2 Abs 17 1
bis 3 und 6 FinStaG®®® und zum anderen der Erwerb von Beteiligungen an
Rechtstragern iSd § 1 FinStaG nach § 2 Abs 1 Z 4 und 5 FinStaG.%*
Dariber hinaus wurde der OIAG gesetzlich aufgetragen, diese
zusétzlichen Aufgaben in ihre Satzung zu iibernehmen.®®® Zugleich ist im
neuen § 1 Abs 2a OIAG-G festgehalten, dass die der OIAG durch das
FinStaG zugefallenen Aufgaben der FIMBAG zu Ubertragen sind.

Dass die Rolle der OIAG im Zusammenhang mit den Aktivititen nach dem
FinStaG im Hinblick auf die FIMBAG eine im Grunde formale ist,
manifestiert sich nicht zuletzt darin, dass die Kapitalvertreter im
Aufsichtsrat der FIMBAG nicht nach den Vorstellungen ihrer
Hauptversammlung — somit der OIAG — bestimmt werden, sondern wie § 3
Abs 5 FinStaG vorsieht ,nach Vorschlag der Bundesregierung zu
bestellen” sind. Dem Aufsichtsrat kommt seinerseits nicht die Befugnis zu
festzulegen, wer Vorstandsmitglied wird; vielmehr werden auch die

Vorstandsmitglieder von der Bundesregierung vorgeschlagen.

%1 Dbie FIMBAG ist unter der Firmenbuchnummer 319227b eingetragen.

%2 BGBI | 24/2000, zuletzt geandert durch BGBI | 73/2006.
93581 Abs 2 lit d OIAG-G idF BGBI | 136/2008.

%4581 Abs 2 lit e OIAG-G.

%5 5§ 1 Abs 2 letzter Satz OIAG-G.
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2.5.1. Der beschrankte Aufgabenkreis der FIMBAG

Der Unternehmensgegenstand der FIMBAG ist insoweit gesetzlich
beschrankt als er gem 8 3 Abs 5 FinStaG ausschlief3lich die Durchfiihrung
von MaRnahmen umfasst, die der OIAG nach § 3 Abs 2 bis 4 FinStaG
Ubertragen werden koénnen. Der Gesetzgeber trifft damit die deutliche
Klarstellung, dass die FIMBAG keine anderen Geschéftstatigkeiten
entfalten darf als jene, die im FinStaG bestimmt sind. Zur Gultigkeit von
Rechtsgeschaften, die den so determinierten  Aufgabenkreis

Uberschreiten, aul3ert sich der Gesetzgeber jedoch nicht ausdricklich.

Fur die Beurteilung der Frage, ob und inwieweit ein verbotswidriges
Rechtsgeschaft der FIMBAG nichtig oder anfechtbar ist, ist der
Schutzzweck der durch solche Rechtsgeschafte verletzten Rechtsnormen
heranzuziehen.’® Dabei gilt es zu bedenken, dass sowohl FinStaG als
auch IBSG Ausnahmegesetze darstellen, die krisenbedingt zwar staatliche
Eingriffe in den aktuell gestérten Finanzmarkt ermdglichen sollen, doch
unter keinen Umstdnden dazu dienen dirfen, auf das Marktgeschehen
durch regulierende Malinahmen generell Einfluss zu nehmen. Vor dem
Hintergrund dieses Anliegens erscheint es mE daher nahe liegend,
Rechtsgeschaften, die den im FinStaG determinierten Aufgabenkreis der
FIMBAG (uberschreiten, vorweg jegliche Rechtswirksamkeit zu nehmen,
andernfalls dies einer — nicht zuletzt auch aus gemeinschaftsrechtlichen
Grinden - unerwinschten Ausweitung der staatlichen Intervention
forderlich ware. Das Anliegen, eine gesetzlich nicht erwinschte
Ausuferung marktregulierender Eingriffe zu verhindern, spricht daher fur
eine  Nichtigkeit solcher Rechtsgeschafte. Aus Grinden der
Rechtssicherheit ist eher von einer geltend zu machenden Nichtigkeit

auszugehen.

%% Der Grundsatz, wonach der Schutzzweck der verletzten Rechtsnorm ber die

Nichtigkeit, Anfechtbarkeit oder uneingeschrankte Giltigkeit eines verbotswidrigen
Rechtsgeschéfts entscheidet, ergibt sich aus § 879 ABGB und der diese Norm
konkretisierenden Rsp.
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2.5.2. Die FIMBAG als Zurechnungssubjekt oder Vertreterin

des Bundes?

