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l. Regelungsgehalt des Entwurfs

Der Gesetzentwurf enthalf im Wesentlichen folgende Anordnungen:

die Schaffung eines elekironischen Informationsregister durch die
Sparkassenverbande

- Gewahrlenstung freien (,barrierefreien”) Zugangs zu diesem Reg!ster

- Maschinenlesbarkeit der darin enthaitenen Informationen

- 'Pﬂxcht zur Veréffenilichung der Beziige der Vorstdnde der Sparkassen
sowie ihrer Verwaltungs- und Aufsichisrate

- Pflicht zur Vercffentlichung der Jahresberichte der Sparkassen in dle-

sem Register

" II. Grundsitzliches

1. Die Sparkassen als Anstalten des 6ffentlichen Rechts

Die Sparkassen In Deutschiand sind mit Ausnahme der Hamburger Spar-
kasse AG', der Sparkasse Bremen AG’ und der Sparkasse zu Litbeck AG’
sowie zWeier kleiner Sparkassen in Schleswig—Holstein‘ Anstalten des &ffent- .
_ iichén Rechts.® Anstalter des offentlichen Rechts sind Teile der &ffentiichen
Verwalung. Das ergibt sich aus den Prinzipien des Allgemeinen Verwal-

Bis 2002: Juristische Person alten hamburgischen Rechis.
Bis 2004: Wirtschaftlicher Verein. - '
Bis 31. Okiober 2004: Stiftung.

Bordesholmer Sparkasse AG (bis 2008: Wirtschaftlicher Verein), Sparkasse Mittelholstain
AG. Die Spar- und Lethkasse zu Bredstedt AG (bis 31. Dezember 2003: Stiftung) wurde
2013 von der Nord-Ostsee Sparkasse Gbernommen. Die Frankfurter Sparkasse wurde
am 1. Juli 2007 von einer Aktiengesellschaft (AG) in eine rechisféhige Anstalt des tiffentli-
chen Rechts umgewandelt, § 1 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Errichtung der Frankfurter
Sperkasae aig Anstalt des Sffentlichen Rechts (Fraspa—Geseiz) vom 14 Mat 2007 {GVBIL.
15. 283).

Die Sparkasse Westholstein mit Sitz in itzehoe ist zwar efne freie” Sparkasse, hat also
keinen kommunalen Tréger, ist aber ale rachizfhige Anstalt des &ffentfichen Rechts or-

" ganisiert; weitere Einzelhsiten bei Siekmann, Die rechtliche Regulierung &ffentlicher Ban-
ken in Deutschland, in: Scherzberg / Gan / Dogan (Hreg.), Das Recht der &ffentiichen Un-
ternehmen und der dffentlich-rechtlichen Banken, 2012, S 65 (BB f., 76 1)
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tungsrechts, das im Bereich des Verwaltungsorganisationsrecht im Wesent-
lichen immer noch ungeschriebenen ‘ist'. Punktuelle Regelungen finden sich
aber sowohl auf Bundes- wie auf Landesebene in Gesetzen, welcha Organi-
satlon und Tétigkeit einzeiner juristischer Personen des &ffentlichen Rechis
{Kreditanstalt fiir Wiederaufbau - KfW, Finanzmarkstabilisierungsanstalt -
FMSA, Landesbank NRW) odar Gruppen von Einrichtungen '(Sparkassén,
Rundfunkanstalten) regelin. | '

Die Organisation der Landesvenrvaliurig im engeren Sinne ist in NRW in
Landesorganisationsgesetz — LOG geregelt. Fir die kommunale Ebanea und
sonstige rechtlich selbsténdige Einrichtungen des Landes gilt es jedoch nur,
soweit seine Geltung ausdriicklich angebrdnat ist, § 1 Abs. 1 LOG. Nach

8§21 LOGI.V.m. § 12 Abs. 1 LOG wirken tlie Anstalten des 8ffentlichen

Rechts bei der Landesverwaltung mit. Diese Regelung fixiert im Kem nur
Prinzipien des (ungeschrisbenen) Allgemeinen Verwaitungsrechts. Deshalb
ist es nicht entscheidend, ob ihre Geltung ausdriicklich auf die kommunale

‘ _Ebene erstreckt worden st oder nicht. -

Zwar ist das Sparkassenrecht des Landes lex specialis, das dem LOG vor-
geht, doch ist nicht sibher, ob und in welcheam Ausmal} sich der Landesge-

setzgeber Uber Prinzipien des Allgemeinen Vemalturigsrechts hinwegsetzen

-darf. Das héngt davon ab, ob die betreffende Regel des ungeschrigbenen

Verwaltungsrechis Bundesrecht ist oder Landesrecht,

Auch das Regionalprinzip des Sparkassenrechts (§ 3 Ska)'folgt daraus,

dass die Sparkasse eine Einrichtung der ffentlichen Verwalﬁmg isf. Eine
‘solehe darf nicht im Gebiet eines anderen Verwaltungstrigers tatig werden,

Das Prinzip muss auch genau beachief werden. Nur als Ausdruck des Ver-
waltuhgsorganisatiunsrechts lasst es sich gegenidber den Ahforde}ungen des
(europaraechtlichen) Wettbewerbsrechts verteidigen. Zudem ist seine Miss-
achtung dkonomisch gefihrlich, wie die zum Teil fatalen Aldivitdten der Lan-
deshanken in allen mbglichen Landern — weit auierhalb des Gebietes ihrer
Trager — gezeigt haben. Die Existenzberechtigung der Landesbanken - Giro-
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zentralen - war aber in wasentlichen Teilen aus ihrer Funktion als Sparkas-

senzentralinstitut abzuleiten.

