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Abteilung Il
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An die Mitglieder

des Ausschusses fur Wirtschaft und Verkehr
des Innenausschusses und

des Rechtsausschusses

Gutachtliche Stellungnahme

Rechtsfragen des Gesetzentwurfs zur Anderung des Sparkassengesetzes
(Bildung und Ubertragung von Stammkapital)

A. Auftrag

Der Ausschuss fur Wirtschaft und Verkehr hat den Wissenschaftlichen Dienst gebe-
ten, zu Rechtsfragen im Zusammenhang mit dem Entwurf des Landesgesetzes zur

Anderung des Sparkassengesetzes - Drucksache 13/4077 — gutachtlich Stellung zu
nehmen.!

B. Stellungnahme

Der Gesetzentwurf der Landesregierung zur Anderung des Sparkassengesetzes
(kuinftig: Entwurf SpkG) verfolgt das Ziel,

,die Sparkassen als Wettbewerbsunternehmen im europaischen Binnenmarkt
zu starken. Der sich verscharfende Wettbewerb, der u.a. an den Konzentrati-
onsbestrebungen im Bankenbereich abgelesen werden kann, macht es erfor-
derlich, den Sparkassen und ihren Gewahrtragern noch mehr Eigenstandigkeit
und Selbstverantwortung zu tUbertragen, damit sie als kommunale Wirt-
schaftsunternehmen flexibel und innovativ auf die Anforderungen des Marktes
reagieren kbnnen.“?

1 S. Protokoll der 25. Sitzung des AWiV am 29.4.99, S. 50.
2 8. das Vorblatt des Gesetzentwurfs, Drs. 13/4077, S. 1, unter ,A. Problem und Regelungsbedurfnis*®.

Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes sind parlamentsinterne Stellungnahmen, die nicht
far die offentliche Diskussion auf3erhalb des Landtags bestimmt sind. Eine - auch nur aus-
zugsweise - Veroffentlichung oder Verbreitung bedarf der Zustimmung des Direktors beim
Landtag.




Dazu soll unter anderem die Moglichkeit dienen, Stammkapital zu bilden. Den Spar-
kassen soll es erlaubt werden, auf dieses Stammkapital aus dem Jahresuberschuss
Ausschuttungen vorzunehmen. AulRerdem sollen Anteile des Stammkapitals an ei-
nen begrenzten Kreis von 6ffentlich-rechtlichen Erwerbern tGbertragen werden kon-
nen.

Im Hinblick auf die Bildung und Ubertragung von Stammkapital und auf die Mdglich-
keit von Ausschittungen sieht der Gesetzentwurf vor, das Sparkassengesetz insbe-
sondere um folgende Regelungen zu erganzen:

In § 3 des Sparkassengesetzes (SpkG)? sollen folgende Absétze 3 und 4 angefligt
werden:

»(3) Sofern die Satzung dies vorsieht, kann der Verwaltungsrat mit Zustim-
mung der Gewahrtrager beschlie3en, dass Stammkapital durch Einlagen oder
durch Umwandlung von Ricklagen gebildet wird.

(4) Eine Ubertragung von Anteilen am Stammkapital ist unter Berlicksichti-
gung der geschéftspolitischen Interessenlage der beteiligten Sparkassen nur
an Sparkassen und an Errichtungsgewahrtrager im Sinne von 8 1 Abs. 1 mit
Sitz oder Geschaftsgebiet in Rheinland-Pfalz zulassig. Hierbei ist sicherzustel-
len, dass die Erwerber die Anstaltslast und die Gewahrtragerhaftung tber-
nehmen und die unternehmerische Fihrung der Sparkasse durch alle Ge-
wahrtradger gemeinsam ausgeubt wird; das Nahere wird durch Vertrag, der der
Einwilligung der obersten Landesbehdrden bedarf, geregelt. Darin kann vor-
gesehen werden, dass eine Gewahrtragerversammlung gebildet wird.”

8 20 SpkG, der die Verwendung des Jahresuiberschusses regelt, soll neu gefasst
werden. Dabei soll Absatz 1 folgende Regelung enthalten:

»(1) Besteht Stammkapital, wird der im Jahresabschluss ausgewiesene, um
einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr geminderte Jahresuiberschuss mindes-
tens zu einem Drittel den Rucklagen zugefihrt. Soweit der verbleibende Be-
trag nicht zur weiteren Starkung der Ricklagen bendtigt wird, kbnnen aus ihm
in angemessenem Umfang Ausschittungen auf das Stammkapital erfolgen.*

In 8§ 8 Abs. 2 Nr. 9 Entwurf SpkG soll dem Verwaltungsrat der Sparkasse die Be-
schlussfassung tber ,die Bildung von Stammkapital mit Zustimmung des Gewahr-
tragers” Ubertragen werden. Aullerdem ist vorgesehen, dass der Verwaltungsrat an-

3Vom 1.4.1982, GVBI. S. 113, BS 76-3), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 12.3.1996
(GVBI. S. 154).
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zuhdren ist, bevor die Vertretungen der Gewahrtrager ,iber die Ubertragung von
Stammkapital beschlieRen (neuer § 8 Abs. 4 Nr. 5 Entwurf SpkG).

In der Anhorung des Ausschusses fur Wirtschaft und Verkehr wurden gegen diese
Regelungen rechtliche Bedenken geltend gemacht. Sie betreffen die Vereinbarkeit
mit dem Gesetz Uber das Kreditwesen - KWG -4 (dazu im Folgenden unter 1.), mit
dem Charakter der Sparkassen als Anstalt des 6ffentlichen Rechts® (dazu unter 2.),
mit dem Regionalprinzip® (dazu unter 3.) und mit dem Gebot demokratischer Legiti-
mation (dazu unter 4.).

1. Vereinbarkeit mit dem Gesetz Uber das Kreditwesen (KWG)

Die Sparkassen gehdren zu den Kreditinstituten. Sie unterfallen insoweit der konkur-
rierenden Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
(Recht der Wirtschaft einschlief3lich Bank- und Borsenrecht). Entsprechende Rege-
lungen, die auch fur die Sparkassen gelten, hat der Bundesgesetzgeber im KWG
erlassen. Die geplanten Bestimmungen Uber das Stammkapital im SpkG durfen zum
KWG nicht im Widerspruch stehen.’

a) Probleme kdnnten sich dabei im Hinblick auf § 10 KWG Uber die Ausstattung mit
Eigenmitteln ergeben. Danach mussen die Kreditinstitute ,im Interesse der Erfullung
ihrer Verpflichtungen gegentber ihren Glaubigern, insbesondere zur Sicherheit der
ihnen anvertrauten Vermogenswerte, angemessene Eigenmittel haben® (§ 10 Abs. 1
Satz 1 KWG).

