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A. ALLGEMEINE BEURTEILUNG

I. Exforderlichkeit einer Landesbank

Unabhangig von der Entscheiduﬁg, ob die Landesbank Nordrhein-Westfalen in pri-
vatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Form, ob mit oder ohne Gewéhrtragerhaf-
tung, organisiert werden soll, stellt sich die Frage nach der Erforderlichkeit einer
Landesbank. Etwas vereinfacht ausgedriickt, ist zu priifen, ob es eine staatliche Bank
fiir das Land Nordrhein-Westfalen geben muss. Bestehen hinreichende Griinde dafiir,
dass der Staat (im weiteren Sinne) Bankgeschifte betreibt und dass er dafiir ein ei-

genstindiges (6ffentliches) Unternehmen hat? : : .

Auch - wenn man davon ausgeht, dass die Landesbank nach dem neuen Aufgabenzu-
schnitt in § 3 im Wesentlichen nur das Land und seine Kdmmunalkﬁrperschaﬁen bei
der Erfiillung konkret benannter staatlicher Aufgaben zu unterstiitzen hat, bleibt die
Frage, warum dazu eine (staatliche) Bank betrieben werden muss. Es besteht durch-
aus die Moglichkeit, dass Behorden in unmittelbarer oder mittelbarer Staatsverwal-
tung diese-Aufgaben erledigen und, soweit dazu die Tﬁtigkeit einer Bank erforderlich
ist, die erforderlichen Bankdienstleistungen am Markt einkaufen. Damit ist die ge-
wiss nicht neue Fragestellung angesprochen: erstellen oder einkaufen — make or
buy?l | ‘ '
Dabei sind zwei unterschiedliche, wenn auch miteinander verkniipfte Fragesteilungen
zu unterscheiden:
®  Zundchst ist zu k]ﬁrén, ob der Staat die (Bank-)Dienstleistung herstellen oder auf
dem Markt beschaffen soll. '
*  Wenn die Entscheidung fiir Herstellung lautet, ist weiter zu entscheiden, ob da-

fiir eine eigenstindige Organisation, ein 6ffentliches Unternehmen gegriindet

Vgl. im Einzelnen Siekmann, in: Rolf Stober und Hanspeter Vogel (Hrsg.), Wirtschaftliche Betiti-
gung der 6ffentlichen Hand, 2000, S. 109, 114 ff. '



und betrieben werden soll.2

Als Antwort stehen keine Patentlosungen bereit, sondern es ist immer im Hinblick

auf die Besonderheiten der jeweiligen Aufgabe konkret zu untersuchen, wo die Vor-

" teile liegen und welche Gefahren und Ineffizienzen im Gegenzug eingehandelt wer-

den, wenn der Staat ein Unternehmen, hier eine Bank, betreibt. Fiir eine Antwort im

Sinne einer Beibehaltung der Staatsbank liefert die Gesetzesbégrﬁndung kaum stich-

~ haltige Griinde, gleichwohl mégen sie sich finden lassen.
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Zu denken ist etwa an speziﬁsché Investition'en, die fiir die besonderen Aufgaben
einer Forderbank zu titigen sind. Namentlich kdnnen besondere Informationen
und besonders geschultes Personal erforderlich sein.
Auch wenn ein privater Anbieter die erforderlichen Leistungen ebenfalls erbrin-
gen konnte, besteht die Gefahr der Monopolisierung, nachdem einmal ein Zu-
schlag erteilt worden ist. |
Auch kénnen bei Ausfall des Vertragspartners (Insolvenz, Fusion etc.) wegen
der erforderliéhen spezifischen Investitionen erhebliche Probleme bei der Fort-

' ﬁihrung dci: Verwaltungstﬁtigkeﬁ entstehen.
Die Kosten der Regulierung konnen erheblich sein, werden aber meist vernach-
lassigt.
Es konnen 'zudem nennenswerte Transaktionskosfen fiir den Staat entstehen,
wenn er die erwiinschten (Bank-)Dienstleistungen einkauft, statt selbst eine Bank
zu betreiben. | »
Die Kontrollméglichkeiten iiber Art und Umfang der Aufgabenerﬁillung, durch
ein Privatunternehmen kéﬁnen zudem zu schwach sein.” Die Aufsicht fiihrende _

Behorde ist nicht selten (fachlich) iiberfordert oder desinteressiert oder von der

Zu dieser grundlegenden Unterscheidung Siekmann (Fn. 1),S. 114 ff, 124 {f.