2. Keine Gesellschaft des Gffentlichen Rechts mit beschrénkter Haftung

Management und Kautelarjurisprudenz, aber auch Untarmehmensberater
und (andere) chndmen, haben die Anstalt des tffentlichen Rechts gerne
wie eine Art dffentlich-rechtlicher Gesellschaft mit beschréankter Haﬂunga be-
frachtet, die man, je nach verfolgtem Ziel, flexibel einsetzen kann, um auf
diese Weise als unbequern empfundene Regein des Gesellschaftsrechis zu

umgehen oder zu unterlaufen. Wenn es aber um Beachtung strengerer

" haushaltsrechtlicher Vorgaben, einschliellich der Rechnungspriifung, fir

diesen Bereich ging, schilipften sie geme wieder in dia Rolle des Wirt-

schaftsunternchmens, das selbstversténdlich nicht der Finanzkentrolie unter-
 Tiegt, Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse auch gegenliber seinem Triger

wahren darf und im Wesentlichen keiner effektiven Kontrolle und Anleitung
unterilegt. Zudem sellen die aligemeinen Persdnlichkeltsrechte des Mana-

gements einen deutlich héheren Schutz geme Ren als die der Verantworti-

" chen in den Trigergemeinwesen.

- Diese (iberaus problematische Entwickiung ist aus verschiedenen Griinden

nur sehr schwer wieder riickgéngig zu machen, auch wenn sie mit grundie-

genden Prinzipien demokratischer Kontrolle und Verantwortlichkeit im &ffent-

lichen Sektor kaum zu vereinbaren ist. Gesteigerte Transparenz sowoh| ge-
geniber der Offentlichkeit als aush gegeniiber den Reprasentanten des Vol-
kes kann jedenfalls einen Teil der nachteiligen Effekte ausgleichen.

3. Die Sparkassen als Wirtschaftsunternehmen

Das Spamassengesefz bezeichnet die Sparkassen zwar als Wirtschaftsun-
ternehmen (§ 1 Abs. 2), doch erkennt das Gesetz aus gutem Grund immer

® Vgl. bereits Siekmann, Die vewvaltungsrechtlich'a Anstalt - eine Kapitalgesellschaft des
dffentichen Rechts? NWVRI, 1993, 3. 361-370. .
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noch an, dass sie einen éffentlichen Aufirag zu erfiillen haben (Uberschriit

von§2und § 2 Abs. 3 Ska)..Dieser ¢ffentliche Auftrag ist keine bloRe Ara-

beske, sondern wesantiichar Grund und Rechtfertigung fiir ihre Existenz.’

. Aus den Prinzipien des Allgemeinen Verwaltungsorganisationsrechts folgt,

dass die Rechtsform der Anstalt des &ffentlichen Rechts nur verwendet wer-
den darf, wenn die Emnchtung eine dffentliche Aufgabe zu erflillen hat. Das
ist auch der Hintergrund der Regelung in § 21 LOG, Der Gehalt von § 2

Abs. 2 SpkG ist jedoch =0 allgemein und unsubstantiiert, dass er kaum diese

- Anforderungen erfiilit. Eine Kontrolle, ob und in welchem Ausmal} der Auf-

irag erfilit worden ist, kann anhand dieser Vorgaben nicht durchgefiihrt wer-
den. Die Anordnung eines {begrenzten) Kontrahierungszwanges (8 5 SpkG)
weist allerdings in die richtige Richtung und vermag die Existenz der Einrich-

tungen zu rechifertigen,

 Unabhéngig von der Rechtsform bestehen erhebliche Zweifel, ob ein 6ffert-

liches Unternehmen errichtet werden darf, dessen Hauptzweck darin liegt,
Gewinne fiir den Hau_shélt des Tragergemeinwesens zu erwirtschaften.” |
Zwar ist dementsprechend in § 2 Abs. 3 Safz 2 SpkG vorgesehen, dass die
(3ewinnerzielung nicht Hauptzweck des Geschéfishetriebs der Spérkasse ist,
doch ist die Formulierung zu schwach und wird in der Praxis, wenn stolz die

—

Vgl nur VGH Baden-Wirttemberg, Betriebs-Berater 1994, $. 1957; Janson, Rechisfor-
men &ffentlicher Unternshmen in der Européischen Gemeinschaft, 1980, 5. 37-41; Thie-
meyer, Oftertliche Bindung von offentlichen Unternehmen, 1983; Siekmann, Corpurate
Governance und &ffentich-rechtliche Unternebmen, Jahrbuch fiir Neue Politische Oko-
nomie, 15. Bd. (1896), 8. 282 (295 1.); noch strenger Gersdort, Uffentliche Unternehmen
im Spannungsfeld zwischen Demakratieprinzip und Wirischaftlichkeitsprinzip, 2000,

S. 491, der von einer grundsatzlichen Unzulssigkeit der wirtsehaftlichen Batétigung der
&ffentlichen Hand ausgeht, wenn nicht die Erfilllung der Aufgabe von Verfassungs wegen
zu gewiihrleisten zai; Backer, Grenzenlose Kommunatwirtschaft, DOV 2000, S. 1032;
Mann, in; Teltinger / Erbguth / Mann, Besonderas Vemaitungsrecht 9, Aufl, 2007,

Rdn. 301,

Patiner, Die éffentiichen Unternehmen, 2. Aufl, 1985, S. 131, Ehlers, Intetkommunale
Zusammenarbeit in Gesellschaftsform, DVBL. 1997, 8. 137 (142); Heflermann, Ortliche
Daseinsvorsorge tind gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, 8. 207; Hésch, Der &ffentli-
che Zweck als Voraussetzung kommunaler Wirtschaftstatigkeit, Gewerbe Archiv, 2000,
3. 1(3); Pagenkopf, Einige Betrachiungen zu den Grenzen fur privatwirischaftliche Beté-
tigung cer Gemeinden — Grenzen fiir die Grenzzieher?, Gewerba Archiv, 2000, 8. 177
(180); Breaner, Gesellschafisrechilicha Ingerenzméglichkeiten von Kommunen auf privat-
rechilich ausgestaltete Unternehmen, AGR 127 {2002), 8. 222 (238); weitere Nachweise .
bei Siekmann, in: Sachs {Hrsg.). Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, vor Arl. 104a Rdn. 135.

