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Gesetz zur Regelung der Wohnungsbauférderung vom 18.12.

Sehr geehrter Herr Dautzenberg,

das von den privaten Banken bei Frau Prof. Dr. Knobbe-Keuk, Universitat
Bonn, in Auftrag gegebene Rechtsgutachten zur Anerkennungsfihigkeit von
Teilen des WFA-Vermdgens als Haftkapital fir die Westdeutsche Landesbank
liegt inzwischen vor.

Das Gutachten kommt zu dem Ergebnis, daB der Hauptzweck des Gesetzes,
der WestLB zusi#tzliche haftende Eigenmittel zuzufliihren, aus rechtlichen
Criinden nicht erreichbar ist:

1. Die Einbeziehung des Vermdgens der Wohnungsbauftrderungsanstalt in
die Eigenmittel der WestLB verstéBt gegen das zur Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrung angeordnete Verbot, Haftungszuschlage wegen
der Gewdhrtrigerhaftung zu beriicksichtigen.

2. Das in die WestLB eingegliederte Vermdgen der WFA ist durch den Ei-
genmittelbegriff der EG-Richtlinie von vornherein nicht gedeckt.

Zu lhrer ndheren Information fiigen wir ein Exemplar des Gutachtens bei.

Mit freundlichen GriBen

Bankenvereinigung

Nordr‘hein/-\?tfalen e.V.
g{@' “1
(Stein)

GCeschiftsfiihrer
Anlage



Professor Dr. Brigitte Knobbe-Keuk 5300 Bonn 1_den

o 8 nes A Ah Friedrich-Wilhetms-Universitat
Lehrstunl tur Burgermches Recht, Institut fir Steuerrecht

Hanageis- Wirtschalts- und Steuerrecnt Konrad Adenauer Allee 24 .42
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5300 Bonrn 1 {privat)
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Gutachten

zu der Frage
der Einbeziehung des Sondervermdgens Wohnungsbaufor-
derungsanstalt in die bankaufsichtsrechtlichen Eigenmittel

der Westdeutschen Landesbank

erstattet im Auftrage des

Bundesverbandes deutscher Banken
von

Professor Dr. Brigitte Knobbe-Keuk, Bonn
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I. Der zur Beurteilung stehende Sachverhalt

Der nordrhein-westtdlische Landtag hat am 18.12.199] das Gesetz zur
Regelung der Wohnungsbautdrderung verabschiedet. Durch dieses Gesetz
ist die Wohnungsbaufdrderungsanstalt des Landes Nordrhein-Westfalen
mit Gesamtrechtsnachfolge auf die Westdeutsche Landesbank iibertragen
worden (Artikel 1: Gesetz zur Ubertragung der Wohnungsbauforderungs-
anstalt auf die Westdeutsche Landesbank Girozentrale). In Artikel 2 des
Gesetzes vom 18.12.1991 ist das Wohnungsbauforderungsgesetz gedndert
und neu gefafit worden.

Das Gesetz hat den Zweck, "vor dem Hintergrund ab dem 1. Januar 1993
verschirfter Eigenkapitalanforderungen nach EG-Recht (der Westdeut-
schen Landesbank) zusitzliche haftende Eigenmittel zuzufiihren" (Vorblatt
Gesetzesbegriindung). Der Bundesverband deutscher Banken hat mich ge-
beten, ein Rechtsgutachten zu der Frage zu erstatten, ob das auf die
Westdeutsche Landesbank ibergegangene Vermdgen der Wohnungs-
bauférderungsanstalt bankaufsichtsrechtlich als haftendes Eigenkapital der
Westdeutschen Landesbank anerkannt werden kann,

II. Die fiir die Beurteilung relevanten Passagen des Ge-
setzes vom 18.12.1991 und der Gesetzesbegriindung

Bis zum 31.12.1991 ist die Wohnungsbauférderungsanstalt eine rechtsfa-
hige, von der Kérperschaftsteuer befreite, Anstalt des Offentlichen Rechts
gewésen. Mit der Eingliederung in die Westdeutsche Landesbank ist sie
zu einer unselbstindigen Anstalt des Offentlichen Rechts geworden. Die
bisherige Aufgabe der Wohnungsbauférderungsanstalt, die Landesregie-
rung bei der Férderung des Wohnungs- und Kleinsiedlungswesen zu un-
terstiitzen (§ 1! WoBauFG), ist bestehen geblieben.