Nicht zu vernachldssigen sind auch schlechte Erfahrung mit Belegungsrechten etwa im sozialen
Wohnungsbau, namentlich der konkret vor Ort Betroffenen. Fiir sie kann es eben doch einen erheb-
lichen Unterschied ausmachen kann, ob ihr unmittelbarer Vertragspartner ein 6ffentliches Unter-
nehmen oder ein mehr oder weniger gut kapitalmiBig ausgestatteter , Investor* ist, der nicht hinrej-
chend kontrolliert wird.



zu beaufsichtigenden Einrichtung vereinnahmt (,,vertikale Fachbruderschaf-

ten“).4

Fraglich ist jedoch, ob das ,,Mutter-Tochter-Modell*, fiir das sich der Entwurf ent-
schieden hat, fiir sich bereits eine hinreichende Rechtfertigung fiir die Beibehaltung

einer Staatsbank darstellt. Holdingfunktionen kénnen auch anders ausgeiibt werden.:

II. Haftung der Anstaltstriiger

1.Befolgung der Verstindigungen mit der EG-Kommission

Es bestehen gute Griinde fiir das Land, den in den Verstéindigungen T'und 1I mit der
EG-Kommission enthaltenen Regeln zu folgen, auch wenn sie keine Rcchtsquelien
sein diirften.’ Gleichwohl besteht Anlass, noch einmal darauf hinzuweisen, dass An- :

staltslast und Gewahrtragerhaftung als iiberkommene Institute der deutschen Verwal-
tungsrechts nicht eindeutig Beihilfen im Sinne von Art. 87 EGV sind.

2. Europarechtskonformitdit von Anstaltslast und Gewdhrtrigerhaftung

Aufbauend auf der zutreffenden Analyse, dass sich Sparkassen und Landesbanken zu

-Kapitalgesellschaften des offentlichen Rechts entwickelt haben,” wurden Anstaltslast

und Gewihrtrdgerhaftung seit einiger, aber noch nicht langer Zeit als unzuléssige '

Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EGV (Art. 92 Abs. 1 EGV a.F.) angesehen, der

tiber Art. 86 Abs. 2 EGV (90 Abs. 2 EGV aF.) auf Landesbanken anzuwenden sei.’

Besonders pointiert haben sich Michael Gruson und Uwe H. Schneider dagegen aus-

Vgl. Siekmann (Fn. 1), S. 117 ff.
. Wortlich ist von ,,Selbstverpflichtung" die Rede, was immer das juristisch sein mag.
Dazu schon Siekmann, NWVBL. 1993, S. 361 ff.

Moschel, in: Festschrift Raisch, 1995, S. 469 (481); Koenig, EuZW 1995, S. 595 (602); ders. und
Sander, EuZW 1997, S. 363 ff.; Herdegen, WM 1997, S. 1130 (1131 f); Schmidt/Vollméller,
NJW 1998, S. 716 (720); von Friesen, Staatliche Haftungszusagen fiir 6ffentliche Kredmnstltute
aus europarechtlicher Sicht, 1998; ders., EuZW 1999, S. 581 (584).



gesprochen, die dem Lager der Landesbanken zuzurechnen sind.” Aber auch im Ub-

rigen hatte die iiberwiegende Mehrzahl der Stimmen im Schrifttum keine Bedenken.’

Nationale Beihilfen sind nach Art. 87 Abs. 1 EGV prinzipiell mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar, wenn sie den Wettbewerb verfilschen. Anstaltslast und Gewihr-
tragerhaftung zugunsten von Landesbanken und Sparkassen stellen aber keine wett-
bewerbsverfilschende Beihilfe dar (a). Jedenfalls sind sie herkdmmlicher Teil der
Eigentumsordnung in Deutschland im Bereich der 6ffentlichen Unternehmen, die
nach Art. 295 EGV vom EG-Vertrag unberiihrt bleiben soll. Im Konfliktfall fm‘issen
deshalb beihilferechtliche Regelungen des Vertrages zuriicktreten (b).- Schlieflich
sind die Regeln fiir die Beihilfeaufsicht fiir die sffentlich-rechtlich organisierten Fi-
nanzdienstleistungsunternehmen und -einrichtungen zu modifizieren, da sie Dienst-

" leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne von Art. 86 A.bS. 2

EGV erbringen (c).

(a) Anstaltslast und Gew'eihrtréigerhaftuhg erfiillen nicht die Tatbestandsmérkmale
von Art. 87 Abs. 1 EGV. Die betreffenden Unternehmen empfangen keinen unent-
geltlichen Vorteil, der unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln stammt.
Zweifelhaft ist auch, ob diese Form der Staatshaftung zu einer Verfilschung oder

drohende Verfilschung des innergemeinschaftlichen Wettbewerbs fiihrt.

Allerdings hat die Europaische Kommission schon am 24. November 1999 eine Mit-
teilung verdffentlicht, die sich mit der Anwendung der Art. 87 und 88 EGV auf staat-
liche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften befasst. In

Schneider/Busch, EuZW 1995, 602; Gruson, EuZW 1997, S. 357 (358); ders., BuZW 1997,
S. 429; Gruson/Schneider, Columbia Business Law Review 1995, S. 337 (425).