[
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steigenden Gewinne vorgerechnet werden, nicht hinreichend ernst genom-
men. Die Ausschilttung von Gewinnen legt den Nutzern der Anstalt eine
Uberflissige Steuerlast auf und ist ein Zeichen dafiir, dass die Dienstleistun-
gen zu teuer angeboten werden. Eine rein erwerbswirtschaftfiche Tatigkeit
des Staates und der Kommunen, ohne Verfolgung eines &ffentlichen

Zweoks, stoli jedenfalls auf erhebliche (verfassungs-)rachiliche Bedenken.”

Eine Sparkasse hat fiir die Bevilkerung und die Wirtschaft im Gebiet ihres
Trégers mdglichst kostenglinstige Bankdienstieistungen zu erbringen, aber
nicht einen Beitrag 2ur Finanzierung des Haushalts einer Gebietskdrper-
schaft zu leisten. Erst Recht gehdrt es nicht zu ihren Aufgaben, kulturslie
oder soziale Zwecke zu befirdem. Sparkassenstiftungen sind im Hinblick auf
den Auffrag und die Funktion einer kommﬁmalen Bank problematisch.

Vor allem In der gegenwértigen Situation nach den Erfahrungen mit dem -
Verhalten von privatrechtlichen und privatwirtschaftlichen Kreditinstituten und
der Diskussion (ber die Beteiligung von Glaubigermn an den Verlusten von
Banken iri der Krise (,,béil-in") ist ein sicheres Kreditinstitut, dass vornehmiich
eine offentliche Dienstleistung zu erbringen hat, wichtiger denn je. Der in
Deutschland weitgehend fehlende oder villig falsch konzipierte Varbrau-
cherschutz in Finanzdingen ware eine wesentliche Aufgabe fiir ein kommu-
nales Unternehmen. Er war urspriinglich auch einer der wesentlichen Griin-
de fir die Schaffung d.er ersten kommunalen Sparkassen zu Beginn des

19. Jahrhunderts. Diese Ausrichtung wire wieder dringender denn je, vor
allem seit die effizienten, kostenglinstigen und absolut sicheren Bankdienste

- Ehlars, Verwaltung in Privairechisform, 1884, 8. 92 ff.; ders., Die wirtschaftliche Betiti-
oung der dffentlichen Hand in der Bundesrapublik Deutschiand, JZ 2000, 8. 1089 (1091);
Garsdarf (Fn. 7), 5. 500 ... verfassungsrechtlich nichf 2u rechtfertigen®; HGfling, Finanz-
markiregulierung — Welche Regelungen empfenlen sich fir den deutschen und suropi-
schen Finanzsektor?, Verhandiungen des 68. Deutschen Juristentages, Bd. | Gutachten,
Tail F, 2010, 5. F27; gegen Verfassungswidrigkeit aber: Emmarich, Das Wirtschaftsrecht -
der dffentlichen Unternehmen, 1969, S. 86 ff,, 119; ,Das Grundgesetz enthilt — von weni-
gen Ausnahmen abgesehen — keine Aussagen {iber die Zul3ssigkeit SHentlicher Unter-
nehmean®; zurlickhaltend auch Storr, Der Staat als Unternehmer, 2004, 8, 103-152; waite-
re Nachweisa zum Strentstand bei S:ekmann (Fn 8), vor Art 104a Rdn. 136 Fn. 428 und
Rdn. 138 Fn, 123.
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- der Post verschwunden sind. Die Postbank AG, mittlerweile zur Deutschen
Bank gehérend, erflllt diese Aufgaben (der Daseinsvorsorge) nicht. Genos-

senachaftliche Einrichtungen vermégen nur zum Teil diese Liicke 2u filien,

Diese Besonderheiten der kommunalen Sparkassen muss hinreichend bei
der rechtlichen Beurteilung von Kompetenzproblemen und Fragen von Auf-

- sicht, Transparenz und Kontrolle beachiet werden.

. Einzelanmerkungen

1. Gesetzgebungszustindigkeit des Landes

Fraglich ist, ob die vorgeschlagenen Regelungen in die Gesetzgebungszu-
standigkeit des Landes fallen. Die Lander haben nach Art. 70 Abs. 1 GG das
Recht der Gesetzgebung, soweit das Gruridgesetz nicht dem Bund Gesetz-
geburigsbefugnisse verlelht. Es besteht danach eine Residualkompetenz der
Lander, falsch ist die Bezeichnung als Zusténdigkeitsvermutung. Fiir die An-
nahme siner Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes ist eine ausdriickliche
Regelung erforderlich. Im Bereich einer konkurrierenden Gesatzgebungszu-
sténdigkeit sind zudem die mehrfach verschérften Anforderungen von Art. 72
GG zu beachten. ’

Die vorQeSchlagen_e Regelung kénnte in das Gebiet der kankurriarenden
Gesetzgebung nach Art. 74 Nr. 11 GG fallen. Das dort genannte Bankwesen
umfasst zwar auch die kommunalen Sparkassen, doch bedeutet das nicht,
dass die Lander von der Regelung aller Fragen, die ihre Sparkassen betref-
fen ausgeschlossen sind. Vielmehr wird traditionell 2wischen dem ,formellen’
Sparkassenrecht (Sparkassenverfassungsrecht, Sparkassenorganisations-
recht) und dem ,materiellen” Sparkassenrecht (Wirschafts- und Geschéfts-
fihrung) untarschieden. Nur das Jnaterielle” Sparkassenrecht soll in das

Gebilet der konkurrierenden Gesetzgebung faflan.”