Das Vermégeh der Wohnungsbauférderungsanstalt ist getrennt von dem
sonstigen Vermogen der Westdeutschen Landesbank zu verwalten (§ 5
Absatz 2 WoBauFG n. F.). Die Wohnungsbauforderungsanstalt erhiit
eine eigene Geschiftsfilhrung; diese wird auf Vorschlag des Ministeriums
fiir Bauen und Wohnen - und nicht etwa auf Vorschlag des fiir die West-
deutsche Landesbank zustandigen Ministeriums tir Wirtschaft, Mittel-




stand und Technologie - bestimmt (§ 6 Absatz 3 WoBauFG n. F.). Der
mafigebliche Einflul der Wohnungsbaupolitik auf die Aufgabenerfiillung
der Wohnungsbautdrderungsanstalt nach deren Eingliederung in die West-
deutsche Landesbank wird durch den Ausschuf} fiir Wohnungsbautorde-
rung gesichert (vgl. Begriindung zu § 8§ WoBauFG n. F.). Der Ausschuf}
iberwacht die Geschaftstihrung der Wohnungsbautorderungsanstalt und
hat dabet insbesondere die Wirtschafts- und Finanzplanung zu beraten (§ 8
Absatz | WoBauFG n. F.).

Das Grundkapital, die Ricklagen, das Wohnungsbaufdrderungsvermdgen
sind bei der Westdeutschen Landesbank in eine Sonderriicklage zu stellen
(¢ 3 Ubertragungsgesetz). Das Vermogen der Wohnungsbaufdrderungs-
anstalt bleibt also von dem Vermogen der Westdeutschen Landesbank ge-
trennt (vgl. im einzelnen Begriindung zu § 3 Ubertragungsgesetz). Die
Wohnungsbauférderungsanstalt hat demgemafl ihren eigenen Jahresab-
schluf zu erstellen.

Nach der Begriindung zu § 3 Ubertragungsgesetz ist mit der Vermogen-
strennung sichergestellt. dafl das der Westdeutschen Landesbank iibertra-
gene Vermogen der Wohnungsbaufoérderungsanstalt sowie deren kiinftige
Jahresiiberschiisse und die Riickfliisse in das Wohnungsbauvermégen nur
fiir die gesetzlich bestimmten Aufgaben der Wohnungsbauforderungsan-
stalt im Rahmen der Zweckbindung des § 16 Absatz 2 WoBauFG n. F.
verwendet werden und das Vermogen fiir diese Zwecke in voller Hohe er-
halten bleibt. Die Vermodgenstrennung zwischen Westdeutscher Landes-
bank und Wohnungsbauférderungsanstalt schafft zugleich - so die Geset-
zesbegriindung zu § 3 Ubertragungsgesetz - die Voraussetzungen dafiir,
dafl das Vermodgen der Wohnungsbautdrderungsanstalt wie bislang steuer-
befreit bleiben kann.

Nach § 16 Absatz 2 WoBauFG ist das Vermdgen der Wohnungsbauforde-
rungsanstalt ausschlieBlich fur die Finanzierung der ihr obliegenden Auf-
gaben zu verwenden. Diese gesetzliche Zweckbindung wird in § 16 Ab-
satz 2 WoBauFG n. F. aber ergianzt um die Worte "unbeschadet seiner
Funktion als haftendes Eigenkapital im Sinne des KWG".