Die Eigenmittel bestehen aus dem haftenden Eigenkapital und den Drittrangmitteln
(8 10 Abs. 2 Satz 1 KWG). Das haftende Eigenkapital wiederum setzt sich zusam-
men aus dem Kernkapital und dem so genannten Ergéanzungskapital (8 10 Abs. 2
Satz 2 KWG). Fur die Vereinbarkeit der Regeln zur Bildung von Stammkapital im
Gesetzentwurf SpkG mit dem KWG kommt es jedoch nicht darauf an, ob das
Stammkapital einer Sparkasse zum Kernkapital, zum Erganzungskapital, zu den

4Vgl. Zuschrift 12/427 (Genossenschaftsverband), S. 3; Bedenken auch in der Zuschrift 13/428 (Lan-
deszentralbank).

5 S. Zuschrift 13/436 (Bundesobmann der Sparkassenvorstande).

6 S. Zuschrift 13/436 (Bundesobmann der Sparkassenvorstande) und die miindliche Stellungnahme
von Prof. Pittner, s. Protokoll der 25. Sitzung des AWiV am 29.4.99, S. 45 ff.

7Vgl. Schlierbach/Puttner, Das Sparkassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 3. Auflage 1994,
S. 68.
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Drittrangmitteln oder Gberhaupt zu den Eigenmitteln z&hlt. Denn die jeweilige Spar-
kasse muss - mit oder ohne Stammkapital - die Anforderungen des § 10 KWG an die
Gewahrleistung ausreichender Eigenmittel erfullen. Dem stehen die im Entwurf
SpkG vorgesehenen Anderungen nicht entgegen. Denn sie wollen die Sparkassen
keineswegs von der Beachtung des KWG freistellen. In der Vorschrift Gber die M6g-
lichkeit von Ausschuttungen auf das Stammkapital (8 20 Abs. 1 Entwurf SpkG) heil3t
es: besteht Stammkapital, ist vom bereinigten Jahrestiberschuss mindestens ein
Drittel den Rucklagen zuzufihren. Nur soweit der verbleibende Betrag nicht zur wei-
teren Starkung der Ricklagen bendtigt wird, kbnnen aus ihm - in angemessenem
Umfang - Ausschuittungen erfolgen. Die Begriindung dazu verdeutlicht, dass bei der
Entscheidung tber eine Ausschittung auf das Stammkapital stets die Vorgaben des

KWG Uber die Bildung des erforderlichen Eigenkapitals zu beachten sind:
Die Sparkassen ,haben mindestens ein Drittel des Jahresuberschusses den
Rucklagen zuzufiuihren. Dartiber hinaus kann es erforderlich sein, einen weite-
ren Betrag zur Starkung der Riicklagen zu verwenden. Uber diesen Bedarf
gibt die vom Vorstand anlésslich der Beratungen tber die Ausschittungen
sinnvollerweise vorzulegende mittelfristige Geschaftsplanung Auskunft. Aus
der geplanten Geschaftsentwicklung ergibt sich unter Beachtung der Eigen-
kapitalerfordernisse des Gesetzes uber das Kreditwesen, in welchem Umfang
die Rucklagen zusatzlich gestarkt werden missen. Aus dem dann noch ver-
bleibenden Betrag kdnnen in angemessenem Umfang Ausschittungen auf
das Stammkapital erfolgen.“®

Die Einhaltung der Vorgaben des KWG wird im Ubrigen vom Bundesamt fiir das
Kreditwesen tberwacht (8 10 Abs. 1 KWG).

Letztlich hatte auch keiner der Anzuhérenden Zweifel an der Vereinbarkeit der ge-
planten Bestimmungen tber das Stammkapital mit den Eigenkapitalvorschriften des
KWG. Die Begrenzung der Ausschittungsmoglichkeiten durch das KWG wurde
vielmehr gesehen.® Auch die Bedenken der Landeszentralbank bezogen sich - wie
die anderer Anzuhorender'® - allein auf eine in der Praxis ,tendenziell zu beflirchten-
den Verschlechterung der Eigenkapitalbasis der Sparkassen®.'!

8 Begriindung zu Nr. 14 (8 20) des Gesetzentwurfs, Drs. 13/4077, S. 15.

9 S. Zuschrift 13/431 (Landesobmann der rh.pf. Sparkassen), S. 2; vgl. auch Zuschrift 13/432 (Spar-
kassen- und Giroverband RhPf) S. 4 unter b) und Zuschrift 13/429 (Dt. Sparkassen- und Giroverband),
S. 4.

10 S, Zuschrift 13/432 (Sparkassen- und Giroverband RhPf); Dt. Sparkassen- und Giroverband, Zu-
schrift 13/429; Zuschrift 13/437 (AG der Personalrate); Zuschrift 13/431 (Landesobmann der rh.pf.
Sparkassen).

11'S. Zuschrift 13/428, S. 2 f.
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b) Der Genossenschaftsverband Rheinland-Pfalz halt es ,mit dem KWG nicht ver-
einbar, dass Sparkassen durch die Ubernahme von Teilen des Stammkapitals ande-
rer Sparkassen Gewahrtrager dieser Sparkassen werden“.1?

Das KWG verbietet eine solche Konstruktion nicht ausdrucklich. Es ist auch nicht
ersichtlich, dass der Bundesgesetzgeber mit dem KWG hétte verbieten wollen, dass
eine Sparkasse Gewahrtrager einer anderen Sparkasse wird.

Fir die Vereinbarkeit mit dem KWG durfte auch hier maf3geblich sein, dass die Vor-
schriften des KWG Uber eine angemessene Kreditsicherung, Uber Haftungsrisiken
und Eigenkapital eingehalten werden. Dies gilt insbesondere im Hinblick darauf,
dass eine Ubernehmende Sparkasse erstens als Mit-Gewahrtrager als Gesamt-
schuldner® nach auRen unbeschrankt fur die Verbindlichkeiten der Sparkasse haf-
tet, an deren Stammkapital sie beteiligt ist; und zweitens auch die Anstaltslast mit-
tragt, die sie verpflichtet, daflir Sorge zu tragen, dass die Sparkasse ihre Aufgaben
erfillen kann# (s. 8 3 Abs. 1, 2 und 4 Satz 2 Entwurf SpkG). Eine Risikobegrenzung
enthalt im Ubrigen auch § 2 Abs. 5 Satz 3 Entwurf SpkG. Er sieht vor, dass Sparkas-
sen Beteiligungen nur eingehen durfen, ,soweit die Bestimmung Uber die Verwen-
dung des Jahresuberschusses (8 20) eingehalten wird®.