0 :
BVerwGE 75, 202 Rdn. 33
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- Das OLG Kéln rechneta schon die alte Regelung zur Verbffentlichung von

Bezligen (§ 19 Abs. 5 SpkG a.F.).zum ,materiellen” Sparkassenrecht.” Es
stiitzt seine Argumentation schwergewichtig darauf, dass der Bundesgesetz-
geber die Verdffentlichung von Vorstandsbeziigen als Teil der vorgeschrie-
benen Rechnungslegung (Bilanz und Geschéftsbericht) erschdpfend und
abschlielien géregelt habe.” Es handele sich um eine umfassende und -
ckenlose Regelung, die es dem Landtasgesetzgeber verwehre in digsem Be-

reich tatig zu werden.

Zwar kann dem Gericht insowelt gefolgt werden, dass die systematische
Einordnung einer Vorschrift innerhalb eines _Gesétzes nicht ausschlagge-
bend sein kann, doch verkennt es, dass der Bund jedenfalls nur Mindestan- -
forderungen {neu) statuiert hat. Dag ergibt sich schon daraus, dass (nur) fiir

7 bérsennotierte Aktiengeselischaften strengere Anfcrderungén eingefuhrt

worden sind,” da die Regeln des Corporate Governance Kodex zu dieser
Frage als nicht hinreichend angesehen wurden. Schon diese (nachtrégliche)

. Verschirfung zeigt, dass der Gesetzgeber die Grundregeln nur als Mindest-
. anforderungen angesehen hatte, Im Ubrigen sollte urspriinglich die Formulie-

rung weiterer Anforderungen fiir borsennotierte Unternehmen der gemischt-
rechtlichen ,Regierungskommission Deutscher Corporate Governance (ber-
lassen bleiben, Da der Gesetzgeber aber mit Verfahren und Ergebnis der

 Kommission in diesem Punkt nicht zufrieden war, hat er die fir erforderiich

gehaltene Verschéarfung selbst vorgenommen; nicht aber weil er seine Rege-
lung als eine umfassende und Ilickenlose Bearbeitung der Materie ansah.
Das hat das OLG nicht hinrelchend erkannt.

" OLE Kéin Urteil v. 9. 6. 2000 — Az 15 U 79/08 Textnr. 23.

OLG Kdin Urteil v. 9. 6. 2008 — Az, 15 U 79/09 Textr. 26,
OLG Kaln Urteil v. 8. 6, 2009 — Az. 15 U 79/09 Textnr. 23.

4 _
Geselz Uber die Offenlagung der Vorstandsvergiitungan {Vorstandsvergiitungs-
Offenlegungsgesetz — VorstOG}) v. 3. 8. 2005, BGBI. |, 2267.

12
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Da Sparkassen keine b&rsennutierte.n'Unternahmen sind, bestand kein
Grund, fiir diese zum Schutz ihrer Eigentiimer &hnliche Verdffentlichungs-
pflichten vorzusehen. Auch wenn Anstaitslast und Gewshrtréigerhaftung
weitgehend beseitigt worden sind, besteht méglicherweise eine (faktische)'
Einstandspflicht der Trdger der Anstalten fiir ihre Sparkasse. Die Einstands-

- pllicht ist aber unbestritten immer eine Doméne des formellen” Sparkassen-

rachts gewesen und fallt damit in die Gesetzgebungskompetenz der Lander.

Zudem zeigt die Berufung in der Gesetzesbegrundung auf die Svergltungs-
und Kontrolthierarchie in der Akiiengesellschaft"15 und die Beschrénkung auf
bérsennotierte Gesellschaften, dass sonstige Organisationsformen nicht in
den Regelungsbereich der neuen Yorschrift fallen sollten. Dies gilt vor allem
auch, weil das Informationsbedirfnis zum Schutz der Eigentumer fir die
»Sonstigen am geregelten Markt tétigen Unternehmen’, als wesentlichen ge-

Tinger eingeschatzt wu rde.” Das Eigenkapitai der Sparkassen wird aber auf

véllig andere Weise aufgebracht als bei Aktiengesalischaften, gleich ob bér- |
sennatiert oder nicht. Sein Schutz durch Information und Transparenz ist
schlicht nicht geregelt worden und ist deshalb offen fir gesetzgeberische

' Matinahmen der Lénder, selbst wenn man sie nicht zum formellen” Spar-

kassenrecht rechnen will. Diese Zusammenhénge hat dag DLG KéIn ver-

kannt.

Fir die Auslegung ist schlieRlich wichtig, dass dem Gesetzgeber bei Schaf-
fung von Art. 74 Nr. 11 bekannt war, dass entsbrechend einer langen Tradi-
tion- Regelunge'n im Sparkassenrecht der Lénder enthalten waren, die sich

auch auf die Geschaftsfiihrung auswirken. Schon die Zweckbestimmung ei-
ner Sparkasse und ihr 8ffentlicher Auftrag wirken sich erheblich auf die Ge-

‘schafistatigkeit des Instituts aus; ganz zu schweigen vom bereits erwihnten

Kontrahierungszwang, den das OLG ebenfalls nicht hinreichend wiirdigt. Die

Regelung des Kontrahierungszwangs ware kompetenzrechtlich kaum akzep-

* BT-Drucks. 16/5577, S. 7.
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tabel, wenn man das ,materialle” Sparkéssenracht s0 weit versteht wie das

- OLG Kaoln,

Zum Sparkassenorganisationsrecht gehdren schiiellich auch alle Vorschrif-
ten, die dazu dienen Transparenz und Kontrolle der Geschaftsfihrung eines
&ffentlichen Unternehmens zu verbessern, um die klar erkennbaren Gefah-
ren fiir die 6ffentlichen Haushalte abzuwehren. Das ist eindeutig eine Frage
des Landesorganisations- und Kommunalrechts.ﬂDas gilt erst Recht fir &f-
fentliche Unternehmen, die als Anstalten des dffentiichen Rechts organisiert
sind.” Derartige Regelungen gehéren zum formellen” Sparkassenrecht, das
in die Gesetzge'bungskompetenz der Lander fillt, unabhéngig davon, wie sie
im Detail ausgestaltet sind. Flr ihre Zuordnung zur Gesetzgebungskompe-
tenz der Lander kommt s nicht darauf an, ob sie in ein bundesgesetzlich
geregeltes Werk der Rechenschaftslegung (Bilanz, Jahresbericht) eingebaut
sind oder nicht. | |