Busch, AG 1992, S. 357 ff.; Gleske, ZgesKredW 1997, S. 260; Immenga/Rudo, Die Beurteilung
der Anstaltslast und Gewihrtrigerhaftung der Sparkassen und Landesbanken nach EU-
Beihilferecht, 1997, S. 77 ff.; Scherer/Schodermeier, ZBB 1996, S. 165 (178); Thode, Offentlich-
rechtliche Versicherer in der Bundesrepublik Deutschland unter Beriicksichtigung vergleichbarer
Probleme bei 6ffentlich-rechtlichen Sparkassen und Landesbanken, 1994; Thode/Peres, BB 1997,
S. 1749 (1752); dies., Verwaltungsarchiv 1998, S. 430 ff.; zumindest im Ergebnis ebenso Stern, in:
Festschrift fiir Manfred Rommel, 1997, S. 211 (215 f); differenzierend Ehlers, DVBI 1998,
S.497, 507 f.: keine Kollision der Gewiahrtragerhaftung, wohl aber der Anstaltslast mit dem
Gemeinschaftsrecht moglich). : '



Punkt 2.1.3 dieser Mitteilung ist ausgefiihrt, dass die Kommission ,,... auch die giins-
tigeren Finanzierungsbedingungen fiir Unternehmen, deren Rechtsform einen Kon-
kurs oder andere Zahlungsunfahigkeitsxferfahren ausschlie3t oder dem Unternehmen
eine ausdriickliche Garantie oder Verlustiibernahme durch den Staat verschafft ...«
als Beihilfe in Form einer Garan'tié betrachtet. In der letztlich veréffentlichten Fas-
sung hat sie aber zugleich unter Punkt 1.2 anerkannt, dass diese Mitteilung die Eigen-
‘tumsordnu_ng in den verschiedenen Mitgliedsstaaten im Sinne von Art. 295 EGV
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unberiihrt lasse.

Die Haftung eines Eigentiimers (Trigers) fiir die Verbindlichkeiten seines Unterneh-
mens ist keine Beihilfe, sondern Folge der gewihlten Organisationsstruktur. Es fehlt

die erforderliche Begiinstigung, da dem Unternchmen kein besonderer V&teil ge- .
wihrt wird. Wenn eine Rechtsform mit unbegrenzter Haftung gewihlt wird, ist das

eine unternehmerische Entscheidung, die aus einem Komplex verschiedener, teils
gegenldufiger Effekte die im Einzelfall optimale Losung herausfiltern muss. Ent-
sprechendes gilt fiir Patronatserklarungen, Garantieiibernahmen und Bﬁrgschafteh,

die ein Unternehmenstriiger fiir sein Unternehmen iibernimmt, um ihm Kreditwiir-
digkeit und (verkaufsforderndes) Ansehen zu verleihen, wenn eine Rechtsform mit
beschrinkter Haftung gewihlt worden ist. Das gilt gleichermafen fiir priv_atwirt-

schaftliche und 6ffentliche Unternehmen.

Vor allem muss das Elgenkapltal(Grundkapltal Stammkapital) in Unternehmen mit .
beschrinkter Haﬁung zusitzlich die Funktlon eines garantierten Haftkapitals fiir d1e
Unternehmensglaublger erfiillen. Diese Funktion braucht es in Unternehmen, die in
einer Rechtsform mit unbeschrinkter Haftung organisiert sind, nicht zu erfiillen.
Deshalb kann es fiir einén privaten Investor ebenso wie fiir die 6ffentliche Hand

sinnvoll sein, eine Rechtsform zu wihlen (oder beizubehalten), welche die Haftung

des Eigentﬁmers' nicht auf einen bestimmten Betrag begrenzt. Auf diese Weise ldsst

sich das im Unternehmen gebundene - und moglicherweise teurer zu beschaffende -

Hafitkapital geringer halten.

’ Thode, Sachsenlandkurier 2000, S. 224 (225).



Diese Entscheidung hat der Gesetigeber fiir die Landesbanken und Sparkassen an-
stelle der Unternehmenstréger verbindlich getroffen, indem er zwingend fiir Sparkas-
sen und Landesbanken die Ofganisationsform der Anstalt des 6ffentlichen Rechts

- vorgeschrieben hat. Daraus folgen Anstaltslast und Gewihrtrégerhaftung, unabhingig
davon, ob sie einer besonderen gesetzlichen Anordnung bediirfen.” Im Prinzip bleibt
es jedoch eine Entscheidung; die auch jeder private oder 6ffentliche Unternehmens-

_ eigentiimer zu treffen hatte. Lediglich ist das Entscheidungsumfeld fiir den Gesetzge-
ber komplexer, da er zusatzlich noch die Instrumentalfunktion 6ffentlicher Unter-
nehmen bedenken muss: die unverzichtbare Erfiillung eines 6ffentlichen Auftrags

durch das Unternehmen.”