2. Vereinbarkeit mit dem Anstalts-Charakter der Sparkassen

Die Sparkassen sind rechtsfahige Anstalten des offentlichen Rechts (8§ 1 Abs. 1
SpkG). Der Bundesobmann der Sparkassenvorstéande héalt die Einfuhrung von tber-
tragbarem Stammkapital bei Sparkassen fur bedenklich. Dies sei dem Anstaltsrechts
fremd. Es handele sich um ein gesellschaftsrechtliches Element. Das Gesellschafts-
recht sei aber bundesrechtlich abschlieRend geregelt.*®

a) Die Anstalt des offentlichen Rechts wird definiert als ,ein Bestand von Mitteln,
sachlichen wie personlichen, welche in der Hand eines Trégers oOffentlicher Verwal-
tung einem besonderen o6ffentlichen Zweck dauernd zu dienen bestimmt sind“®.

125, Zuschrift 13/427, S. 3.

13 Vgl. Schlierbach/Pittner, Sparkassenrecht, S. 41 und 146; Becker, Die Vernetzung der Landesban-
ken, 1998, S. 74.

14 Dazu zahlt die Pflicht - im Vorfeld der Gewahrtragerhaftung - eine Unterbilanz auszugleichen, sowie
die allgemeine Instandhaltung der Sparkasse, s. Schlierbach/Puttner, Sparkassenrecht, S. 149 ff.

15 S, Zuschrift 13/436, S. 2 f.

16 Otto Mayer, zitiert nach Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Auflage 1992, § 23 Rn. 46.



Zur rechtsfahigen Anstalt gehort dartiber hinaus eine gewisse Eigenverantwortlich-
keit, die Errichtung durch oder auf Grund eines Gesetzes, ein Anstaltstrager und Be-
nutzer, wobei das Benutzungsverhaltnis 6ffentlich-rechtlich oder - wie bei den Spar-
kassen - privatrechtlich ausgestaltet sein kann.’ Die Anstalt ist ein Sammelbegriff flr
die unterschiedlichsten offentlichen Organisationsformen. Die oOffentlich-rechtliche
Anstalt dient auch als Organisationsform fur Unternehmen der 6ffentlichen Hand.
Dazu gehoren unter anderem auch Banken, Sparkassen und Versicherungen. Gera-
de die Form der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt eignet sich fur 6ffentliche Unternehmen
in besonderer Weise, weil sie Autonomie in der Geschaftsfihrung mit 6ffentlicher
Zielsetzung, Aufsicht und Kontrolle vereint.*® Ein Unternehmen in der Form einer
offentlichen Anstalt kann dabei durchaus Zwecken dienen, die der 6ffentliche Trager
auch in der Form eines privatrechtlichen Unternehmens erfillen konnte.'® So ermdg-
licht es beispielsweise die rheinland-pfalzische Gemeindeordnung den Kommunen,
wirtschaftliche Unternehmen u.a. als rechtsfahige Anstalten oder aber - mit gewissen
Einschrankungen - in Privatrechtsform zu errichten (88 86 a ff. GemO).

Der Anstaltsbegriff ist aus organisatorischer Sicht weder verfassungs- noch verwal-
tungsrechtlich abschlieBend vorbestimmt.?? Die organisatorische Ausgestaltung der
einzelnen Anstalten oder Anstaltsarten ist Gegenstand der Verwaltungsorganisation.
Soweit es um die Organisation von Landesverwaltung - einschlief3lich Kommunal-
verwaltung - geht, besitzt das jeweilige Land die Gesetzgebungskompetenz zur or-
ganisatorischen Ausgestaltung der Anstalt. Auch das Sparkassenorganisationsrecht
einschliel3lich der Gewahrtragerhaftung gehort zur Gesetzgebungszustandigkeit der
Lander.?!

Dementsprechend hat der Landesgesetzgeber den Kommunen aufgegeben, ihre
Sparkassen in der Form rechtsfahiger Anstalten des 6ffentlichen Rechts zu errichten.
Ferner sieht er fur die Sparkassen und ihre Gewahrtrager bindende Regelungen
Uber die Gewahrtragerhaftung, die Anstaltslast, im Entwurf SpkG auch tber Stamm-
kapital, sowie Uber die Organe der Sparkasse vor (Verwaltungsrat, Vorstand und

17'S. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 50 ff.

18 Vgl. Klaus Lange, Die 6ffentlich-rechtliche Anstalt, in: VVAStRL 44, 169 ff., 179, 192 f, 208.; ahnlich
Schulz, BayVBI. 1996, 129 ff., 130. Siekmann, NWVBI 1993, S. 361 ff., 365, meint dagegen, dass auch
private Rechtsformen ausreichenden éffentlichen Einfluss ermdglichten; s. aber zur Problematik der
Steuerung und Kontrolle 6ffentlicher Betriebe in Privatrechtsform Glauben, ZG 1997, S. 148 ff., und
ZParl 1998, S. 496 ff.

19 S. Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Il, 5. Auflage 1987, § 98 Rn. 22, 32 und 33.

20 S. Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Il, § 98, insb. Rn. 6 und 7.

21 S. BVerwGE 75, 292, 298 ff.; kritisch dazu Gerick, S. 117 ff.



kinftig bei der Veraul3erung von Stammkapital ggf. auch eine Gewahrtragerver-
sammlung).

b) Im Hinblick auf die dem Aktienrecht angenaherte Organverfassung mit Vorstand
und einem an den Aufsichtsrat erinnernden Verwaltungsrat war in der Literatur ver-
einzelt die Frage gestellt worden, ob die Sparkassen tberhaupt noch materiell Ver-
waltungstétigkeit ausiiben. Diese Zweifel haben sich aber nicht durchsetzen kdn-
nen.??> MaRgeblich fur die 6ffentlich-rechtliche Organisationsform ist der spezifisch
offentliche Auftrag der Sparkassen (8 2 SpkG), der sie nach wie vor von Privatban-
ken unterscheidet.

c) Angesichts der seit einigen Jahren praktizierten Beteiligung Dritter an 6ffentlichen
Anstalten (insbesondere an Landesbanken) wird in der rechtswissenschaftlichen Li-
teratur nunmehr vereinzelt die Frage aufgeworfen, ob dies die Gesetzgebungskom-
petenz der Lander zur Ausgestaltung ihrer Anstalten nicht Gberschreitet und in Kon-
flikt gerat mit dem bundesrechtlich geregelten Gesellschaftsrecht. Die Lander hatten
keine Kompetenz zur Schaffung offentlich-rechtlicher Kapitalgesellschaften nach
dem gesellschaftsrechtlichen Muster.??