Bei Maflinahmen nach 8 2 Abs 1 Z 1 bis 3 und 6 FinStaG kann der Bund
die Durchfihrung konkreter MalRRnahmen an die FIMBAG als
Bevollmé&chtigte des Bundes nach 88 1002 ff ABGB Ubertragen. In diesen
Fallen wird der Bund von der FIMBAG lediglich vertreten, sodass dieser
trotz Einschaltung der FIMBAG selbst Zurechungssubjekt der genannten
Maflinahmen bleibt. Demgegenuber ist die FIMBAG bei MaRnahmen nach
8 2 Abs 1 Z 4 und 5FinStaG selbst Zurechnungssubjekt, das die
Gesellschaftsanteile und Wandelanleihen in Auftrag®®’ des Bundes in

eigenem Namen und auf eigene Rechnung erwirbt.

Der Sinn und Zweck dieser Regelung begrindet sich vor dem
Hintergrund, dass die originare Aufgabe der OIAG und damit auch der
FIMBAG (hinsichtlich der Sonderfélle nach dem FinStaG) gem 8 1 Abs 2
OIAG-G im Privatisierungs- und Beteiligungsmanagement, dh im Halten
von und im Disponieren {ber Gesellschaftsanteile liegt.%®
Dementsprechend soll die OIAG bzw die FIMBAG auch im Hinblick auf die
Verfolgung der Ziele des FinStaG im (jeweils) eigenen Namen nur
Beteiligungen halten, verwalten und ggf wieder privatisieren, nicht aber im
eigenen Namen finanzielle Uberbriickungshilfen an notleidende

Kreditinstitute gewahren.

Es stellt sich in diesem Zusammenhang jedoch die Frage, ob nach den
Vorschriften des FinStaG und des OIAG-G der Bund im Fall der in § 2
Abs 1 Z 4 und 5 FinStaG vorgesehenen Erwerbsgeschafte berechtigt ist,
diese vorerst auch selbst durchzufihren und die Gesellschaftsanteile oder
Wandelanleihen zunachst selbst ohne Einschaltung der FIMBAG zu
erwerben und erst in der Folge eine Ubertragung ins Eigentum der

FIMBAG vorzunehmen. Aus dem FinStaG ist nicht ableitbar, dass der

%7 Angemerkt sei, dass es sich dabei nicht um Bevollméachtigungsvereinbarungen iSd

ABGB, sondern um Anweisungen des BMF, sonach um hoheitliche Auftrage, handelt. Vgl
Putzer, Finanzmarktstabilitdtspaket (2009) 64.
%8 7u den Stammagenden der OIAG s § 1 Abs 2 OIAG-G.
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Anteilserwerb oder die Zeichnung von Wandelanleihen unmittelbar durch
die FIMBAG erfolgen muss, weshalb die Regelung wohl nicht nur
dahingehend zu verstehen ist, dass der BMF die FIMBAG damit
beauftragen kann, vorweg anstelle des Bundes die Gesellschaftsanteile
oder Wandelanleihen zu erwerben, sondern auch so zu interpretieren ist,
dass der BMF diese vorerst selbst erwerben und erst in der Folge der

FIMBAG ins Eigentum Ubertragen darf und kann.

Unbestimmt bleibt im Rahmen der Regelung die Frage, ob es dem BMF
erlaubt ist, der FIMBAG die vorerst selbst erworbenen Gesellschaftsanteile
spater zwar ins Eigentum zu Ubertragen, dies aber als Treugut. Da das
FinStaG eine Treuhandschaft als Titelgeschaft nicht ausschliefdt, ist die
Option des treuhéandigen Erwerbs der Gesellschaftsanteile durch die
FIMBAG grds aus dem FinStaG ableitbar, weshalb auch eine
nachfolgende Ubertragung der Gesellschaftsanteile in das rechtliche
Eigentum der FIMBAG unter dem Vorbehalt des wirtschaftlichen
Eigentums des BMF grundlegend zu bejahen erscheint.

V. Exkurs : Vergaberechtliche Implikationen der

Osterreichischen Beihilferegelung

Im Rahmen dieses Exkurses soll die Frage beleuchtet werden, ob private
Kreditinstitute im Fall der Inanspruchnahme der im Rahmen der
Osterreichischen Beihilferegelung vorgesehenen Stitzungsmaflinahmen
zeitweilig zum offentlichen Auftraggeber iSd 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG werden
und folglich dem Regime des Vergaberechts unterfallen kénnen.%®®
Konkret ist zu untersuchen, ob sich die von Kreditinstituten
wahrgenommenen Aufgaben, insb durch die ihnen bei Inanspruchnahme
staatlicher BeihilfemalBhahmen gem AusfVO erteilten Auflagen und

Bedingungen, dergestalt verandern und diese in einer Weise in die Nahe

%9 n der deutschen Lit haben sich der Frage der vergaberechtlichen Implikationen des

deutschen Rettungspakets gewidmet Héfler/Braun, Private Banken als 6ffentliche
Auftraggeber — Vergaberechtliche Implikationen des staatlichen Rettungspakets, NZBau
2009, 5. Die Ausfiihrungen im Rahmen dieses Exkurses erfolgen ausgehend von diesem
Beitrag.