Der "ausschliefiliche” Verwendungszweck "Finanzierung der der Woh-
nungsbauforderungsanstalt obliegenden Aufgaben" und die Funktion als
haftendes Eigenkapital im Sinne des KWG sind offensichtlich unverein-
bar. Dariiber, wie sich der Gesetzgeber die Auflésung dieses Wider-
spruchs vorstellt, geben die Gesetzesbegriindung zu § 16 WoBauFG n. F.
und die Erginzung des Mantelvertrages der Gewdhrtrager der Westdeut-
schen Landesbank AufschluB: Die Gewdhrtrager sind sich einig, dal} das
Vermodgen der Wohnungsbautdrderungsanstalt im Innenverhiltnis fiir die
Geschiftstitigkeit der Westdeutschen Landesbank nur nachrangig nach
dem sonstigen haftenden Eigenkapital der Westdeutschen Landesbank
haftet. Diese "nachrangige Hattung" des Vermodgens der Wohnungs-
bauférderungsanstalt fir die Geschifte der Westdeutschen Landesbank
steht aber nur auf dem Papier. Denn wenn das eigene Eigenkapital der
Westdeutschen Landesbank nicht ausreicht, soll nicht auf das Vermdgen
der Wohnungsbauforderungsanstalt zugegriffen werden diirfen. Vielmehr
sind sich die Gewihrtriger der Westdeutschen Landesbank dariiber einig,
daBl die thnen gemeinsam obliegende Verpflichtung, fiir die Funktionsfa-
higkeit der Westdeutschen Landesbank einzustehen (Anstaltslast), sich
auch auf die Erhaltung der Sonderriicklage Wohnungsbauférderungsanstalt
erstreckt (vgl. § 5 Absatz 3 des Mantelvertrages). Damit 1st in der Tat,
wie es in der Gesetzesbegriindung heifit, “eine denkbare Inanspruchnahme
(des Vermogens der Wohnungsbaufdrderungsanstalt) tatsachlich ausge-
schlossen”.

III. VerstoB gegen das Verbot der Beriicksichtigung der
Gewihrtrigerhaftung

Das Ergebnis, das eine denkbare Inanspruchnahme des Vermogens der
Wohnungsbauforderungsanstalt fiir Verluste aus der Geschiftstitigkeit der
Westdeutschen Landesbank tatsdchlich ausgeschlossen ist, beruht auf der
Beriicksichtigung der den Gewdhrtragern der Westdeutschen Landesbank
gemeinsam obliegenden Verpflichtung, fiir die Funktionsfahigkeit der
Westdeutschen Landesbank einzustehen (Anstaltslast) und der nach auBen
bestehenden Gewihrtrigerhattung.

Die Beriicksichtigung der Gewihrtrigerhaftung bei der Bestimmung des
haftenden Eigenkapitals ist in dem KWG gerade nicht vorgesehen. Die nie



ausgefiillte Ermichtigung des § 11 Absatz 2 ¢ KWG 1934, da§ die Auf-
sichtsbehdrde Bestimmungen soll treffen kdnnen. inwieweit bei Kreditin-
stituten des Offentlichen Rechts die Haftung der Gewihrtriger an die
Stelle des haftenden Eigenkapitals treten kann, ist in das KWG 1961 nicht
iibernommen worden. Die weiteren Diskussionen

- vgl. insbesondere Bericht der Studienkommission
"Grundsatzfragen der Kreditwirtschaft”, 1979, Frankfurt, Tz.
1205 ff. -

und Initiativen zur Einfiihrung eines Haftungszuschlages bei offentlich-
rechtlichen Kreditinstituten

- vgl. dazu Méschel, Eigenkapitalbegriff und KWG-Novelle von
1984, in ZHR 149 (1985), 206 ff., 222; vgl. auch die Materialien
zur KWG-Novelle 1984, BT-Dr. 10/1441 und die Fortfuhrung der
Diskussion in den Beratungen zur EG-Eigenkapitalrichtlinie, BT-
Dr. 10/6694 -

sind durch das Gemeinschaftsrecht obsolet geworden.

Nach dem 11. Erwigungsgrund und nach Artikel 4 Absatz 2 der Eigen-
mittelrichtlinie

- Richtlinie des Rates vom 17. April 1989 iiber die Eigenmittel von
Kreditinstituten, ABl. vom 5.5.1989, Nr. L 124/16 -

diirfen zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen offentliche Kre-
ditinstitute Garantien des jeweiligen Mitgliedstaates oder von Gebietskor-
perschaften bei der Berechnung der Eigenmittel nicht beriicksichtigen.

Wenn die Gewihrtriger der Westdeutschen Landesbank nach § 5 Absatz 3
des Mantelvertrages verpflichtet sind, fiir die Erhaltung der Sonder-
riicklage Wohnungsbauférderungsanstalt in ihrer jeweiligen Hohe Sorge
zu tragen, so wiirde die Einbeziehung des Vermogens der Wohnungs-
bauférderungsanstalt in die Eigenmitte! der Westdeutschen Landesbank in
der Sache die - nach KWG nicht vorgesehene und nach Gemeinschafts-
recht verbotene - Anerkennung eines Haftungszuschlages in Hohe des ein-
gegliederten Sondervermdgens- darstellen. Die Konstruktion ist geradezu
ein Schulbeispiel fiir eine Gesetzesumgehung. Verstoflen wird gegen das
Verbot der Beriicksichtigung der Gewahrtragerhatiung bei 6ffentlich-

rechtlichen Kreditinstituten.