Die blof3e Bildung von Stammkapital kann allerdings die Grenze zum Recht privater
Gesellschaften schon deshalb nicht verletzen, weil sie fur sich genommen nichts an
der Stellung und Organisation der Sparkassen &ndert. Problematisch kénnten allen-
falls die Rechtsfolgen der Bildung von Stammkapital sein: die Moglichkeit einer Aus-
schittung und die Ubertragbarkeit.

aa) Eine Ausschuttung auf Stammkapital ist nichts anderes als die Abfiihrung von
Gewinnen an die Gewahrtrager. Die Erzielung von Gewinnen ist mit dem offentlichen
Zweck kommunaler oder staatlicher Unternehmen dann vereinbar, wenn der

offentliche Zweck im Vordergrund der Geschéftstatigkeit steht. Dies ist bei den Spar-
kassen der Fall, denn sie sind in erster Linie dem in 8 2 SpkG verankerten offentli-
chem Auftrag verpflichtet.?* Daran wollen auch die Neuregelungen zum Stammkapi-
tal nichts andern.?®> Bei den Sparkassen ist die Absicht, im Rahmen ihres 6ffentlichen

22 S. Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Il, § 100 Rn. 21.

23 S. Siekmann, NWVBI. 1993, S. 369 f.; Becker, Die Vernetzung der Landesbanken, 1998, S. 263 f.
und ders., DOV 1998, S. 97 ff.

24 S. Schlierbach/Pittner, Sparkassenrecht, S. 63.

25 S. das Vorblatt des Gesetzentwurfs, Drs. 13/4077, S. 1, unter ,B. Lésung*.
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Auftrags Gewinn zu erzielen, im Ubrigen notwendiger Bestandteil ihrer Geschéftsta-
tigkeit. Sie sind ein kommunales Wirtschaftsunternehmen, ihre Leistungen erbringen
sie nach wirtschaftlichen Grundséatzen (8 2 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 SpkG). Das
Ziel, Gewinne zu erzielen, tragt zu einem effizienten, kostenbewussten Sparkassen-
management bei; insofern kann Gewinn — sofern die Erflllung der Gbrigen Aufgaben
der Sparkassen gewabhrleistet ist — auch dazu beitragen, die Qualitat der Sparkas-
senfihrung zu messen. Die Gewinnerzielungsabsicht ist Giberdies Bestandteil der
Kaufmannseigenschaft der Sparkassen?®. Dementsprechend konnen die Sparkas-
sen bereits nach geltendem Recht Uberschiisse erzielen und — soweit sie nicht dem
haftenden Eigenkapital zuzufiihren waren - an die Gewahrtrager abfihren (8 20 Abs.
3 SpkG). Allerdings gibt es zwischen der bereits nach geltendem Recht mdglichen
Abfuhrung von Teilen des Jahresiiberschusses an die Gewahrtrager und der Aus-
schittung auf das Stammkapital einen Unterschied: Die Abfuhrung erfolgt ,fur ge-
meinnutzige Zwecke" (§ 20 Abs. 3 SpkG, § 20 Abs. 2 Entwurf SpkG). Diese Ein-
schrankung gilt nicht fir die Verwendung von Ausschittungen auf das Stammkapital:
Sie flieBen dem allgemeinen Haushalt des Gewéahrtréagers ohne besondere Zweck-
bindung zu. Damit wird eine - in der Literatur als bedenklich bezeichnete?’ - Begren-
zung der kommunalen Finanzhoheit abgeschafft: Die Gewahrtrager sind in der Ver-
wendung der Gewinne ihrer Sparkasse nicht mehr beschrankt. Soweit es sich bei
den Gewahrtragern um Kommunen handelt, wird es im Ubrigen in der Praxis kaum
einen grof3en Unterschied machen, ob Ausschittungen vom diesem fir gemeinndit-
zige Zwecke verwandt und dafir allgemeine Haushaltsmittel eingespart werden?,
oder ob Zinsen aus Stammkapital unmittelbar in den allgemeinen Haushalt der Ge-
wahrtrager flieRen. Auch die Gewahrtrager dienen als Personen des offentlichen
Rechts dem Gemeinwohl, eine Vielzahl ihrer Tatigkeiten fallen ohnehin unter den
Gemeinnutzigkeitsbegriff?®. Somit sind auch Zufiihrungen zu ihren allgemeinen
Haushaltsmittel letztlich dazu bestimmt, Zwecken des Gemeinwohlis zu dienen.

Die Erzielung und die Abfiihrung von Gewinnen ist also weder fur die Sparkassen
noch fur andere o6ffentliche Unternehmen - gleich ob in der Form einer Anstalt oder
einer anderen Rechtsform - nicht fremd. Sie im Sparkassengesetz als Ausschittung

26 S. Schlierbach/Pittner, Sparkassenrecht, S. 63; Dietrich, Sparkassen- und Personalrecht Rheinland-
Pfalz, 8 2 SpkG Anm. 2.

27 S. Gerick, Die Beteiligung der Sparkassen- und Giroverbénde an den Landesbanken, S. 136 f.

28 Daten dazu liegen, soweit ersichtlich, bislang nicht vor, vgl. die Antwort der LReg auf die Kleine An-
frage der Abg. Thomas ,Haushaltssituation der Gewahrtrager und Gewinnausschittung der Sparkas-
sen®, Drs. 13/3419.

29 Mal3geblich ist der steuerrechtliche Gemeinnitzigkeit, s. Dietrich, Sparkassen- und Personalrecht im
Lande Rheinland-Pfalz, § 20 SpkG Anm. IV. 2. €) und die Anlage hierzu.
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auf Stammkapital zu regeln, kann deshalb auch nicht die Kompetenzgrenzen des
Landesgesetzgebers Uberschreiten.

bb) Kritisch betrachtet wird aul3erdem die Mdglichkeit, Stammkapital 6ffentlicher An-
stalten zu Ubertragen (Handelbarkeit).