256



des Staates rucken konnen, dass sie je nach den Umstdnden des
Einzelfalls temporar als funktionale Auftraggeber iSd Vergaberechts

betrachtet werden kénnen.

1. Private Kreditinstitute als 6ffentliche Auftragg eber?

Neben Gebietskorperschaften und Verbanden zahlt 8 3 Abs 1 BVergG zu
den offentlichen Auftraggebern auch Einrichtungen des offentlichen
Rechts. Hierbei handelt es sich gem 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG um
Einrichtungen, die erstens zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden,
im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art
wahrzunehmen, zweitens zumindest teilrechtsfahig sind und drittens
(vereinfacht und zusammengefasst) von der 6ffentlichen Hand beherrscht
werden. Eine Einrichtung kann nur dann als Einrichtung o6ffentlichen
Rechts eingestuft werden, wenn samtliche der drei genannten
Tatbestandsmerkmale kumulativ vorliegen.®”® Im Folgenden ist zu prifen,
ob diese Tatbestandsmerkmale bei Kreditinstituten, die Beihilfen gem

IBSG oder FinStaG empfangen, vorliegen.

1.1. Teilrechtsfahigkeit

Mafl3geblich fir das Bejahen der Teilrechtsfahigkeit ist, dass die
betreffende Einrichtung im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
Auftrage  vergeben und die mit einem  Vergabeverfahren
zusammenhangenden Vorgange wahrnehmen kann.?”* Da es sich bei den
Begunstigten der dsterreichischen Beihilferegelung um Kreditinstitute iSd
8§ 1 Abs 1 BWG - und daher regelmafiig um vollrechtsfahige juristische
Personen des Privatrechts — handelt, ist das Erfordernis der zumindest

teilrechtsfahigen Einrichtung jedenfalls erfullt.

970 30 die stRsp des EuGH, vgl nur EuGH, U v 15.01.1998, Rs C-44/96, Mannesmann,
Slg 1998, 1-73, Rz 21. Vgl Holoubek/Fuchs, Bundesvergabegesetz2 1. Lfg (2009) § 3 Rz
25.

o Vgl Handbuch Europarecht 1l — Beihilfe- und Vergaberecht (2007) Rz 2582.
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Demgegenuber ist das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale der
(i) Grindung zum Zweck der Erfullung im Allgemeininteresse liegender
Aufgaben nichtgewerblicher Art und der (ii) staatlichen Beherrschung nicht

gleichermalRen eindeutig und daher im Folgenden zu diskutieren.

1.2. Grindung zum Zweck der Erfullung im
Allgemeininteresse liegender Aufgaben

nichtgewerblicher Art

Bei der Beurteilung dieses Tatbestandsmerkmales ist in einem ersten
Schritt nach dem Erfillen von Aufgaben des Allgemeininteresses zu
fragen, daran anschlieBend deren nicht gewerblicher Charakter zu prifen
und abschliel3end auf den besonderen Grindungszweck der Einrichtung

972

abzustellen. In dieser Reihenfolge soll auch an dieser Stelle die

Tatbestandsprufung vorgenommen werden.

1.2.1. Aufgaben im Allgemeininteresse

Generell kénnen solche Aufgaben als im Allgemeininteresse liegend
angesehen werden, die nicht ausschlie@lich der Férderung von
subjektiven Einzelinteressen, sondern zumindest auch der Beftrderung
von objektiven gemeinsamen Interessen der Gesamtbevolkerung oder
einzelner Bevolkerungsgruppen zutraglich sind.””® Der EuGH bejaht das
Vorliegen eines Allgemeininteresses insb dann, wenn die von der
jeweiligen  Einrichtung ausgeubte Tatigkeit in einem engen
Zusammenhang mit genuin offentlichen iISv staatlich,
gemeinwohlorientierten Interessen steht. Nach der Rsp des EuGH sind
darunter Aufgaben zu verstehen, ,die der Staat aus Grinden des
Allgemeininteresses selbst erfullen oder bei denen er einen

entscheidenden Einfluss behalten mochte“®”4.

Entsprechend stuft der
EuGH va solche Tatigkeiten als im Allgemeininteresse liegend ein, die

geeignet sind, allgemeine wirtschafts- oder sozialpolitische Zielsetzungen

972 Vgl Holoubek/Fuchs, Bundesvergabegesetz2 1. Lfg (2009) § 3 Rz 33.
973 yigl Holoubek/Fuchs, Bundesvergabegesetz” 1. Lfg (2009) § 3 Rz 36 mwN.
9% EuGH, U v 10.11.1998, Rs C-360/96, BFI Holding, Slg 1998, 1-6821, Rz 51.
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des Staates zu fordern.’” Sogar erkennt der EuGH eine wirtschaftliche
Tatigkeit als eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe an, wenn sie
eine Impulswirkung fir den Handel und die wirtschaftliche und soziale