IV. Zum bankaufsichtsrechtlichen Eigenmittelbegriff

1.

Der Begriff des bankaufsichtsrechtlichen Eigenkapitals ist in den letzten
Jahren Gegenstand intensiver Erdrterungen aufgrund Harmonisierungsbe-
mihungen auf internationaler und EG-Ebene sowie in den einzeinen
Staaten gewesen. Mehr als die internationale Ubereinstimmung iiber die
Maximalforderungen tiir den Idealtyp (Nachrang 1m Konkurs, Teilnahme
am laufenden Verlust, Einzahlung und Ver‘iligbarkeit, Dauerhaftigkeit)
bzw. (ber die Fixierung eines kleinsten gemeinsamen Nenners (Nachrang
im Konkurs, Einzahlung und Verfiigbarkeit, Dauerhaftigkeit) hat die Dis-
kussion nicht gebracht und ist nicht zu erwarten; die konkreten Anforde-
rungen aller internationalen Empfehlungen oder Regelungen an einzelne
Bestandteile bzw. Positionen bewegen sich innerhalb dieses Rahmens.

Die Gesetzgeber des KWG und seiner Anderungsgesetze haben denn auch
nie die Definition eines abstrakten Eigenkapitalbegriffes formuliert, son-
dern immer nur pragmatisch einen Katalog von haftenden Eigenkapitalbe-
standteilen statuiert.

Diesem Katalog haben lange die Anforderungen zugrundegelegen, wie sie
in dem Bericht der Studienkommission 1979 von der Mehrheit formuliert
worden sind

- a.a. 0., Tz. 1260 -:

"Grundsitzlich sollten nur eingezahlte, eigene Mittel, die den Kreditinsti-
tuten dauerhaft zur Verfiigung stehen und am laufenden Verlust tetlneh-
men, als haftendes Eigenkapital anerkannt werden."

Inzwischen stellen sich die Dinge aufgrund des erreichten Harmonisie-
rungsstandes etwas anders dar

- vgl. dazu insbesondere Follack, Der Eigenkapitalbegriff: Eckpfei-
ler einer internationalen Harmonisierung der Bankenaufsicht,
Osterreichisches Bankarchiv 1988, 527 ff.; 676 ff.; ders., Oster-



reichisches Bankarchiv 1989, 220 ff.; ders., Osterreichisches Ban-
karchiv 1990, 752 ff. -

So ist das Erfordemis der Teilnahme am laufenden Verlust relativiert.
Sowohl die Eigenkapitalempfehlung des Cooke-Ausschusses als auch die
EG-Eigenmittelrichtlinie  schlieBen die  Anerkennung nachrangiger
Schuldinstrumente nicht aus, vorausgesetzt, das Kriterium der Dauerhaf-
tigkeit ist erfiillt. Derartige Eigenkapitalbestandteile ohne Pufferfunktion

- vgl. zu den bankautsichisrechtlichen Eigenkapitalfunktionen naher
Rudolph, Das effektive Bankeigenkapital. 1991, S. 32 ff. -

werden denn auch in das KWG Eingang finden

- vgl. Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes
{iber das Kreditwesengesetz, § 10 Absatz 5 a (neu) -.

Weitere "weiche” Eigenmittelbestandteile werden in Gestalt der Neube-
wertungsreserven in das KWG dbernommen werden.

2.

Die Untersuchung, ob das auf die Westdeutsche Landesbank ibergegan-
gene Vermogen der Wohnungsbauforderungsanstalt als haftendes Eigen-
kapital anzuerkennen ist, hat von den Vorgaben der Eigenmittelrichtlinie

auszugehen.