So wird im Hinblick auf die Verkauflichkeit von Anteilen an Landesbanken die An-
sicht vertreten, die Grenze des landesrechtlichen Organisationsrechts sei tberschrit-
ten, ,wenn die sachlichen Verwaltungsmittel (Stammkapital) in den Kapitalisierungs-
gesetzen als handelbare, verkehrsfahige Anstaltsanteile beschrieben werden, mit
deren Ubernahme sich eine dritte Rechtsperson in die Aufgabenerfiillung der Anstalt
einkaufen kann, ohne dabei zum Aufgabentrager zu werden.“3° Fraglich ist aller-
dings, was daraus im Hinblick auf die vom Entwurf SpkG vorgesehene Ubertragbar-
keit von Stammkapital folgen sollte. Denn es wird zum einen nicht deutlich, warum
eine solche Regelung die Grenze zur gesellschaftsrechtlichen Gesetzgebungsbefug-
nis des Bundes uberschreiten soll. Zum anderen ist auch nicht ersichtlich, dass der
beschriebene Fall auf die Ubertragung von Stammkapital nach dem Entwurf SpkG
uberhaupt zutrafe. Denn bei der Ubertragung von Stammkapital wird die erwerbende
Kommune oder Sparkasse gleichzeitig Gewahrtrager. Sie tibernimmt die anteilige
Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast und wird an der unternehmerischen Fihrung
beteiligt (8 3 Abs. 4 Entwurf SpkG). Insofern ist sie wohl auch, anders als in dem
aufgefuhrten Fall, ,Aufgabentrager®.

Andere sehen die Grenze des (Landes-)Staatsorganisationsrechts als erreicht an,
wenn Stammkapital mit einer fur Kapitalgesellschaften typischen ,Garantiefunktion®
geschaffen wird. Sie sei Uberschritten, wenn sich solches Stammkapital dartber hin-
aus in handelbare Anteile aufspalten lasst und eine private Kapitalbeteiligung ermog-
licht, der mitgliedschaftliche oder unternehmerische Funktion zukommen soll.3! Auch
dies ist nach dem vorliegenden Entwurf SpkG nicht der Fall. Erstens kann Stamm-
kapital nicht an Private Gibertragen werden, sondern nur an Kommunen, kommunale
Zweckverbande oder kommunale Sparkassen. Zweitens wird eine fur Kapitalgesell-
schaften typische ,Garantiefunktion“ weder geschaffen noch tibertragen. Ubertragen
wird mit dem Stammkapital vielmehr die - fur 6ffentlich-rechtliche Anstalten typische -

30 Becker, DOV 1998, S. 104.
31 S. Siekmann, NWVBI. 1993, S. 369 f.
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Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung.®? Sie ist - im Gegensatz zu den Kapitalantei-
len an der GmbH oder AG - unbeschrankt.3® Im Ubrigen ist die Ubertragung von
Stammkapital nicht beliebig mdglich. Anders als beim Kauf oder Verkauf von Aktien
oder anderen Gesellschaftsanteilen steht bei der Ubertragung der 6ffentliche Spar-
kassenauftrag im Vordergrund. Sichergestellt wird dies zum Ersten durch den be-
schrankten Kreis maglicher offentlich-rechtlicher Erwerber, zum Zweiten durch den
Vorbehalt, dass die Ubertragung ,unter Berticksichtigung der geschéftspolitischen
Interessenlage der beteiligten Sparkassen zu erfolgen hat“34, und zum Dritten
dadurch, dass der Ubertragungsvertrag der Genehmigung der obersten Aufsichtsbe-
horde bedarf (8 3 Abs. 4 Entwurf SpkG). Mit der freien Handelbarkeit von Anteilen an
privaten Kapitalgesellschaften durfte dies schwerlich vergleichbar sein.

Die vorgesehenen Regelungen zum Stammkapital iberschreiten demnach nicht die
Kompetenz des Landes zur Regelung der inneren Organisation der Sparkassen und
ihrer Gewahrtragerhaftung.3®

3. Vereinbarkeit mit dem Regionalprinzip

In der Anhérung wurden Bedenken geaufert, dass die Ubertragbarkeit von Sparkas-
sen-Stammkapital das so genannte Regionalprinzip verletzen kénnte. 6.

Das Regionalprinzip ist nach 8 2 Abs. 1 SpkG Bestandteil des 6ffentlichen Auftrags
der Sparkassen. Dort heil3t es: ,Die Sparkassen haben als kommunale Wirtschafts-
unternehmen die Aufgabe, vorrangig im Gebiet ihres Gewahrtragers die Versorgung
mit geld- und kreditwirtschaftlichen Leistungen zu sichern®. Das Regionalprinzip be-
zweckt insbesondere, dass die Ortlichen Markte gleichm&Rig kreditwirtschaftlich ver-
sorgt werden?®’, d.h. auch weniger ertragsstarke — etwa landliche — Gebiete und klei-

82 Die Sicherstellung der Verbindung von Stammkapital, Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung wird
vom Entwurf SpkG ausdricklich bezweckt, s. die Begrindung zu § 3, Drs. 13/4077, S. 13.

33 Siekmann verweist auf die Ausnahme KGaA, bei der es - wie bei der KG - auch unbeschrankt per-
sonlich haftende Gesellschafter gebe. Die Haftungsbeschréankung ist aber - wie Siekmann selbst zu-
gesteht - im Ubrigen ein typisches Merkmal der Kapitalgesellschaft.

34 S. dazu die Begriindung zu § 3 des Gesetzentwurfs, Drs. 13/4077, S. 13.Dort werden mdgliche
Griinde, die eine Ubertragung rechtfertigen kénnen, genannt. Fiskalische Griinde wie die Realisierung
eines Verkaufserldses durch den bisherigen Gewahrtrager reichen nicht aus.

35 So im Ergebnis auch Prof. Hufen, Zuschrift 13/438, S. 1 f. und Protokoll der 25. Sitzung am
29.4.1999, S. 49 f.

86 S, Zuschrift 13/436 (Bundesobmann der Sparkassenvorstande), S. 3 f.; Prof. Pittner und Prof. Hu-
fen, Protokoll der 25. Sitzung am 29.4.1999, S. 45 ff.