‘Aber selbst wenn man eine Zugehbrigkeit der-Veraffentiichungspﬂichten ZUm
Gebiet des Bankwesens bejaht, ist fraglich, ob eine abschlieende Regelung |

des Bundes, die gin Tatigwerden der Lander ausschliefen wirde, den Erfor-
dernissen von Art. 72 Abs. 2 GG genigte. Es ist zu bezweifeln, dass ain
bundesgesaetziicher Ausschluss von Weitergehenden Anforderungen an die
Publizitdt zur Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftssinheit im gesamtstaatli-
chen Interesse erforderlich wire. Dies gilt vor allem, wenn man die Sonder-
rolle, welche die Sparkassen im deutschen Kreditwesen spiglen, hinreichend.
wirdigt. Die erhablichan Unterschiede im Kommunalrecht und_ im Wirt-
schaftsracht der Kommunen bediirfen keiner Vereinheitlichung. Im Gegenteil

" BT-Drucks. 15/5677, §. 5-7.

BayVGH, NV\w¥ 1998, 5, 822; BayVerfGH, Urtell v. 26.7.2006 — V. 11-1Va-05, 8. 48, der
ausdricklich auch Aufsicht und Kontrolle filr gemischtwirtschaftliche” Unternehmen be-
j=ht, wenn sie van der §ffentlichen Hand ,beherrscht” werden. Dabei haben bundesrecht-
lich geregelte Geheimhaliungspflichten auch im Verfassungsraum der Lander nicht
~owvangslaufig" Vorrang {(S. 50); im Grundsatz ebenso BVerfGE 98, 145 (161).

Darsieliung der Erfordernisse der  Anstaitsaufsicht® Im Einzelnen bei Siekmann (Fr. 8),
S. 106 ff. : _
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darften sie in ihrer Gesarhtheit zum unanfastbaren Kembersich der Selbst-

verwaltungsgarantie der Kommunen nach Art. 28 Abs. 2 GG gehdren.

fm Ergebnis ist die Kompetenz des Landes fir eine gesetzliche Regelung
der Verdffentlichung vor Bezlgen zu bejahen. Das diirfle selbst dann gelfen,
wenn gine Publizierung in den bundesrechtlich geregelten Rechenschaftsin-

strumenten vorgeschrieben wird.

2. Verletzung von Grundrechten
Die Pflicht zur Ven‘c‘:ffentliéhung von Vergltungen dt‘.‘n"fté als Eingriff in das
Recht der informationelien Selbstbestimmung, das aus dem allgemeinen

" Persdnlichkeitsrechts nach Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abzuleiten

ist, zu beurteilen sein. Die Regelung schmalert die durch das Grundrecht
geschiitzte ,Befugnis des E'ihzalnen, grundsatzlich selbst zu entscheiden,
wann und innerhalb welcher Grenzen persénliche Lebenssachverhalte of-
feribart werden”, Der Einzelne soll selbst in der Lage sein, ber die ,Preis-
gabe und Verwendung seiner persdnlicher Daten” zu bestimmen.”

Mit der Regelung wird aber ein von der Verfassung gebilligter Zweck verfoigt.
Die Transparenz der Vergiltung im Bereich der dffentlichen Wirtschaft ist ein
akzeptables gesetzgeberisches Ziel. Dies folgt nicht zuletzt aus der beson-

‘deren Aufgabenstellung kommunaler Sparkassen. Sie ist auch fir die dffent-

liche Meinungsbildung in Bezug auf solche Unternshmen Wich’zig.22 Dies gilt
unabhangig von der Rechtsform, in der sie organisiert sind. Die Regelung ist
im Hinblick auf das angestrebte Ziel auch geeignet und erforderiich. Beden-

ken kénnten aflenfalls im Hinblick auf die Angemessenheit, die Verhéltnis-

" maligkeit im engeren Sinne bestehen.

19

. Grundlegend BVerfGE 65, 1 (41, 43); 80, 367 (373); 84, 230 (279); 118, 168 (183).
: BVETfGE 80, 367 (373); 103, 21 (33); 128, 1 (42}

BVerfGE 65, 1 (43); 117, 202 (228); 118, 168 (184); 128, 1 (42).
= Darauf stellt auch das BVerfG ab, Kammerbeschluss vom 25. 2, 2008 — Az 1 BvR
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Bei der erforderlichen Abwagung ist zu berlicksichtigen, dass die Veriffentli-
chung der persdnlichen Beziige ein gewichtiger Eingriff ist. Die engere Pri-
vatsphére oder Intimsphare ist allerdings nicht betroffen. Auf der anderen

~ Seite stehen affentliche Belange' von erheblichem Gewicht, da die Verglitung
des Flihrungspersonals sowohl in der Privatwirtschaft als auch im Bereich

der &ffentlichen Verwaltung zu Recht Gegenstand einer breiten Diskussion

geworden ist.” Dies gilt in besonderem Mabhe fir die Entscheidungstréger in
Kreditinstituten. Die Verglitungspraxis der Banken war sicher nicht der _
Hauptgrund flr Entstehung und Verlauf der gegenwartigen Krise, die im Kern |
eine Bankenkrise war und immer noch ist, wie die Furcht vor der ,asset qua-
lity review” durch die EZB beisﬁielswei_se zeigt. Doch war sie zumindest eine

. problematischie Begieiterscheinung, rdalicherweise auch eine Mitursache,

Das mag fir die Sparkassen nur bedingt gelten, doch stellt jedes Kreditinsti-
tut eine potentiélle Gefahr fir die Finanzstabilitat dar, so dass es Griinde fr
besonders hohe Transparenzanforderungen gibt. Hinzu kdmmt, dass die
Sparkassen als Instrument zur Erfiillung &ffentlicher 'Aufgaben eine Sonder-
stellung einnehmen. Sie sind eben nicht eine Bank, wie jede andere; sonst

wére ihr Zweck verfehit.