Die Ausstattung eines Unternehmens mit der erforderlichen Haftungsmasse durch
seinen Eigentiimer ist jedenfalls keine Begiinstigung im Sirne von Art. 87 Abs. 1
' EGV.” Eine ,,Uberkapitalisierung” im Hinblick auf die Bonitit der Gewahrtriger

. . 14
liegt nicht vor.

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass die 6ffentliche Hand kein gewdhnlicher Investor
ist, der Kapital zum Zweck seiner mehr oder weniger kurzfristigen Rentabilisierung
anlegt, sondern allenfalls mit einer privaten Unternehmensgruppe verglichen werden
darf, ,.die eine globale oder sektorale Strukturpolitik verfolgt und sich von langerfris-
tigen Rentabilititsaussichten leiten lasst“.” Unternebmerisches Handeln sowohl in

_ der Privatwirtschaft als aﬁch in der 6ffentliches Wirtschaft kann vielschichtiger sein,
als eine kurzfristiges Rentablhtatsdenken suggeriert. Insoweit gibt es nicht nur ein

emzxges ,,marktw xrtschafthch nchtlges Verhalten

Dafiir BVerwGE 64, 248 (257 £.); 75, 318 (324 f.); Oebbecke, DVBI. 1981, S. 960 (965); daran
ankniipfend Koenig, WM 1995, S. 821 (828).

. Dazu eingehend die Beitrige in Thtemeyer (Hrsg.), Instrumentalfunktion offenthcher Untemeh-
men, 1990).

* So im Ergebnis auch Schroeder, ZHR 161 (1997), S. 805 (815).
Schneider/Busch, EuZW 1995, S. 602 (606, 608).

EuGH 1986, 1321 (2345) - Rs. 40/85 ,,Boch”.



Zumindest steht den Verwaltungstragern, die Eigentiimer 6ffentlicher Unternehmen.
sind, eine Beurteilungsspielraum bei der Organisation und Ausstattung ihrer Unter-
nehmen zu.* In diesem Zusammenhang hat die Finanzlage dés offentlichen Unter-
nehmens eine betrachtliche Indizwirkung. Wenn das Unternehmen insgesamt renta-
bel arbeitet, wie die Finanzdienstleistungseinrichtungen der 6ffentlichen Hand in
Deutschland, ist es nicht auf die Unterstiitzung seines Eigentiimers angewiesen. Die
Finanzbeziehungen zwischen ihm und seinem Eigentiimer bieten dann keinen An-
lass, in ihnen eine Begiinstigung zu sehen, gleich wie sie im einzelnen ausgestaltet
sind. Dementsprechend hat sich die Rechtsprechung des EuGH bisher mit solchen
Fillen befasst, in denen Un-ternehmeh iiber Jahre hin keine Rendite erwirtschaftet
hatten und nur durch staatliche Mafinahmen kiinstlich am Leben erhalten wurden.’
Diese Uberlegungen sind primdr fiir Kapitalzﬁﬁihrungen oder beéohders zugewende-
te Garantien entwickelt worden. Erst Recht miissen. sie j édenfalls dazu fiithren, die
organisationsformbedingte Haftung eines Eigentiimers fiir sein Unternehmen aus

dem Kreis méglicher Begiinstigungen auszuscheiden.

(b) Selbst wenn Anstalts}ast und Gewahrtriagerhaftung als Beihilfen im Sinne von

Art. 87 Abs. 1 angesehen werden, sind sie gleichwohl nicht verboten. Das folgt aus

dem in dieser Vorschrift enthaltenen Vorbehalt anderweiﬁger Bestimmung. Eine sol- ,
che anderweitige Bestimmung trifft Art. 295 EGV. Danach bleibt die_ Eigentumsord- ‘
nung in den verschiedenen Mitgliedsstaaten unberiihrt. Diese Vorschrift fiihrt dazu,

dass Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung keine (verbotene) Bethilfe sein konnen."

t

Aus ihrer Stellung im Teil ,,Allgemeine und Schlussbestimmungen® ergibt sich, dass

" So im Ergebnis auch Schroeder, ZHR 161 (1997), S. 805 (818 £.).
Vgl. die Nachweise bei Schroeder, ZHR 161 (1997), S. 805 (825).

Stern, in: Festschrift fir Manfred Rommel, 1997, S. 211 (229 £{.) mit eingehender Begriindung und
Auswertung der Entstehungsgeschichte; Schroeder, ZHR 161 (1997), S. 805 (827, 832-834); Tho-
de/Peres, VerwArch 1998, S. 439 (461); anders Herdegen, WM 1997, S. 1130 (1‘132), der die von
ihm geduBerte Auffassung als ,unstreitig* bezeichnet, dafiir allerdings lediglich die Mitteilung der
Kommission vom 12.11.1993 anfiihrt und Nachweise im Ubrigen schuldig bleibt.