Richtlinien verpflichten die Mitgliedstaaten zur Anpassung ihrer Rechts-
und Verwaltungsvorschriften an die Vorgaben der Richtlinie. Die Mit-
gliedstaaten haben den sich aus dem Inhalt einer Richtlinie ergebenden
Rechtswirkungen innerstaatliche Wirksamkeit zu verschatfen

- vgl. fiir die allgemeine Meinung Grabitz, Kommentar zum EWG-
Vertrag, Artikel 189, Anm. 57 m. w. N. -

Auch bei ihrer kiinftigen Gesetzgebungstitigkeit sind die Mitgliedstaaten
an den Inhalt der Richtlinie gebunden. Die Richtlinie entfaltet eine
Schranke fiir die nationale Gesetzgebung. Richtlinien haben als Gemein-
schaftsrecht Vorrang vor nationalen Bestimmungen, die den Regelungsge-
genstand der Richtlinie betreffen. Bei der Anwendung und Auslegung na-
tionaler Bestimmungen sind Behorden und Gerichte der Mitgliedstaaten an

die Richtlinie gebunden.



V. Verstoh der Einbeziehung des Sondervermigens
Wohnungsbauforderungsanstalt gegen Artikel 2 der
Eigenmittelrichtlinie

Nach § 2 Absatz 3 der Richtlinie miissen die in dem Katalog des § 2 Ab-
satz 1 Nr. 1 bis 5 angefiihrten Bestandteile "dem Kreditinstitut uneinge-
schrinkt und sogleich fir die Risiko- und Verlustdeckung zur Verfliigung
stehen, sobald sich die betreffenden Risiken oder Verluste ergeben”. Eine
entsprechende Regelung gilt tiir die sonstigen Bestandteile im Sinne des
Artikel 2 Abs. | Nr. 6 (vgl. Artikel 3 Absatz | Nr. 1 a).

1.

Das eingegliederte Vermogen der Wohnungsbautérderungsanstalt ist for-
mal Bestandteil des Vermdgens der Westdeutschen Landesbank geworden.
Auf den ersten Blick konnte man méinen, dafl es damit im (freilich nur
theoretischen) Fall des Konkurses oder der Liquidation der Westdeutschen
Landesbank auch dem Zugriff der Glaubiger, deren Forderungen aus der
Geschiftstitigkeit der Westdeutschen Landesbank herriihren, offensteht.
Dem ist aber nicht so.

Das eingegliederte Vermogen der Wohnungsbauférderungsanstalt ist ge-
setzlich zweckgebundenes Sondervermoégen; es ist von Gesetzes wegen
ausschlieBlich fiir die Finanzierung der der Wohnungsbauférderungsan-
stalt obliegenden Aufgaben zu verwenden (§ 16 Absatz 2 WoBauFG n.
F.). Die Lage ist derjenigen beim echten Treuhandverhiltnis vergleichbar.
Der Treuhiinder ist zwar berechtigt, die ihm {ibertragenen Rechte im eige-
nen Namen Dritten gegeniiber geltend zu machen und dariiber zu verfii-
gen, dem Treugeber gegeniiber aber hat er nur die Rechte, die ihm die
schuldrechtliche Zweckgebundenheit des Treugutes berldft. Nach stindi-
ger Rechtsprechung, die zu Gewohnheitsrecht erstarrt ist, gehdrt das
Treugut zwar formal-juristisch dem Treuhédnder, nicht aber auch materiell
und wirtschaftlich

vgl. fir die h. M. Bohie-Stamschrider/Kilger, Kommentar zur
Konkursordnung, § 43, Anm. 9; Menzel/Kuhn/Uhlenbruck,
Kommentar zur Konkursordnung, § 43, Anm. 10, jeweils m. w.

N. -
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Im Konkurs des Treuhinders kann das Treugut deshalb ausgesondert wer-
den.

Der Unterschied zu der Situation bei echten Treuhandverhdltnissen besteht
nur darin, daf die Zweckbindung des Sondervermogens der Wohnungs-
bauférderungsanstalt nicht auf einer schuldrechtlichen Vereinbarung, son-

dern auf dem Gesetz beruht.

Eine Parallele besteht im iibrigen auch zu dem Fall, daB in einem Unter-
nehmen Reservefonds (Unterstiitzungs- und Pensionsfonds) zugunsten der
Mitarbeiter des Unternehmens gebildet sind und ein - wenn auch nicht
rechtsfahiges - durch eigene Verwaltung verselbstandigtes Sonderverno-
gen gebildet ist. Auch in diesem Fall besteht ein Aussonderungsrecht.