87 S. Oberbeckmann, Hdb.KommWiss. u. Praxis, Bd. 5 S. 481.
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nere Gemeinden. Im Zusammenhang mit dem Regionalprinzip steht ferner der Auf-
trag, die gesamte Bevolkerung und Wirtschaft im Sparkassengebiet zu bedienen (8§ 2
Abs. 2 SpkG), nicht nur die gewinntrachtigen Schichten und Sektoren. Dies wird
auch als Gewahrleistungs- und Struktursicherungs- sowie als Wettbewerbskorrektur-
funktion bezeichnete,

Der Entwurf SpkG konnte das Regionalprinzip nur dann verletzen, wenn dieses

- aul3er im Sparkassengesetz selbst - zusatzlich durch die Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 49 LV) auch verfassungsrechtlich veran-
kert ware. Die Rechtsprechung leitet das Regionalprinzip im Sparkassen allerdings
nicht aus der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie ab.3® Ob und mit welchem In-
halt das Regionalprinzip aus der Verfassung abzuleiten ist, kann indessen dahinste-
hen, da die Ubertragbarkeit von Stammkapital das Regionalprinzip nicht verletzt.

Zum einen wird das Regionalprinzip, so wie es das Sparkassengesetz normiert,
durch die Ubertragbarkeit von Stammkapital nicht beriihrt. Vielmehr soll es ausdriick-
lich beibehalten werden. Dies macht der Entwurf SpkG u.a. durch den Begriff des
,Errichtungsgewahrtragers” deutlich. Insbesondere auf sein Gebiet erstreckt sich - im
bisherigen Umfang - der 6ffentliche Auftrag der jeweiligen Sparkasse.*°

Unter dem Begriff des Regionalprinzips wird zum anderen auch ein Gebot verstan-
den, dass die Tatigkeit einer Sparkasse auf das Gebiet ihres kommunalen Gewahr-
tragers beschrankt bleiben miisse.*! Einfachgesetzlich ist dieses Gebot zwar veran-
kert, allerdings nicht ausnahmslos. So kdnnen Sparkassen innerhalb des Gebiets
ihres (Errichtungs-)Gewahrtragers ohne weiteres Zweigstellen errichten. Es kdnnen
aber auch Zweigstellen auf3erhalb des Gebiets des (Errichtungs-)Gewéhrtragers und
im Gebiet eines anderen Gewahrtragers errichtet werden, allerdings nur mit Geneh-
migung der zustandigen Aufsichtsbehdrde. Wird eine Zweigstelle im Gebiet eines
anderen Gewahrtragers errichtet, ist dieser vorher zu héren (8 1 Abs. 3 SpkG, § 1

38 S. Oberbeckmann, Hdb.KommWiss. u. Praxis, Bd. 5 S. 479 f.

39 So geht die Rspr. weitgehend davon aus, dass das Regionalprinzip auf Landesrecht beruht und nicht
durch Art. 28 Abs. 2 GG vorgegeben ist, vgl. BayVerfGH DVBI. 1986, 39 ff., 42 f.; BVerwG DOV 1983,
73 mit Anm. Bosse; OVG Koblenz, NVwZ 1983, 562 ff, 564; Schlierbach/Puttner, S. 130 m.w.N.; unklar
Gerick, Die Beteiligung der Sparkassen- und Giroverbéande an den Landesbanken S. 272 und 276
einerseits, S. 278 andererseits, jeweils m.w.N.

40 S. die Begriindung des Entwurfs, Drs. 13/4077, S. 11 und A. Allgemeines, S. 12 zu§ 1 und S. 12 f.
Zu § 2.

41 Vgl. Gerick, Die Beteiligung der Sparkassen- und Giroverbande an den Landesbanken, S. 278; Be-
cker, Die Vernetzung der Landesbanken, S. 70 f.
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Abs. 3 Entwurf SpkG). Auch soweit Zweckverbande Sparkassen errichten (8 1 Abs.
2 SpkG), reicht deren Geschaftsgebiet in der Regel Uber das einer einzelnen Kom-
mune hinaus. Ferner kdnnen - und sollen - sich bestehende Sparkassen auf freiwilli-
ger Basis vereinigen (8 22 SpkG), um die fur den sich verscharfenden Wettbewerb
notwendigen BetriebsgréRen zu erreichen.*? Die Vereinigung kann durch die Bildung
einer neuen Gemeinschaftssparkasse erfolgen (8 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SpkG, Tréa-
ger wird meist ein Zweckverband der beteiligten Gewahrtrager sein*?). Es ist aber
auch eine Vereinigung durch Aufnahme madglich (8 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SpkG).

In diesem Fall geht die aufgenommene Sparkasse auf die aufnehmende Sparkasse
Uber.** An der Gewahrtragerschaft der aufnehmenden Sparkasse andert sich nichts.
Soweit sie im Gebiet der aufgenommenen Sparkasse tatig ist, handelt es sich um
das Gebiet eines fremden Gewahrtragers.

Soweit das Gebot der Beschrankung einer Sparkasse auf das Gebiet der sie tragen-
den Kommune aus dem Gedanken folgt, eine Kommune vor dem Eindringen einer
Jfremden“ Sparkasse zu schitzen, wird es durch die Ubertragbarkeit von Stammka-
pital nicht verletzt. Denn erstens dehnt sich das Geschéaftsgebiet derjenigen Spar-
kasse, deren Stammkapital Gbertragen wird, dadurch nicht aus. Die Geschéftstatig-
keit bleibt, wie es das Gesetz ausdrucklich formuliert, im Schwerpunkt auf das Ge-
biet des ,Errichtungsgewahrtragers” beschrankt; die Errichtung von Zweigstellen au-
Berhalb des Gebiets des Errichtungsgewahrtragers bedarf, entsprechend den bereits
geltenden und oben dargestellten Regelungen, der Genehmigung der Auf-sichts-
behorde. Zweitens kann der Gibernehmende Gewéhrtrager nicht gegen die Zustim-
mung des Gewahrtragers der Gbertragenden Sparkasse Stammkapital erwerben.
Denn die Ubertragung bedarf des Beschlusses der Gewahrtrager der tbertragenden
Sparkasse (8 11 Abs. 4 Nr. 5 Entwurf SpkG) und im Ubrigen eines Vertrags

(8 3 Abs. 4 Entwurf SpkG), den nur die auf beiden Seiten beteiligten Gewahrtrager
selbst abschlieRen konnen. Eine ,feindliche Ubernahme* einer Sparkasse durch ei-
nen fremden Gewahrtrager ist dadurch ebenso ausgeschlossen wie der Erwerb von
Stammkapital ohne oder gegen den Willen der Gewahrtrager des Erwerbers.