Entwicklung bezweckt.?"®

Die Starkung und Stabilisierung des oOsterreichischen Finanzmarktes in
Zeiten der Finanz- und Wirtschaftskrise kann als zentrale
wirtschaftspolitische Zielsetzung des Staates, die im Interesse der
gesamten Volkswirtschaft, und sohin im Allgemeininteresse steht, erachtet
werden. Die staatlichen Unterstitzungsmalnahmen an Kreditinstitute
erfolgen namlich nicht nur mit dem unmittelbaren Zweck, die
Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte zu sichern, sondern mittelbar auch
mit dem weitergehenden Ziel die Auswirkungen der Finanzkrise auf die
Realwirtschaft gering zu halten, Arbeitsplatze zu schitzen und die
Versorgung der Einzelnen mit Wirtschaftsgiitern zu gewéhrleisten.’”” Die
erstrebten Wirkungen der 6sterreichischen Beihilferegelung kommen im
Ergebnis daher der gesamten Bevolkerung und somit der allgemeinen
Offentlichkeit zu Gute, sodass gefolgert werden kann, dass jedes
Kreditinstitut, das staatliche Hilfe in Anspruch nimmt, durch seine
wirtschaftliche Tatigkeit diesen staatlich verfolgten Zweck erflllt. Nicht
zuletzt wird diese Ausrichtung durch die dem Kreditinstitut bei
Inanspruchnahme staatlicher Unterstlitzungsmal3hahmen auferlegten
Bedingungen, wie sie in der AusfVO vorgesehen sind, sichergestellt. Der
Verpflichtung zufolge eine risikoarme, nachhaltige Geschaftspolitik zu
betreiben®’® werden die Finanzgeschafte der begiinstigten Kreditinstitute
die Stabilitat der Finanzmarkte férdern, das verlorene Vertrauen in den
Finanzmarkt wieder aufbauen und hiermit einen positiven Impuls fir den
stagnierenden Interbankenkreditmarkt setzen. Nicht zuletzt die

Verpflichtung begunstigter Kreditinstitute im Rahmen ihrer Kreditvergabe

%% s etwa EUGH, U v 22.05.2003, Rs C-18/01, Korhonen, Slg 2003, I-5321, Rz 44 f;
EuGH, U v 10.05.2001, Rs C-Rs 223/99 u C-260/99, Agora und Excelsior, Slg 2001, I-
3605, Rz 35.

976 Vgl Hofler/Braun, Private Banken als 6ffentliche Auftraggeber — Vergaberechtliche
Implikationen des staatlichen Rettungspakets, NZBau 2009, 7 mwN: EuGH, U v
22.05.2003, Rs C-18/01, Korhonen, Slg 2003, 1-5321, Rz 43, 45.

9""'3 dazu Vorblatt ErlautRV 682 BIgNR XXIII. GP.

% 5 § 2 AusfVO.
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eine ausreichende Versorgung der KMU mit Krediten sowie die
Hypothekarkreditvergabe an private Haushalte sicherzustellen®”®, spricht
malf3geblich dafur, dass diese durch ihre Finanzgeschéafte auch eine im

Allgemeininteresse liegende Aufgabe erfillen.

1.2.2. Aufgaben nicht gewerblicher Art

Ein gewichtiges Indiz fir den gewerblichen Charakter einer Tatigkeit ist
der Umstand, dass diese auf die Erzielung eines unternehmerischen
Gewinns gerichtet ist oder die Einrichtung in einem wettbewerblich
gepragten Umfeld tatig ist.?®® Hat eine Einrichtung das wirtschaftliche
Risiko der unternehmerischen Tatigkeit selbst zu tragen, ist grds davon
auszugehen, dass die Einrichtung nach wettbewerblichen und
wirtschaftlichen Maximen tatig wird. Tragt eine Einrichtung hingegen nicht
das wirtschaftliche Risiko ihrer Entscheidungen — etwa aufgrund der
bestehenden Mdoglichkeit staatlicher Finanzierung — ist darin ein Indiz far
das Vorliegen einer nicht gewerblichen Tatigkeit zu sehen: Der Staat, der
die Wahrnehmung der der Einrichtung anvertrauten Aufgaben im
Gemeininteresse gewahrleistet, wird idR an der Sicherstellung der
Tatigkeit  dieser  Einrichtung interessiert  sein und  deren
Zahlungsunfahigkeit de facto nur selten in Kauf nehmen.*®! Entsprechend
hat der EuGH in seiner bisherigen Rsp die Wahrscheinlichkeit einer im
.Notfall* mdglichen finanziellen Unterstitzung aus offentlichen Mitteln als
Indiz fir nicht gewerbliches Tatigwerden erachtet.® Allein die
Begunstigung einer Einrichtung durch staatliche Unterstitzungsleistungen
vermag allerdings den Charakter der Nichtgewerblichkeit ihrer Téatigkeit
nicht zu begrinden. Dies ergibt sich aus einem Umkehrschluss zu § 3
Abs1l Z 2 Ilit ¢ BVergG, wonach die Qualifikation als 6ffentlicher
Auftraggeber jedenfalls eine Uberwiegende staatliche Finanzierung

% 5 § 3 AusfVO.