Wenn man also einmal unterstellen wiirde, es trite bei der Westdeutschen
Landesbank der Konkursfall ein, so wiirde hinsichtlich des Sondervermo-
gens Wohnungsbaufdrderungsanstalt ein Aussonderungsrecht bestehen. Da
die Wohnungsbaufdrderungsanstalt nach den Vorstellungen des Gesetzge-
bers "im Rechtsverkehr unter ihrem Namen handeln, klagen und verklagt
werden” kann (§ 5 Absatz 2 WoBauFG n. F.), kénnte die Wohnungs-
baufdrderungsanstalt sogar selbst die Aussonderung betreiben! Das einge-
gliederte Wohnungsbauforderungsvermégen erfiillt also noch nicht einmal
die Voraussetzungen, die fiir die Anerkennung nachrangiger Verbindlich-
keiten als bankaufsichtsrechtliches Eigenkapital erfiillt sein missen, da8 es
namlich im Konkurs den Gliubigern aus der Geschafistitigkeit zur Verfi-

gun‘g steht.

2.

Davon abgesehen wire das Sondervermigen der Wohnungsbauférde-
rungsanstalt aber selbst dann nicht als Eigenkapital anzuerkennen, wenn
es im - theoretischen - Falle des Konkurses den Glaubigern aus der Ge-
schiftstitigkeit der Westdeutschen Landesbank zur Vertigung stehen

wiirde.

Denn fiir die Eigenmitieiqualitdt im Sinne der Eigenmittelrichtlinie inter-
essiert gerade nicht, was an Vermogen fir die Schuldenhaftung zur Ver-
fiigung stehen mag, vielmehr kommt es auf das Vermogen an, das vom



Kreditinstitut zur Risiko- und Verlustabdeckung eingesetzt werden kann.
Die in Artikel 2 Absatz | bis 5 der Eigenmittelrichtlinie aufgefiihrten Be-
standtelle missen dem Kreditinstitut uneingeschrankt und sggleich fiir die
Risiko- oder Verlustdeckung zur Verfiigung stehen, sobald sich die haf-
tenden Risiken oder Verluste ergeben. In der franzdsischen Fassung heifit

es: "Les éléments énumérés ... doivent pouvoir étre utilisés immédia-
tement et sans restriction par |'établissement de crédit pour couvrir les
risques ou pertes ..." (Art. 2 Abs. 3). Die englische Fassung lautet: "The
items ... must be available ... for unrestricted and immediate use to cover

risks or losses ...". Die sonstigen Bestandteile im Sinne des Artikel 2
Absatz I Nr. 6 kénnen nur einbezogen werden, wenn das Kreditinstitut
frei Uiber sie verfiigen kann, um normale geschiftliche Risiken abzudecken

(Artikel 3 Absatz ! a der Eigenmittelrichtlinie). In der franzdsischen Fas-
sung ist formuliert: "ils peuvent étre librement utilisés par 1'établissement
de crédit pour couvrir des risques ...". In der englischen Fassung heifit es:
"they are freely available to the credit institution to cover normal banking
risks ...".

Der Eigenmittelbegniff der Richtlinie erfordert also die freie Verfiigbar-
keit fir die Verlustabdeckung, das Kreditinstitut mufl die Bestandteile frei
fur die Verlustabdeckung einsetzen (utiliser) kénnen. Diese Voraussetzung
aber ist hinsichtlich des Sondervermédgens Wohnungsbautérderungsanstailt
gerade nicht erfiillt. Die Westdeutschen Landesbank kann Verluste aus ih-
rer Geschiftstitigkeit nicht mit dem Sondervermogen Wohnungsbaufdrde-
rungsanstalt abdecken, denn dieses ist von Gesetzes wegen ausschlieBlich
fir die Finanzierung der der Wohnungsbauforderungsanstalt obliegenden
Aufgaben zu verwenden (§ 16 Absatz 2 WoBauFG n. F.). Die Abdek-
kung der Verluste der Westdeutschen Landesbank aus ihrer Geschaftsta-
tigkeit- durch das Sondervermogen Wohnungsbaufdrderungsanstalt wird
gerade auch durch die bilanzielle Trennung beider Vermdgensmassen ver-
hindert.