Die Veréffentlichung der Bezige ist daher im Ergebnis als verhalinismaliig
im engeren Sinne zu beurleilen, zumal die Verdffentlichung der gesetzlichen
geregelten Bezlige von Richtern, Polizaiprésidenten,. Ministern und des Bun—
desprésidenten auch nicht als unangemessene Beeintréchtigung geWertet

. 24
wird.

3255/07 = Textnr. 24.

* BVarfG ab, Kammerbeschluss vom 25. 2. 2008 — Az. 1 BvR 3255/07 — Textnr. 38: Vertf-
fentlichung der Vergitung von Verztandzmitgliedern einer gesetzlichen Krankenkasse.

' im Ergebnis hat auch das BVerfG die Verfassungsbeschwerde der Krankenvessiche-
rungsvorstdnds mangels Erfolgsaussicht nicht zur Entschaidung angenammen, Kammer-
beschluss vom 25. 2, 2008 — Az. 1 BvR 3255/07 — Textor. 16.

11
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3. Verletzung von verfassungsrechtlichen Grundprinzipien

Eine Verpflichtung zur Verbffentlichung von Bezigen im Rahmen von lau- |
fenden Vertragsverhaltnissen kdnnte als unzuléssiger Eingriff in vertragliche

Bezishungen zu werten sein.

Art. 1 section 10 clause 1 der U.5. Bundesverfassung verbietet den ,states
Eingriffe in vertragliche Beziehungen, die zu einer Verschiebung der verirag-
lichen Verpflichtungen flhren. Eine derartige ,contract clause” gibt es im
deutschen Verfassungsrecht aber hicht. Eingriffe durch den Gesetzge'ber
sind als solche zuldssig, missen aber das aus dem Rechtsstaatsprinzip flie-
Rende Rickwirkungsverbot beachten, das auch im amerikanischen Verf;is-

sungsrecht deutlich von der ,contract clause” unterschieden wird.”

Rilckwirkend auferlegte (gesetzliche) Belastungen sind verfassungsrechtlich
grundsatzlich unzuldssig,” wenn die gesetzliche Regelung nachtraglich 4n-
demnd in abgewickslte, der Vergangenheit angehﬁrende Tatbestinde ein-
greift (,echte” oder retroaktive® Ruckwnrkung) " Gesstzliche Regelungen, die .

jedoch lediglich auf gegenwirtige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte,
var allem auch Rechtsbez:ehungen, {nur} flir die Zukunft eitwirken und damit

- zugleich die betroffene Rechtsposition nachtréglich entwerten (,unechte”.
oder retrospektive® Rl‘_’n::lc:wirI«cung)zEl sind grundsétzlich auch unter dem Ge-

sichtspunkt der Verirauensschutzes zuléssig.zg Sie missen allerdings dan
Anforderungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes geniigen. Die ,Verin-

® Article 1 section 9 clause 3 U.8. Constitution (Bundesebene) Article 1 section 10 clauss 1

L.5. Constitution (Landesebene).

BVerfGE 122, 374 (304); Darstellung der Rechtsprechung ainschliefilich der Ausnahmen
von dem Verbot bet Sachs, in: ders., Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 20 Rdn. 1331,

26

zZT

- Grundiegende Unterscheiduny bereits in BVerfGE 11, 138 (145 £.); vgl. spéter u.a. BVerf-
(BE 122, 374 (304),

Grundlegend fiir die Abgrenzung BVerfGE 11,139 (1486).

28

BVerfGE 122, 374 (394).

12




11/62/2814 21:88

+49-69-798-33913 - PROF. SIEKMANN S. 15

- . N . 30
derungsgriinde” miissen Uberwiegen.

Qb die Einfiihrung einer Verﬁﬁentlichungspﬂicht von Bezdgen, die sich auch

auf bestehende Anstallungsvertrige bezieht, eine ,eclhie” (,retroaktive”)
Rilckwirkung darstelit, ist zweifelhaft. Die vertragliche Beziehung stellt noch

keinen in der Vergangenheit abgeschlossenen Sachverhalt dar. Der Vertrag

lauit noch. Allerdings wird den Betroffenen die (theoretische) Maglichkeit ge-
nommen, davon Abstand zu nehmen, in ein Dienstvarhdltnis einzutreten,
dass mit derartigen Publizitétspﬂichten belastet ist.

Das Bundesvetfassungsgericht nimmt nur selten eine ,echte” (,retroaktive”)
Rickwirkung an. Vor allem im Umwelt- und Steuerrecht sind in grofem Um-

- fang nachtrﬁgliche Belastungen unbeanstandet eingefiihrt worden, welche

die urspringliche Abwéigung oder Kalkulation empfindlich gestért haben. Das

-~ gilt nicht zuletzt auch fir die Einflihrung von Umweltzonen, welche den Wert

- noch gut brauchbarer Kraftfahrzeuge massiv beeintréchtigt haben oder sogar

- die varzeitigen Verschrottung arzwungen haben, cbwohl groRziigigere Uber-
'gangsregelungen den gesetzlichen Zwéck kaum beeintrichtigt hatten.

Die Verhaltnismaligkeit der Regelung ist bereits bajaht worden (oben S. 11).
Ein kurzfristiges 'Ihkrafttreten ven Verdffentlichungspflichten fiir zukiinftige

Rechnungsperioden diirfte danach mit dem rechtsstaatlichen Riickwirkungs-

verbot zu vereinbaren sein.

4. Rechtstechnische Erwligungen

~ Wenn eine Verdffentlichungspflicht eingefuhrt wird, sollte die Regelung mit
“dem bestehenden Recht gut abgestimmt werden. Wenn die kompetenz-

rechtlichen Bedenken, wie hier vertreten, nicht durchschlagen, ist eine vbllige
Neufassung von § 19 Abs. 6 SpkG zu empfehien. Die Neuregelung kénnte

Cw _
BVerfGE 94, 64 (86); 122, 374 (394) st Rspr.
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aber auch in einer neuen Vorschrift enthalten sein. Dann miisste das beste-
hende Recht jedoch entsprechend angepasst werden.