%0 vgl EuGH, U v 10.11.1998, Rs C-360/96, BFI Holding, Slg 1998, 1-6821, Rz 47ff.
EuGH 10.05.2001, Rs C-Rs 223/99 u C-260/99, Agora und Excelsior, Slg 2001, 1-3605,
Rz 38.

%1 3 etwa EUGH, U v 22.05.2003, Rs C-18/01, Korhonen, Slg 2003, 1-5321, Rz 53;
EuGH, U v 16.10.2003, Rs C-283/00, SIEPSA, Slg 2003, 1-11697, Rz 91.

%2 g etwa EUGH, U v 22.05.2003, Rs C-18/01, Korhonen, Slg 2003, I-5321, Rz 55;
EuGH, U v 27.02.2003, Rs C-373/00, Adolf Truley, Slg 2003. 1-1931, Rz 64.
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voraussetzt.”®® Unbeachtlich fir dessen Qualifikation als 6ffentlicher
Auftraggeber ist hingegen, ob ein Unternehmen auch andere nicht im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art wahrnimmt
und welchen Anteil diese an der Tétigkeit des Unternehmens haben,
sofern auch Aufgaben des Allgemeininteresses nicht gewerblicher Art

erbracht werden.%*

Die Bedingungen, die gem AusfVO an die geschéftspolitische Ausrichtung
der Kreditinstitute gestellt werden, kbnnen deren Gewinnerzielungsabsicht
in den Hintergrund treten lassen. Besonders deutlich wird dies etwa im
Fall einer RekapitalisierungsmafRnahme, die gem 8 2 und 3 AusfVO mit
den Auflagen zu verbinden ist, KMU mit Krediten zu versorgen und von
risikoreichen Geschaften abzusehen: Eine mittelstandsfreundliche
Kreditvergabe orientiert sich nicht ausschliel3lich an der Bonitdt des
Unternehmens, weshalb die Gefahr eines Kreditausfalles erhoht ist.
Ferner haben risikoarme Geschéfte eine relativ niedrige Rendite und

stellen daher keine hohen Gewinne fiir das Kreditinstitut in Aussicht.*®®

1.2.3. Besonderer Grindungszweck

Anders als der Wortlaut der Bestimmung (,zu dem besonderen Zweck
gegrundet®) vermuten lasst, bejaht der EUGH die Auftraggebereigenschaft
einer Einrichtung selbst dann, wenn diese zwar urspringlich zu einem
anderen Zweck gegrundet, in weiterer Folge aber mit der Erfullung im
Allgemeininteresse liegender Aufgaben nicht gewerblicher Art betraut
wurde.®® Nach der Rsp des EuGH ist ausreichend, dass die Ubernahme
der im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art

objektiv feststellbar ist und diese tatséchlich wahrgenommen werden. %%’

%83 vigl Holoubek/Fuchs, Bundesvergabegesetz’ 1. Lfg (2009) § 3 Rz 70.

%4 1dz wird auch von der sog , Infizierungstheorie* gesprochen. EuGH, U v 22.05.2003,
Rs C-18/01, Korhonen, Slg 2003, I1-5321, Rz 58; EuGH, U v 27.02.2003, Rs C-373/00,
Adolf Truley, Slg 2003. 1-1931, Rz 56.

985 Vgl Hofler/Braun, Private Banken als 6ffentliche Auftraggeber — Vergaberechtliche
Implikationen des staatlichen Rettungspakets, NZBau 2009, 8.

%%\/gl EUGH, U v 12.12.2002, Rs C-470/99, Universale-Bau, Slg 2002, 1-11617, Rz 57.
%7 vigl EUGH, U v 03.10.2000, Rs C-380/98, University of Cambridge, Slg 2000, 1-8035,
Rz 40.
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Im Sinne dieses funktionellen Verstandnisses kdnnen sohin auch aus rein
privatwirtschaftlichen Uberlegungen gegriindete Kreditinstitute, denen erst
nach ihrer Grindung im Zusammenhang mit der staatlichen
Beihilfengewéhrung im Allgemeininteresse liegende Aufgabe Ubertragen

werden, erfasst sein.

1.3. Staatliche Finanzierung oder Kontrolle

Das Ausiben im Allgemeininteresse liegender Aufgaben nicht
gewerblicher Art macht eine Einrichtung erst dann zum Offentlichen
Auftraggeber, wenn diese auch vom Staat beherrscht wird. Eine solche
staatliche Beherrschung kann gem 8 3 Abs 1 Z 2 lit ¢ BVergG neben
(i) dem Einfluss auf die Zusammensetzung der Organe insb (ii) durch eine
Uberwiegende staatliche Finanzierung oder (iii) durch die Aufsicht Uber die
Leitung der Einrichtung begriindet werden.