Art. 295 EGV auf alle Vertragsbestimmungen, also auch die Vorschriften im Ab-
schnitt iiber die staatlichen Beihilfen, anwendbar ist. Es entspricht zudem allgemei-

ner Meinung, dass die Vorschrift auch das 6ffentliche Eigentum erfasst.”

Anstaltslast und Gewihrtrigerhaftung sind herkdmmlicher Teil der Eigentumsor&-
ﬁung in Deutschland im Bereich der 6ffentlich-rechtlichen Kreditunternehmen. Dabei
ist vor allem zu beriicksichtigen, dass beide Rechtsinstitute fest in der deutschen
Vefwaltungsrechtsordnung verankert waren, als der EG-Vertrag geschlossen wurde.”
Dementsprechend ist ithre gemeinschaﬁsrechtli’che Unbedenklichkeit auch fast vier-
zig Jahre lang nicht in Zweifel gezogen worden. Efst in einigen Publikationen seit
Mitte der neunziger Jahre des zwanzigsteﬁ Jahrhunderts \7»;11rden gemeinschaftsrecht-

. liche Bedenken geiuBert.

Wenh die 6ffentliche Hand die iiberkommene, verwaltungs-rechtlich geprigte Orga-
nisationsstruktur fiir ihre Finanzdienstleistungsunternehmen beibehilt, darf das bei-
hilferechtlich nicht relevant sein. Eine dahingehende Diskrirriinierung dieser Einrich-

mngen wire mit Art. 295 EGV unvereinbar.

(c) Fiir alle Ihstitutionen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse (vor-allem im Bereich der sog. Daseinsvorsorge) betraut sind, gilt das Bei-
hilfeverbot nur, soweit es nicht die Erﬁiilung der ihnen iibertragenen besonderen |
Aufgabe rechtlich oder tatséchlich verhindert, Art. 86 Abs. 2 EGV. Wegen thres be-
sonderen offentlichen Auftrags miissen die offentlich-rechtlich organisierten Finanz-

dienstleistungseinrichtungen in den Genuss dieser Bereichsausnahme kommen.

3. Nichtbefolgﬁng der Verstindigungen

In jedem Fall ist die Aussage zu den Alternativen des Gesetzentwurfs,” dass bei Wei-

’ Hailbronner, NTW 1991, S. 593 (598); Hailbronner/Klein/Magiera/Miiller-Graff, Handbuch zum
EU-Vertrag, 1994, Art. 222 Anm 1; Thode, Sachsenlandkurier 2000, S. 224 (231).

-2 Anders von Friesen, EuZW 1999, S. 581 (586).

2 | T-Dr. 13/4578,S. 2



10

tergeltung des bestéhenden Zustands ,,aufgrund der Verstandigung I Anstaltslast und
Gewéhm&gerhaﬁung ... entfallen,* problematisch. Anstaltslast und Gewihrtragerhaf-
tung bestehen aufgrund einer gesetzlichen Regelung. ,,Verstéiﬁdigungen“, die keine
Rechtsnormen sind, kdnnen nicht Gesetze éndern. Zudem sieht Art. 88 EGV ein spe-
zielles, differenziertes Verfahren vor, wenn unzuléssige Beihilfen gewihrt werden.
Dies ﬁmfasst Jjedenfalls den Rechtsweg zum EuGH, so dass nicht erkennbar ist, wie
Anstaltslast und Gewihrtragerhaftung automatische bei Untitigkeit des Gesetzgebers
entfallen, wenn man sie als unzuléssige Beihilfen ansieht. Dementsprechend ist in
Punkt 4.3 und 4.4 der Verstindigung auch nicht von einem Entfallen die Rede, son-
demn, dass die in diesen Rechtsinstituten enthaltenen simmanenten Vorteile* als '

,Jickforderbare Beihilfen* behandelt werden wiirden.

4. Fortgeltung von Anstaltslast und Gewdhrtrigerhaftung

Nach dem hier vertretenen Standpunkt bestehen keine Bedenken im Hinblick auf die
Fortgeltung von Anstaltslast und Gewihrtragerhaftung fiir die Landesbank. Eine ex-
plizite Reﬁnanziemngsgarantie des Staates diirfte aber im Hinblick auf die Regelung
der Kreditaufnahme in der Landesverfassung Auswirkungén haben. Nach Art. 83
Satz 1 Verf. NRW bedarf die Ubernahme von Biirgschaften, Garantien und sonstigen
Gewihrleistungen einer der Hohe nach bestimmten oder bestimmbaren geseleiéhen
Ermichtigung. Auch sind sie méglicherweise bei den Verschuldungsgrenzen des

) 22
Landes anzurechnen.