IV. Antworten auf die schriftlich eingereichten Fragen -

~ 1. Erachten Sie die im Gesetzentwurf vorgesehene direkte Verdffentii-

chungspflicht fiir grundsatzlich sinnvoll?

Wie bereits dargelegt (oben $. 4), haben Sparkassen einen 6ffentlichen Auf-
trag zu erfiillen. Bei der Diskussion, ob und in weichem Ausmal} dieser Auf-

~ trag erfiilit wird und ob der erstrebte Nettonutzen fir die Bevilkerung und die

Wirtschaft des Tragergebietes emeicht wird, spielt die Vergltung der Inhaber
der Leitungsamter sine nicht zu vernachléssigende Rolle. Zudem sind Spar-
kassen als Anstalteh des dffentlichen Rechts, auch wenn sie vom Gesetz als
Wirtschaftsunternehmen bezeichnet werden, Teile der (teistehden) Verwal-
tung. Nicht nur fiir Amtstréger in leitender Pasition ist dort dié individuelle
Besoldung sehr transparent. Auch rechifertigten die potentie"en Gefahren,
die von einem FinanzinstitI:It ausgehen, eine genaue Befassung mit der Ver-

gutung der Entscheidungstréger und den Anreizen, die von ihr ausgehen.
Eine bloke Hinwirkungspflicht hat sich als unzureichend erwiesen. -

Daher halte ich eine gesetzlich angeordnet Plicht, die keiner Vollzugsakte 7'
bedarf, fir grundsatzich sinnvoll. '

'2 Wie bewerten Sie den vorgeschlagenen § 42 a vor dem Hintergrund

der detaillierten und umfassenden Regelungen zur Verdffentlichung
von Organvergiitungen durch bundesrechtiiche Regelungen in § 285
Nr. 9 HGB und § 286 Abs. 4 HGB im Rahmen eines einheitlichen
Rechts- und Wirtschaftsraums durch dle konkurrierande Gesetzge-
bung?

Die Wahrung eines einheitlichen Rechts- und Wirtschaftsraums erfordert
nicht eine einheitliche Regelung der Pflicht zur Verdffentlichung von Vergl-
tungen der Organwalter (oben 8. 9). Die Besonderheiten des Landesorgani-

~ sations- und Kommunai{-wirtschafts-)rechts lassen durchaus abweichende

14
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Regelungen zu; erfordern sie wohl sogar. Die divergierenden Regelungen

- der Sparkassengesetze der Lander, haben sich nicht als schadlich erwiesen,

Die Vielfiltigkeit und die regionale Anbindung der Sparkassen haben mit da-

Zu beigstragen, dass sie sich als stabiler erwiesen haben, als manche ein-

haitlich Jfegulierte® Grollbank. Variabilitat und Flexibilitdt sorgen unter be-

stimmten Umstanden fir Gefahrenresistenz.

a} Wie bewerten Sie die vorgeschlagene Rege]ung vor dem Hintergrund
der Entscheidung des OLG Kéins in einem Verfahren des einstweiligen
 Rechtsschutzes (Urteil vom 09.06.2009, Az. 15 U 76/09)

Die Bégn‘.‘andung der Entscheidung greift zu kurz und ist insgesarmt nicht
Uberzeugend (oben 8. 7). Vor allem ist aber zu beachten, dass sie im Ver-
fahren des einstweiligen Rechtsschutzes ergangen ist. Nur deshalb durfte
das Gericht — ausnahmsweisel - gin formliches Gesetz des Landes voriaufig

- als unwirksam behandeln, obwohl es — ausfiihrlich begriindet — fir entschei-

dungéerf‘reblich gehalten wurde. Diese Durchbrechung des Verwerfungémo—
nopols (nicht: Prifungsmonopols, wie das Gericht schreibt) wird vom Bun-
desverfassungsgericht jedoch nur zugelassen, wenn damit die Hauptsache

‘nicht vorweg genommen wird und andemfalls der Zweck des Rechtsschut-

zes im Eilverfahren vereitelt wirde.” Das mag in dem zu entscheidenden

Fall nach gegeben sein.

Im Hauptsacheverfahren muss die Sache dann aber zwingend dem Bundes-
verfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GG zur Entscheidung vorgelegt wer-
den.” Nur dieses Gericht ist zu einer bindenden Feststellung der Verfas-
sungswidrigkeit befugt. Die Entscheidung des QLG Kdln entfaliet iibef die
Prozessparteien hinaus keinerfel Bindungswirkung. Der Landesgesetigeber
ist nicht gehindert, die Kompetenzfrage anders zu beurteilen und sollte das

auch.

*" BVerfGE 46, 43 (51); 86, 382 (389).
* BVerfGE BB, 362 (380). Zuldssig wire aber auch eine Voriage im Verfahren des einstwei-
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b} Wie bewerten Sie die vbrgeschiagena' Ragelung in Bezug auf bestehen-
de Vertrdge gegeniiber der bisherigen Hinwirkungspflicht?

Letztlich bestehan keine durchgreifenden Bedenken, gesetzliche Versffentli-
chungspflichten auch schon flir bestehende Vertrage vorzusehen (oben

S.13).

¢) Wie beurleilen Sie die aktuell giiffige Hinwirkungspfiicht fiir die Tréger
der Sparkassen?