Das Merkmal der ,uberwiegenden“ staatlichen Finanzierung ist als
quantitatives Kriterium iSv mehr als der Halfte der Finanzierung zu
verstehen®®, wobei alle Mittel zu beriicksichtigen sind, die einer
Einrichtung in einem Geschéftsjahr zur Verfigung stehen, einschliel3lich
solcher, die aus gewerblicher Tatigkeit stammen. In Anbetracht dieser rein
quantitativen Bestimmung kann festgehalten werden, dass das Vorliegen
einer Uberwiegenden staatlichen Finanzierung eines Kreditinstituts zwar
eine Frage des Einzelfalls ist, in Anbetracht der Deckelung der staatlichen

Finanzhilfe jedoch unwahrscheinlich erscheint.’®

Allerdings  kdonnen auch aktive Aufsichtsbefugnisse, die die
Geschaftspolitik einer Einrichtung betreffen, eine vergaberechtlich

relevante staatliche Beherrschung konstituieren, sofern diese eine

988 Vgl Holoubek/Fuchs, Bundesvergabegesetz2 1. Lfg (2009) § 3 Rz 83 mwN.

989 Vgl zum deutschen Rettungspaket Hofler/Braun, Private Banken als 6ffentliche
Auftraggeber — Vergaberechtliche Implikationen des staatlichen Rettungspakets, NZBau
2009, 9.
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standige Kontrolle implizieren.® Der Rsp des EuGH zufolge kann die
bloRe Uberwachung der Einhaltung von detaillierten Regeln bezuglich der
Geschaftsfuhrung dazu fuhren, dass eine Beherrschung durch Aufsicht
vorliegt.”* Dabei ist von Bedeutung, ob die Mdglichkeit geschaffen wird,
auf die Geschaftspolitik in einer Weise Einfluss zu nehmen, dass ein
bestimmtes Geschéaftsfiihrungsprofil vorgegeben wird.?*? Dariiber hinaus
ist zu berticksichtigen, ob das finanzielle Verhalten der Einrichtung eine

Uberpriifung auf seine Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit erfahrt.>*

Diese Madglichkeiten, Einfluss auf die Geschaftspolitik beglnstigter
Kreditinstitute zu nehmen, verbunden mit den in 8§ 10 AusfvO
vorgesehenen Informations- und Prifungsrechten des Bundes, sprechen
insgesamt fur eine vergaberechtlich relevante Kontrolldichte der
Geschaéftstatigkeit begtinstigter Kreditinstitute, welche eine Beherrschung
durch Aufsicht und damit die erforderliche staatliche Kontrolle des

Kreditinstituts begrindet.

2. Fazit

Die angestellten Uberlegungen filhren zu dem Ergebnis, dass private,
durch staatliche Beihilfen nach dem Osterreichischen
Finanzmarktstabilisierungspaket begtinstigte Kreditinstitute im Einzelfall
fur die Dauer der staatlichen Unterstitzung zu Einrichtungen des
offentlichen Rechts iSd § 3 Abs 1 Z 2 BVergG werden konnen und daher —
abhangig von der konkreten vertraglichen Ausgestaltung der
Beihilfengewahrung im Einzelfall — den Bestimmungen des BVergG
unterliegen konnen. Ausschlaggebend dafur wird im Einzelfall die
Reichweite der dem Staat eingeraumten Einfluss- und
Kontrolimoglichkeiten im Hinblick auf die Geschaftstatigkeit des

begilnstigten Kreditinstituts sein.

990 Vgl Holoubek/Fuchs, Bundesvergabegesetz2 1. Lfg (2009) § 3 Rz 84 mwN.

%% vgl EuGH, U v 01.02.2001, Rs C-237/99, Kommission/Frankreich, Slg 2001, 1-939, Rz
52.

%92 /gl EuGH, U v 01.02.2001 Rs C-237/99, Kommission/Frankreich, Slg 2001, 1-939, Rz
57.

993 vigl EUGH, U v 27.02.2003, Rs C-373/00, Adolf Truley, Slg 2003. 1-1931, Rz 73.

263



Flanfter Teil SCHLUSSBETRACHTUNG

Im Bewusstsein der besonderen Sensibilitdt des Bankensektors hat die
Kommission seit jeher eine vergleichsweise grof3ziigige
Genehmigungspraxis zu Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen fir
Banken in wirtschaftlichen Schwierigkeiten gelbt. Wahrend die
Kommission in der Vergangenheit deren Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt auf der Grundlage des Art 87 Abs 3 lit c EGV und den jeweils
in Geltung stehenden R&U-LL geprift hatte, haben sich im
wirtschaftlichen und politischen Umfeld der Krise Unzulanglichkeiten der
restriktiven R&U-LL 2004 gezeigt. Diese haben die Kommission
schlie3lich bewogen, unter Anerkennung der globalen Finanzkrise als
Systemkrise den Ausnahmetatbestand des Art 87 Abs lit b EGV erstmals
sektorumfassend anzuwenden und darauf basierend eine Reihe von
Krisenmitteilungen zur beihilferechtlichen Beurteilung von Rettungs- und
UmstrukturierungsmalBhahmen zugunsten des Bankensektors fir die

Dauer der Krise zu erlassen.