4. Vereinbarkeit mit dem Gebot demokratischer Legitimation

42 S. Dietrich, Sparkassen- und Personalrecht in RhPf., § 22 SpkG Anm. I.2. und II.
43 S. Dietrich, Sparkassen- und Personalrecht in RhPf., § 22 SpkG Anm. 11.3.b).
44 S. Dietrich, Sparkassen- und Personalrecht in RhPf., § 22 SpkG Anm. 11.3.c).
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Fraglich ist, ob die Ubertragung von Stammkapital die demokratische Legitimation
der Sparkassen beeintrachtigen kann.

a) Das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 2, Art. 28 GG; Art. 74 LV) erfordert,
dass grundsatzlich jede Tatigkeit der 6ffentlichen Hand demokratisch legitimiert ist,
d.h. letztlich auf den Willen des Volkes zurtickgefuhrt und ihm gegenuber verantwor-
tet werden kann. Die erforderliche demokratische Legitimation kann durch die Kom-
bination verschiedener Formen der institutionellen, funktionellen, sachlich-
inhaltlichen und personellen Legitimation gewahrleistet werden#®. Im Hinblick auf die
offentlich-rechtlichen Sparkassen geschieht dies vor allem dadurch, dass

der demokratische Gesetzgeber das Sparkassenwesen normiert hat,

der Staat die Rechtsaufsicht Uber die Sparkassen ausibt und bestimmte Ent-

scheidungen der Genehmigung der Aufsichtsbehorde bedurfen*é, darunter auch

die Ubertragung von Stammkapital (§ 3 Abs. 4 Entwurf SpkG),

die kommunalen oder sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Gewéahrtrager, die ihrer-

seits demokratisch legitimiert sind, im Rahmen der Gesetze die Angelegenheiten

der Sparkasse durch Satzung regeln*’,

die Gewahrtrager in bestimmten Fallen unmittelbaren Einfluss der auf die Ge-

schaftspolitik der Sparkasse austiben kénnen, u.a. bei der Bildung und Ubertra-

gung sowie bei dem Erwerb von Stammkapital (8 3 Abs. 3 und Abs. 4; § 8 Abs. 2

Nr. 9 und Abs. 4 Nr. 5 Entwurf SpkG),

die Vertretungen der Gewahrtrager den Sparkassenvorstand bestellen (8§ 12

SpkG)*8, und schlieRlich

durch den Verwaltungsrat. Dieser besteht aus dem Leiter der Verwaltung eines

Gewabhrtragers und aus weiteren Mitgliedern, die, soweit sie stimmberechtigt

sind, von den Vertretungen der Gewahrtrager gewahlt werden*® und damit ihrer-

seits demokratisch legitimiert sind. Der Verwaltungsrat bestimmt die Richtlinien

der Geschaftspolitik und Uberwacht die Geschéftsfiihrung (8 8 SpkG).

45 S. BVerfGE 83, 60, 71 ff. und 93, 37, 66 ff.

46 7.B. die Aufldsung einer Sparkasse oder die Errichtung von Zweigstellen auf3erhalb des Gebiets des
Gewahrtragers, § 1 Abs. 2 und 3 SpkG.

478 4 Abs. 3 SpkG i.d.F. von Art. | Nr. 4 c) Entwurf SpkG.

48 Die EinfluBmdglichkeiten der Gewahrtrager auf die Sparkassen sind im einzelnen aufgefihrt bei
Dietrich, Sparkassen- und Personalrecht im Lande Rheinland-Pfalz, § 1 SpkG Anm. 11.4.b).

49 88 5 und 6 SpkG i.d.F. von Art. I Nr. 5 und 6 Entwurf SpkG.
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Somit stellen eine Vielzahl von Elementen sicher, dass die Sparkassentatigkeit aus-
reichend demokratisch legitimiert ist, auch im Hinblick auf die Ubertragung und den
Erwerb von Stammkapital. Dies wird, soweit ersichtlich, auch nicht in Frage gestellt.>°

b) Problematisiert wird allerdings, dass im Falle der Ubertragung von Stammkapital
auf dem Gebiet des Errichtungsgewahrtragers eine Sparkasse tatig wird, die ihre
demokratische Legitimation - jedenfalls teilweise - durch eine andere Kommune er-
fahrt. In der Tat erhalt die Verwaltung, zu der materiell auch die 6ffentlich-rechtlichen
Sparkassen zahlen, ihre demokratische Legitimation grundsatzlich vom jeweiligen
Staats- oder Landesvolk oder den Einwohnern der Kommunen, in der und fir die sie
tatig ist. Deshalb stellt sich die Frage, ob eine - jedenfalls teilweise - von Dritten legi-
timierte Verwaltung auf dem Gebiet einer Kommune tatig werden kann. Insoweit
hangt die Frage der ausreichenden demokratischen Legitimation wiederum untrenn-
bar mit dem Regionalprinzip zusammen, wonach eine Sparkasse grundsatzlich auf
das Gebiet ihres Gewahrtragers beschrankt ist.>!

Wie oben unter 3. dargestellt, lasst das Gesetz allerdings bereits bislang eine Reihe
von Ausnahmen vom Regionalprinzip zu. Wenn etwa eine Sparkasse durch einen
Zweckverband errichtet wird, so wird auf dem Gebiet jeder der beteiligten Kommu-
nen eine Sparkasse tatig, die ihre demokratische Legitimation nur zum Teil durch die
jeweils eigene Bevolkerung erfahrt. Dasselbe gilt fur die Kreissparkasse, die eine
Niederlassung in einer kreisangehorigen Gemeinde unterhéalt (die auch selbst Ge-
wahrtrager einer eigenen Sparkasse sein kann). Wird eine Sparkasse in eine andere
nach § 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SpkG aufgenommen, kann die aufnehmende Spar-
kasse auf dem Gebiet der aufgenommenen Sparkasse tatig werden, ohne dass de-
ren friherer Gewahrtrager noch Einfluss auf die aufnehmende Sparkasse besitzt.
Errichtet eine Sparkasse eine Zweigstelle auf dem Gebiet einer anderen Kommune,
so ist die Tatigkeit dieser Zweigstelle nicht durch die Bevolkerung der anderen
Kommune legitimiert; bei der Entscheidung Uber die Zweigstelle wird diese nur ge-
hort, und auch dies nur dann, wenn sie selbst Gewéhrtrager einer anderen Sparkas-
se ist (8 1 Abs. 3 SpkG)®2. Von der Frage der demokratischen Legitimation her un-
terscheiden sich diese Falle grundsatzlich nicht von der Ubertragung von Stammka-
pital. Ferner kénnen die Sparkassen nach der geltenden Rechtslage eine Reihe von