5. Haftung fiir Tochterunternehmen

Durch die Verwirklichung des ,,Mutter-Tochter-Modells* {ibt die Landesbank auch

- Holdingfunktionen fiir sehr gdee Unternehmen aus. Daraus kénnen sich Haftungsri-
siken ergeben, so dass letztlich doch wieder die Gewihrtrager der Landesbank fiir die
Verbindlichkeiten dieser — privatwirtschaftlich agierenden — Tochterunternehmen

haften wiirden. Zu denken ist an (konkludente) Garanﬁen, Patronatserklarungen, aber

? Vegl. Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 115 Rn. 59.
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auch eine konzernrechtliche Haftung.” Sollte sie eintreten wiirde das sowohl in der
Verstandigung [T als auch in der Begriindung des Gesetzentwurfs mehrfach betonte

Prinzip des Leistungsaustauschs zu ,,marktiiblichen Konditionen“24 relativiert.

1. Institutioneller Gesetzesvorbehalt

Wesentliche Verhéiltnisse einer juristischen Person des dffentlichen Rechts miissen
durch Ge'setz'oder gesetzlicher Grundiage geregelt werden. Dazu gehoren Errichtung,
Triigér und Name. Ob und in welchem Ausmaf diese Entséheidungén vom parlamen-
tarischen Gesetzgeber selbst getroffen wérden miissen (Parlamentsvorbehalt), ist
nicht sicher. Die Wesentlichkeitsrechtspr_echung des Bundesverfassungsgerichts war
urspriinglich ganz auf das Staat-Biirger Verhiltnis zugeschnitten. In einigen Ent-
scheidungen sind dhnliche Grundsitze jedoch auch fiir den staatsorganisatorischen
Bereich aufgestellt worden. Beispiele sind der Finanzausgleich (MaBstéibeg,,’es'etz)z»S
und die Mitbestimmung in 6ffentlich-rechtlichen Einrich'tungen.26 Es daher zu emp-
fehlen, nicht zu grofziigig mit der Delegation von Entécheidunger} auf die Satzung

oder gar nur Vorstandsbeschliisse zu verfahren.

B. ANMERKUNGEN ZU FINZELREGELUNGEN

Zu§1Abs.2

Der Namen gehort zu den identifikationsbestimmenden Merkmalen einer Einrich-
fung. Fr sollte durch Parlamentsgesetz festgelegt werden. Das schliefit eine Anderung

durch Satzung aus. Damit wird auch der verwaltungsrechtliche Charakter der Anstalt

» Dazu niher Raiser, ZHR Bd. 25 (1996), S. 458 (472 ff.); Sickmann, in: Piittner (Hrsg.), Zur Re-
form des Gemeindewirtschaftsrechts, 2002, S. 159 (175 ff.); C. Schulite, Die Haftung im gemeind-
lichen Konzern, 2003.

24

LT-Dr. 13/4578, S. 31.

® BVerfGE 101, 158 (215 £, 238)

% BVerfGE 9, 268 (282) (politische Tragweite); ebenso BVerfGE 83, 130 (150); abgeschwicht

BVerfGE 83, 60 (74) (wenig bedeutsamer Bereich).
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unmissverstiandlich deutlich gemacht: Sie ist und bleibt ein Instrument in der Hand

ihres Trager zur Erfiillung seiner Aufgaben.

Dariiber hinaus ist nicht klar, ob der Anstalt generell Satzungsautonomie eingerdumt
ist oder ob es nur ,,die” Satzung gibt. Der Wortlaut ist insoweit missverstindlich. § 2

spricht dafiir, dass es nur eine Satzung geben soll.

Zu§?2

Es ist zu empfehlen, die Verodffentlichung der Satzung in einem leicht zugénglichen
amtlichen Publikationsorgan vorzuschreiben, méglichst dem Gésetz- und Verord-
nungsblatt. In der Vergangenheit war es durchaus schwierig, Einblick in die Satzun-
gen von Hoheitstridgern zu néhmen, die aus der unmittelbaren Staatsverwaltung aus-
gegliedert waren. Dies gilt erst Recht fiir Gesellschaftsvertrige, soweit privatrechtli-
che Organisationsformen gewahlt werden. Gré8tmogliche Trénsparenz in diesem
Punkte ist aber unbedingt anzustreben, da nur so die mit der Griindung juristisch
selbstandiger Einheiten automatisch einhergehenden Kontrollverluste zumindest
teilweise ausgeglichen werden konnen. Die Erfahrungen der letzten Jahre haben ge-
zeigt, dass die haufig anzutreffende Intransparenz der Organisationsstrukturen einer

der Griinde fiir das Vordringen von Unwirtschaftlichkeit und Korruption ist.