Die in den Krisenmitteilungen vorgesehenen Genehmigungskriterien
konnen insgesamt als krisenbedingt notwendige Konkretisierungen der
beihilferechtlichen Grundsatze yAll Rettungs- und
Umstrukturierungsbeihilfen und nicht als Ausnahme davon angesehen
werden. Wenngleich angesichts der Krise eine temporare Flexibilisierung
der Beihilfenaufsicht sowohl in materieller als auch in faktisch-formeller
Hinsicht erfolgt ist, hat die Kommission dennoch an den beihilferechtlichen
Grundsatzen festgehalten. Die aktuelle Finanz- und Wirtschaftskrise hat
gezeigt, dass die gemeinschaftfliche Beihilfenaufsicht auch oder gerade in
einem wirtschaftlichen Umfeld wie dem gegenwartigen keineswegs einer
Aussetzung bedarf. Vielmehr ist eine maR3volle und flexible Handhabe der
Beihilfenkontrolle im Bankensektor durch die Kommission geeignet, die
Koharenz  der mitgliedstaatlichen  MalBnahmen  sicherzustellen,
Subventionswettlaufe zu verhindern und schlie3lich einen effektiven

Beitrag zur Bewaltigung der Krise zu liefern. Der Kommission kommt vor
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diesem Aspekt nicht nur eine Schlisselrolle bei der Bewaltigung der Krise
zu, sondern obliegt es ihr auch fur die Aufrechterhaltung eines gesunden
Wettbewerbs im Binnenmarkt im Nachfeld der Krise einer exzessiven

Beihilfengewéhrung zugunsten des Bankensektors Schranken zu setzen.

Der Herausforderung, den Mitgliedstaaten eine rasche
Finanzmarktstabilisierung zu  ermdglichen  und  zugleich  den
gemeinschaftlichen Wettbewerb zu schiitzen, ist die Kommission mit der
Herangehensweise begegnet, in zuvor ungekannter Schnelligkeit und
Hohe zunachst einzelne Rettungsbeihilfen an notleidende Finanzinstitute
sowie in weiterer Folge mitgliedstaatliche ,Rettungspakete” zu gewahren.
Gleichzeitig hat sich die Kommission indes va durch das Erfordernis der
Befristung der mitgliedstaatlichen Beihilferegelungen und durch strenge
Berichtspflichten der Mitgliedstaaten eine regelméaRige Uberprufung der
nationalen Beihilfenormen zugunsten des Bankensektors vorbehalten,
wodurch die Geltung der Beihilferegelungen auf die Dauer der Krise
beschrankt bleiben soll. Inwieweit die Kommission in der Praxis von dem
durch Art 87 Abs 3 lit b EGV eingeraumten weiten Ermessensspielraum in
der Vielzahl an  gegenwartig  anhangigen  Verfahren  zur
Vereinbarkeitsprifung von im Anschluss an die Rettungsbeihilfen
angemeldeten Umstrukturierungsbeihilfen Gebrauch machen wird, ist zum
Zeitpunkt des Abschlusses vorliegender Arbeit noch offen. Doch kommt
der Kommission in deren Rahmen die Moglichkeit zu ihre bei
Genehmigung der Rettungsbeihilfen gelbte Grof3zigigkeit im
Zusammmenhang mit den wettbewerbsrechtlich besonders heiklen
Umstrukturierungsbeihilfen zu mafigen und wieder grof3ere Zuriickhaltung
hinsichtlich der Schnelligkeit und des Umfanges der
Beihilfengenehmigung zugunsten des gemeinschaftlichen

Wettbewerbsschutzes an den Tag zu legen.

In enger Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten war die Kommission in
den vergangenen Monaten bestrebt den nationalen Lésungsansatzen eine
binnenmarktweite Dimension und damit schliel3lich groRere Effektivitat zu

verleinen. Mit dem Erlass des Finanzmarktstabilisierungspakets hat
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Osterreich in der globalen Finanz- und Wirtschaftskrise rasch auf die
sinkenden Eigenmittelquoten der heimischen Bankenlandschaft reagiert
und einen gesetzlichen Rahmen geschaffen, der fur betroffene
Kreditinstitute eine Reihe an Unterstitzungsmalnahmen vorsieht. Nicht
alles, was der Gesetzestext des FinStaG und des IBSG zulasst, hat sich
jedoch als beihilferechtlich machbar erwiesen, sodass die Kommission im
Rahmen des Prufverfahrens eine Reihe weiterer Zusicherungen von
Osterreich eingefordert hat, die eine Vereinbarkeit der Beihilfen mit dem
gemeinsamen Markt  sicherstellen sollen. Wenngleich den
Osterreichischen Kreditinstituten ein im europaweiten Vergleich relativ
hohes Beihilfevolumen zur Verfigung steht, verhdlt sich die
Inanspruchnahme der Rekapitalisierungsinstrumente  seitens  der
Kreditinstitute va in Anbetracht der hohen Kapitalkosten bislang jedoch
eher zogerlich.