Das Vermbgen der Wohnungsbauférderungsanstalt erfiillt also nicht die
gemeinschaftsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Qualifizierung als Ei-
genmittel der Westdeutschen Landesbank. Die Westdeutsche Landesbank
ist durch die &ffentlich-rechtliche Widmung des Vermogens gerade gehin-



dert. es zur Abdeckung von Risiken und Verlusten aus threr eigenen Ge-

schiftstdtigkeit einzusetzen.

VI. "Unbeschadet der Funktion als haftendes Eigenkapi-
tal" (§ 16 Abs. 2 WoBauFG) - eine falsche Rechtsauf-
fassung des Gesetzgebers

Wenn in § 16 Absatz 2 WoBauFG n. F. bestuimmt ist. dafl das Vermogen
der Wohnungsbauférderungsanstalt unbeschadet seiner Funktion als haf-

tendes Eicenkapital im Sinne des KWG ausschlieBflich fir die Finanzie-

rung der ihr obliegenden Aufgaben zu verwenden ist, so konnte dies als
Versuch verstanden werden, von Gesetzes wegen die Eigenkapitalqualitit
des Sondervermogens anzuordnen. Ein solcher Versuch ist aber zum
Scheitern verurteilt.

Zunichst fehit im Verhiltnis Bund-Linder dem Land schon die Gesetzge-
bungskompetenz fiir die Bestimmung von bankaufsichtsrechtlichem Ei-
genkapital. Das Bankwesen ist als Teil des Rechts der Wirtschaft Gegen-
stand der konkurrierenden Gesetzgebung (Artikel 75 Nr. 11 GG). Der
Bund hat von seiner Gesetzgebungsbefugnis Gebrauch gemacht. Damit hat
das Land keine Gesetzgebungsbefugnis fiir diesen Bereich (Artiket 72
Abs. 1 GG).

Davon abgesehen besteht aber im Verhditnis der Europiischen Gemein-
schaft zu dem Mitgliedstaat die Sperrwirkung der Eigenmittelrichtlinie als
sekundires Gemeinschaftsrecht. Der nationale Gesetzgeber, gleich auf
welcher Ebene, ist, nachdem der bankaufsichtsrechtliche Eigenmittelbe-
griff gemeinschaftsrechtlich geregelt ist, an einer nationalen Regelung die-
ses Gegenstandes gehindert. Alle nationalen Instanzen, ob Gesetzge-
bungskorperschaften, Genchte oder Verwaltungsbehorden
(Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen) sind an den Eigenmittelbegriff
der Richtlinie gebunden

- vgl. oben IV.2 -.

Die Formulierung in § 16 Absatz 2 WoBauFG n. F. "unbeschadet der
Funktion als haftendes Eigenkapital im Sinne des KWG" begriindet also
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keine (landes-)gesetzliche Statuierung von bankaufsichtsrechtlichen Ei-
genmitteln. Es handelt sich bei dieser Formulierung des Landesgesetzge-
bers schlicht um die Bekanntgabe einer falschen Rechtsauffassung.

Nach Artikel 7 der Eigenmittelrichtlinie haben die Kreditinstitute die
"Einhaltung der in den Artikeln 2 bis 6 vorgesehenen Bedingungen ... den
zustindigen Behorden des Mitgliedstaates nachzuweisen". Die Einbezie-
hung des Sondervermdgens Wohnungsbauférderungsanstalt in die Eigen-
mittel der Westdeutschen Landesbank darf vom Bankaufsichtsamt fiir das
Kreditwesen nicht akzeptiert werden.

VII. Ergebnis

Der Zweck des nordrhein-westfalischen Gesetzes vom 18.12.1991, durch
die Eingliederung der Wohnungsbauforderungsanstalt der Westdeutschen
Landesbank zusitzliche haftende Eigenmittel zuzutiihren, ist aus rechtli-
~* - rlinden nicht erreichbar:

Die Einbeziehung des Vermdgens der Wohnungsbauférderungsan-
stalt in die Eigenmittel der Westdeutschen Landesbank verstofit
gegen das zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrung angeord-
nete Verbot, Haftungszuschlige wegen der Gewihrtrigerhaftung
zu berlicksichtigen.

2. Das in die Westdeutsche Landesbank eingegliederte Vermdgen der

Wohnungsbauforderungsanstalt ist durch den Eigenmittelbegriff
der EG-Richtlinie von vornherein nicht gedeckt.

Bonn, den 20.2.1992

e A
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