Eine blofle Hinwirkungspflicht, gerichtet an das Tragergemeinwesen, hat
sich im Hinblick auf die angestrebten Ziele als unzureichend erwiesen. Das
ist auch bei der engen persénlichen Verguickung zwischen den maligeben-

~ den Personen auf der Seite der Trager und dem Managerment offentlicher
‘Unternehmen nicht verwunderlich und hat vor allem im Bereich éffentlicher

Banken schon zu einigen Problemsituationen geﬁjhrt.ss '

3. Wie bewerten Sle dle im vorgeschlagenen § 42 b geforderte Verof-
- fentlichung in einem eigenstindigen Informationsregister vor dem
Hintergrund der bundesrechtlichen Regelung einer Publizierung im
elektronischen Bundasanzeiger? ‘

Da nach der hier vertretenen Auffassung der Landesgesetzgeber eine Verdf-
fentlichungspflicht vorsehen darf, fallt auch die Festlegung des Versffentii-
chu‘ngsmediums in geine Knmpetenz. Ob die Schaffung eines neyen .Regis—
ters zweckmalig ist, steht auf einem anderen Blatt. Wenn allerdings aus Ef-
fizienzgriinden eine Variffentlichung im Bundesanzeiger vorgeschrieben
wird — in Abweichung von dem vorgeschlagenen § 42 b — miisste ndher ge-.
priift werden, ob das Land auf ein Verdffentlichungsorgan des Bundes ein-
seitig zugreifen diirfte. Mﬁglichemeise kommt aber eine vertragliche Abspra-

che mit dem Bund in Batracht.

Allerdings geniig! der elekironische Bundesanzeiger gegenwartig nicht den

Anforderungen an einen ,barrierefreien” Zugang. Er ist, wie viele offizielle

ligen Rechisschulzes, BVerfGE 48, 43 (51).
38
Vyl Sighkmann {Fn. 5}, 8. 107 f.
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eiektronischa Medien in Deutschland, flr die interessierte Offentlichkeit nur
schwer zugénglich. Insoweit ist die Verdffentlichungspraxis der EU wesentli-
che birgerfreundlicher.

4. Ist es allein auf der Basis deg bereits bestehenden Rechts maéglich,

die Veriffentlichung auf dem Wege des Hinwirkens auch rein recht-
lich durchzusetzen?
Adressaten der Hinwirkungspflicht nach § 19 Abs. 6 Ska sind die Tréger der
Sparkassen, also Kommunalkérperschaften. Danach sind grundsatziich die instru-
mente der Kommunalauisicht nach §§ 119 GO und nicht die der Sparkassenauf—
sicht nach §§ 39 ff. SpkG einzusetzen.

Allerdings ist der Tatbestand von § 19 Abs. 6 SpkG so weich formuliert, dass
nicht einfach zu erkennen ist, wann eine Recht'sver!etzung daer Tragerkorper-
schaft vc:i‘liégt, gegen die aufsichtsrechtlich vorgegangen werden kann. Eine
klare Rechtspfiicht zur Veraffentlichung wiirde fir die Durchsetzung des ge-
setzgeberischen Ziels deutliche Vorteile bringen. Fiir die Aufsicht, aber auch
die ihteressierte Offentlichkeit, wére Ieicht festzustellen, wann ein rachiswid-

riges Unterlassen vorliegt.

5, Sehen Sie es als unproblematisch an, wenn Eingriffe In das Rechts

auf informationelle Selbstbestimmung durch politischen Druck an-
stelle von direkten gesetzlichen Regelungen erfolgen?

Echte hoheitliche Eingriffe in das Recht auf informationelle Selbstbastim-
mung diirfen nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts nur auf einer ,gesetzlichen Grundlage” erfolgen, ,aus der sich die

 Voraussetzungen und der Umfang der Beschriankungen klar und fiir den

‘Barger erkennbar” ergeben.” Der Gesetzgeber muss den Zweck einer In-

formationserhebung ,bereichsspezifisch und prézise” bestimmen.”

™ BVerfGE 65, 1 (44); 84, 239 (279 £.); 113, 20 (50); 118, 168 (186 1.).

* BVerfGE 113, 29 (51); 118, 168 (187 f)).
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6. Halten Sie es im Spannungsverhilinis zwischen Bundes- und Lan-
desgesetzgabung (konkurrierende Gesetzgebung) fir vertretbar, sine
VerGffentlichungspflicht als Tell des formalen Sparkassenrechts zu

- regeln?
Ein Spannungsverhiltnis sehe ich nicht. Es ist nach den (blichen Ausle-
gungsmittain zu bestimmen, wie weit der Begriff des Bankwesens in Art. 74
Nr. 11 GG reicht und ob die Regelungen des Bundes in diesem Bereich ab-
schliefiend und erschdpfend sind. Fir die Auslegung kommen dem her-

kémmlichen Verstidndnis und der vom Verfassunggeber vorgefundenen

Rechislage efn erhebliches Gewicht zu. Davon ausgehend kénnen Veraffent-
lichungspflichten als Teil des .formalen* Sparkassenrechts angesehen wer-
den (oben s, 8). Jadenfélls hesteht im Ergebnis sine Gesetzgebungskompe-
tenz des Landes; nicht zuletzt im Hinblick auf Art. 72 GG (oben S. 10).

7. Falls Sie die im Gasetzentwurf vorgesehena Regelung fiir rechtswid-
rig halten sollten: Welche Moglichkeiten sehen Sie, eine direkte Ver-
pflichtung zur Verdffentlichung der Beziige von Sparkassenfiih-
rungskriften einzufihren?

In Betracht kommen:

- eine Regelung im Sparkassengesetz, das die Sparkassen und ihre
Trager verpflichtet, nur solche Anstellungsvertrige abzuschlieRen, die
elne solche Verdffentlichung erlauben - '

-~ @ine Bundesratsinitiative zur Erganzung des HGB oder eventuell des
KWG, « ) ‘
Es kénnte angeordnet werden, dass in den Anstellungsvertrdgen dieselben
Anforderungen zu akzeptieren sind, wie sie in § 285 Nr. 9 HGB niedergelegt

sind,

Frankfurt, den 10. Februar 2014

Lo

Prof. Dr. Dr. h.c. Helmut Sickmann
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