Die Kommission hat auch in der Krise den Weitblick behalten,
entsprechende Vorkehrungen fir eine Ruckkehr zum vor der Krise
gelbten Prifungsansatz zu treffen. Insb in ihrer jungsten Krisenmitteilung,
der Umstrukturierungsmitteilung, stellt die Kommission eine alsbaldige
Ruckkehr zu dem vor der Krise getbten und in den R&U-LL 2004
bestimmten Prifungsansatz in Aussicht. So hat die Kommission die
Geltung der Umstrukturierungsmitteilung mit einer ausdricklichen
Befristung versehen und zugleich eine Verlangerung der R&U-LL 2004,
die im Nachfeld der Krise auch im Bankensektor wieder zur Anwendung

gelangen sollen, bis 9. Oktober 2012 vorgenommen.

Ob es der Kommission durch ihre Beihilfenkontrolle in der Krise gelungen
ist, grundlegende Wettbewerbstrukturen auf den Finanzmarkten in Europa
beizubehalten, lasst sich zum gegenwartigen Zeitpunkt noch nicht
abschlieBend beurteilen. Wahrscheinlich ist indes, dass der eingetretene
Konjunkturabschwung in der Folge der Finanzkrise auch noch in den
nachsten Jahren zu einer bis dato nicht abschatzbaren Belastungsprobe

fur das gemeinschaftliche Beihilferegelwerk — und dies nicht nur auf dem
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Bankensektor — werden wird.*** Dabei wére es aus der Perspektive des
Wettbewerbsschutzes auf dem Binnenmarkt zu begrif3en, wenn die

Kommission auch zukinftig an der nachstehenden Maxime festhalt:

.Die Wettbewerbsvorschriften [...] dirfen nicht der kurzfristigen
Befriedigung in der Krise untergeordnet werden, zu Lasten der
langerfristigen Tragfahigkeit der Marktstrukturen. [...] Sonst werden
die Versdumnisse und Sunden der Krise noch beschaftigen, wenn

die Krise selbst schon Teil der Zeitgeschichte sein wird.“*®

994 Vgl Losch, Standpunkt: Das EU-Beihilfenrecht im wirtschaftspolitischen

Sgannungsfeld, BRZ 1/2008, 4.
% Heitzer, Ordnungspolitik in der Krise, WuW 03.04.2009, Heft 4, 359.
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Komm, E v 30.04.2008, Fall NN 25/2008, ABI 2008 C 189/3 —
WestLB Risikoabschirmung
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Komm, E v 10.10.2008, Fall NN 51/2008, ABI 2008 C 73/2 -
Garantieregelung fur Banken in Danemark
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zwischen der Kommission und den Gerichten der Mitgliedstaaten im
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EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen in Form von
Haftungsverpflichtungen und Blrgschaften (Burgschaftsmitteilung),
ABI 2000 C 71/14

Bekanntmachung der Kommission Uuber die zur Beurteilung
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(Burgschaftsmitteilung 2000), ABI 2000 C 71/14
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Mitteilung der Kommission — Die Rekapitalisierung von
Finanzinstituten in der derzeitigen Finanzkrise: Beschrankung der
Hilfe auf das erforderliche Minimum und Vorkehrungen gegen
unverhaltnismafige Wettbewerbsverzerrungen
(Rekapitalisierungsmitteilung), ABI 2009 C 10/ 2

Mitteilung der Kommission — Vorubergehender
Gemeinschaftsrahmen fir staatliche Beihilfen zur Erleichterung des
Zugangs zu Finanzierungsmitteln in der gegenwartigen Finanz- und
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Finanzmarktes (Finanzmarktstabilitdtsgesetz, FinStaG) BGBI |
136/2008
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(Interbankmarktstarkungsgesetz, IBSG) BGBI | 136/2008

Bundesgesetz Uber die Neuordnung der Rechtsverhéltnisse der
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Bundesgesetz Uber das Bankwesen (Bankwesengesetz, BWG) BGBI
532/1993 idF BGBI | 136/2008

Bundesgesetz vom 8. November 1989 Uber die Wertpapier- und
allgemeinen Warenbérsen und (ber die Abanderung des
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(BOrsegesetz 1989, BorseG) BGBI 555/1989 idF BGBI | 136/2008
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BGBI 11 382/2008
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EuGH, U v 16.05.2002, Rs C-321/99, ARAP, Slg 2002, 1-4287
EuGH, U v 27.02.2003, Rs C-373/00, Adolf Truley, Slg 2003. 1-1931
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