Zu§3

Der Begﬁff ,staatlich® in Absatz 1, 2. Zeile kann zu Missverstindnissen Anlass ge-
geben. Der Begniff wil;d in der deutschen Rechtssprache mit sehr unterschiedlicher
Bedeutung verwendet. Es ist nicht klar, ob mit der Regelung ein Aufirag des Staates
Nordrhein-Westfalen gemeint ist, ob die Landesbank nur in staatlicher Auftragsver—
waltung tatig werden soll oder ob damit ein — ohnehin kaum zuléssiger — privater -
Aufirag ausgeschlossen werden soll. Die Zuordnung der kommunalen Triger und

ihrer Belange bleibt im Dunkeln.

Im Ubrigen sind in § 3 durchaus Abweichungen von den Formulierungen in Punkt 2

der Verstandigung II zu erkennen, doch hat die EG-Kommission laut Gesetzesbe-
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grindung mit Schreiben vom 28. Juli 2003” insoweit den Entwurf alé ~ordnungsge-

mifBe” Umsetzung anerkannt.” Sie sollen deshalb hier nicht weiter vertieft werden.

Die Haftung der Gewiahrtrager fur ,,Altverbindlichkeiten® in § .3 Abs. 7 -Satz, 3 diirfte
aus Griinden des nationalen Verfassungsrechts erforderlich sein. Aus 'Veft'rauens-
schutzgriinden und v@'ohl auch aus Griinden des Vertragsrechts darf ein Schuldner, fiir
dessen Zahlungsfahigkeit letztlich der Staat sorgen musste, vom Gesetzgeber nicht so
umgewandelt werden, 'dass nunmehr nur noch sein Vermégen als Haftungsmasse zur’
‘Verfiigung steht.” Das ist auch schon frither bei der Privatisierung offentlich-
rechtlicher Banken und Versicherungen beachtet worden, béispielsweise bei der Bay-
erischen Staatsbank,zé der Berliner Pfandbrief-Bank’ und der Hamburger Feuerkas-
se". Andernfalls kénnte eine deutliche Entwertung bestehender Forderungen eintre--

ten.” Die Nachrangigkeit der Haftung (Satz 5) entspricht der Gewéhrtragerhaftung

und reicht aus.

Zug§4
Der Regelungsduktus von Absatz 3 kniipft an Absatz 1 an. Es 1st zu erwégen die Ab-

sitze 2 und 3 zu tauschen.

Die in Absatz 3 Satz 3 angeordnete unmittelbare Haftung der Gewahrtrager mag aus

7 Das Schreiben lag mir nicht vor.

® LT-Dr. 13/4578,S. 2.

® Siekmann, NWVBL. 1993, S.361 (368); Gruson/Schneider, Columbia Business Law Review,
1995, 337 (420); -zuvor bereits ohne Begriindung Riimker, in: Festschrift Stiefel, 1987, S. 607
(617); im Ergebnis ebenso Busch AG 1997, S. 357 (360 £.).

* In Art. 5 des Gesetzes zur Umwandlung der Bayerischen Staatsbank in eine Aktiengesellschaﬁ
vom 23. Juli 1970, BayGVBI. 1970, S. 302, ist eine fortdauernde Haftung des Freistaates Bayern
fiir Altverbindlichkeiten angeordnet worden.

* § 5 des Gesetzesiiber die Umwandlung der Berliner Pfandbrief-Bank in eine Aktiengesellschaft
vom 17. September 1992, BerlGVBI. 282 '

2 § 5 des Gesetzes zur Neuordnung der Rechtsverhiltnisse der Hamburger Feuerkasse, HambGVBL
1994, 105. :

» Zur Nachhaftung des Anstalts- und Gewahrtragers Busch, AG, 1997, S. 357 (
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Griinden der Solvabilititsanrechnung nach § 10 Abs. 1a KWG angezeigt sein,” wirft
aber verstirkt die Frage nach der Anwendung der (Verfassungsrechtlichen} Vorschrif-
ten iiber die Kreditaufnahme und Garantieiibernahme durch die Gewéhrtréiger auf.

Zumindest das Land sollte entsprechende Vorkehrungen in seinen Haushaltsgesetzen

treffen.

" Die Beschrankung des Kreises moglicher Gewiéhrtriger auf juristische Personen des
offentlichen Recht verdient volle Unterstiitzung. Alle Versuche mit Mischformen,

wie DSL-Bank, Berliner Bankgesellschaﬁ AG und Berliner Wasserbetriebe bieten

keinen Anlass, auf diesem Weg weiterzugehen, auch wenn sie landesverfassungsge-
richtlich nicht beanstandet worden sind. Die Erkenntnisse im Rahmen der Bemiihun-

gen um Korruptionsprivention zeigen im Bereich von gemischtwirtschaftlichen ' .
GmbHs eine hohe strukturelle Korruptionsanfélligkeit bei kapitalméiBigem Zusam-

menwirken von Staat und Privaten.

Die Pflicht zur Bekanntrnacliung von Verinderungen im Kreis der Gewdhrtrager im
Gesetz- und Verordnungsblatt nach § 4 Abs. 7 gentigt nur einem Minimalerfordernis.
Die Bestimmung der Gewahrtriger und ihr Wechsel (Absitze 4 und 5) sollte im Hin-

blick auf den institutionellen Gesetzesvorbehalt dem Parlament vorbehalten bleiben.

Zu §8 )
Die Regelung der Mitbestimmung in § 8 Abs. 1 lit. h ist in einer Einrichtﬁng mittel- .
barer Verwaltung verfehlt. Hinzu kommt, dass die Gesamtheit der Steuerzahler fiir
die dort getroffenen Entscheidungen letztlich unbedingt und unbegrenzt haftet. Das
Bundesverfassungsgericht hatte die Mitbestimmungsregelung in Schleswig-Holstein
in 'wichtigen Punkten als mit dem Demokratiegebot unvereinbar verworfen. Dabei

stellte es strenge Regeln auf: Im ,.internen Dienstbetrieb ist kein Raum fiir eine ,Au-

34

Das liegt daran, dass Anstaltslast und Gewihrtrigerhaftung schon nach § 10 Abs. 2 Nr.4 aF.
KWG bei der Bestimmung des haftenden Eigenkapitals aufler Ansatz gelassen wurden und mogli-
cherweise auch europarechtlich nicht anders behandelt werden durfien. Darin liegt auch kein Ver-
sto gegen die kommunale Selbstverwaltungsgarantie im Fall der kommunalen Sparkassen,
BVerfG, WM 1994, 1971.
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tonomie; des offentlichen Dienstes, sei diese-auch noch so eingeschrankt; die ,,Mit-
bestimmung darf sich einerseits nur auf innerdienstliche Mafinahmen erstrecken und
nur so weit gehen, als die spezifischen in den Beschéiftigungsverhéiltniséen angelegten
Interessen Vder Angehorigen der Dienststelle sie rechtfertigen®. » Allerdings hat das
Gericht in seiner jﬁngsfen Entscheidung zu der Problematik diese Anforderungen fiir
Einrichtungen der sogenannten ,,funktionellen Selbstverwaltung" aufgeweicht.36 Da-
zu konnte man die Landesbank rechnen. Zudem diirften Relativierungen wegen der

Art der Tatigkeit, die sich nicht als Eingriffsverwaltung darstellt angezeigt sein.37

Zu§ 10

Angesichts der Schwichen der Abschlusspriifung durch Wirtschaftspriifer ist zu

empfehlen, dass der Landesgesetzgeber eine Rotation der Wirtschaftspriifer nach

einer Hochstzahl von Jahren und eine institutionelle Trennung von Priifung und Be-
ratung zwingend vorschreibt. Dariiber hinaus sollte in jedem Fall eine Priifung durch
, den Landesrechnungshof ausdriicklich zugelassen werden. Dies gilt nach der Neu-
-strukturierung der Bank und ihre Fokussierung auf konkrete dffentliche oder staatli-

che Aufgaben mehr denn je. Die Priifung durch Wirtschaftspriifer ist notwendig aber

nicht hinreichend.

Zu§ 11

Im Hinblick auf das Demokratieprinzip ist die Beschriankung der staatlichen Aufsicht
iiber die Landesbank auf eine Rechtsaufsicht in § 11 Abs. 1 Satz 2 nicht unproblema-
tisch. Das aus § 1 KWG abgeleitete Erfordernis der Unabhéngigkeit des Geschafislei-

* BVerfGE 93, 37 (68, 70). Allerdings ging es in der Entschexd\mg zum Teil um paritdtisch besetzte,

weisungsunabhéngige Stellen.

- 36

Beschluss des Zweiten Senats vom 5. Dezember 2002 — BvL 5/98, Rn. 167, 183: ,,Auferhalb der
unmittelbaren Staatsverwaltung und der in ihrem sachlich-gegenstindlichen Aufgabenbereich nicht
beschriinkten gemeindlichen Selbstverwaltung ist das Demokratiegebot offen fiir andere, insbeson-
- dere vom Erfordernis liickenloser personeller demokratischer Legitimation aller
Entscheidungsbefugten abweichende Formen der Organisation und Ausiibung von Staatsgewalt.

- Vgl. Mayen, DOV 2004, S. 45 (49).
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ters eines Kreditinstituts” steht einer Fachaufsicht des Staates nicht entgegen, da sie
funktionell auf die Anforderungen des Kreditwesengesetzes zu beschrinken ist.
Selbst in seiner Entscheidung zu den Wasserverbinden hat das Bundesverfassungs-
gericht zumindest ,,Ansétze einer Fachaufsicht* gefordert.”'

Bochum, den 12. Februar 2004

Prof. Dr. Helmut Siékmann

* Reischauer/Kleinhans, KWG, § 1 Anm. 240: keine ,,generelle Weisungsbefugnis®.

? Beschluss vom 5.12.2003 (Fn. 1), Rn. 182.
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