50 Vgl. Zuschrift 13/438 (Prof. Hufen), S. 2.
51 Vgl. zu dieser Frage Becker, Die Vernetzung der Landesbanken, S. 375 ff.
52 So auch OVG Koblenz, NVwZ 1983, 592 ff.
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Geschaften tatigen, die tber ihr Geschaftsgebiet hinausreichen.>® In der Rechtspre-
chung sind diese Falle - soweit bekannt - bislang unter dem Gesichtspunkt der de-
mokratischen Legitimation nicht problematisiert worden, sondern allein im Hinblick
auf das Regionalprinzip. So hat z.B. der Hessische VGH festgestellt, dass ,,Ausnah-
men von dem Grundsatz der drtlichen Bindung der Geschéftspolitik kraft Gesetzes
zulassig“ sind.>* Diese Ausnahmen werden damit gerechtfertigt, dass die Sparkas-
sen in scharfem Wettbewerb stehende Wirtschaftsunternehmen sind und eine wirt-
schaftliche Betatigung sich nicht wie eine rein behodrdliche Verwaltung an absolut
starre Grenzen, hier das Hoheitsgebiet des (Errichtungs-)Gewahrtragers, binden
lasst.>

Im Ubrigen gibt es eine Reihe vergleichbarer Erscheinungen auf anderen Gebieten
des Kommunalrechts, wenn mehrere Kommunen bei der Erledigung 6ffentlicher
Aufgaben zusammenarbeiten,® etwa in den Formen, die das Zweckverbandsgesetz
zur Verfugung stellt, in der Form gemeinsamer Einrichtungen in privater Rechtsform
oder im Rahmen vertraglicher Vereinbarungen, nach denen ein (6ffentlich-recht-
liches oder privates) Unternehmen einer Kommune Aufgaben einer anderen Kom-
mune mit Gbernimmt.5” Auch in der Anhérung wurde eine Ubertragung von Stamm-
kapital jedenfalls an benachbarte Kommunen fuir unbedenklich erachtet,> obwohl es
im Hinblick auf die demokratische Legitimation keinen Unterschied macht, ob be-
nachbarte oder weiter entfernte Kommunen miteinander zusammenarbeiten.

Fir die Frage, ob es zulassig ist, dass im Rahmen der Ubertragung von Stammkapi-

tal eine Sparkasse nicht mehr allein durch ihren Errichtungsgewéhrtrager demokra-

tisch legitimiert wird, durften folgende Gesichtspunkte maf3geblich sein:
Bei gemeinsamen Verwaltungstragern mehrerer Kommunen wird in aller Regel
auf dem Gebiet einer der beteiligten Kommunen Verwaltung ausgeubt, die durch
diese Kommune nur noch zum Teil demokratisch legitimiert ist (Beispiel: Zweck-
verband). Dieses Problem tritt aber auch in anderen staatlichen Bereichen auf
(Beispiel: EU). Entscheidend ist in diesem Fall, dass die Kommune der Ubertra-
gung von Mitwirkungsrechten an andere Kommunen oder deren Gewahrtrager
zustimmt und angemessene Beteiligungsmaoglichkeiten behalt.

53 S. die Aufzahlung bei Schlierbach/Pittner, Sparkassenrecht, S. 136 ff.

54 HessVGH, ESVGH 16, 151 ff. = DOV 1967, 207 ff.

55 So Schlierbach/Pittner, Sparkassenrecht, S. 133.

56 Darauf weist auch der HessVGH hin, s. ESVGH 16, 151 ff. = DOV 1967, 207 ff.
57 Z.B. bei der Ver- oder Entsorgung.

58 S. Protokoll der 25. Sitzung am 29.4.1999, S. 45 und 49 f.
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Dies ist hier der Fall: Eine Ubertragung von Stammkapital soll nur mit Zustim-
mung aller beteiligten Gewahrtrager erfolgen kénnen (8 3 Abs. 4 Entwurf SpkG).
Sie ist insoweit, wie oben unter 4.a) geschildert, demokratisch legitimiert. Der
Gewahrtrager, dessen Sparkasse Stammkapital Ubertragt, ist somit davor ge-
schitzt, dass ein von Dritten legitimierter Gewahrtrager gegen seinen Willen Ein-
fluss auf seine Sparkasse erhalt; die Ubertragung von Stammkapital erfolgt frei-
willig. Die Ubertragung von Stammkapital ist von daher vor allem mit der Vereini-
gung von Sparkassen nach 8 22 SpkG vergleichbar. Sie stellt gewissermal3en ein
Minus zur Aufnahme einer Sparkasse durch eine andere nach 8§ 22 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 SpkG dar (, Teilfusion®). Im Falle der Fusion durch Aufnahme kann die de-
mokratische Legitimation der aufnehmenden Sparkasse sogar dadurch verstarkt
werden, dass sie Stammkapital an den bisherigen Gewahrtrager der aufgenom-
menen Sparkasse Ubertragt. Denn damit behalt der Gewahrtrager der aufge-
nommenen Sparkasse Einfluss auf die aufnehmende Sparkasse, die weiterhin in
seinem Gebiet tatig ist.>°

Eine Kommune braucht keine Sparkasse zu errichten. Sie kann die Versorgung
ihres Gebietes vollig der Sparkasse eines anderen Gewahrtragers tberlassen.
Auf ihrem Gebiet kbnnten ggf. sogar ohne oder gegen ihren Willen Sparkassen
anderer Gewahrtrager tatig werden (8 1 Abs. 2 und 3 SpkG).%° Im Vergleich dazu
gewahrleistet die freiwillige Beteiligung eines dritten Gewahrtragers eine deutlich
hohere demokratische Legitimation.

Mit der Ubertragung von Stammkapital werden zugleich Anstaltslast und Gewahr-
tragerhaftung tbertragen (8 3 Abs. 4 Entwurf SpkG). Es erscheint angebracht,
die dem neuen (Mit-)Gewahrtrager zufallende o6ffentlich-rechtliche Last zu verbin-
den mit einem entsprechenden Einfluss dieses Gewéhrtragers auf die betreffen-
de Sparkasse. Es ist von daher nur folgerichtig, dass dieser Einfluss tUber diesen
Gewahrtrager demokratisch legitimiert ist. Insofern dhnelt die Ubertragung von
Stammkapital der Bildung eines Sparkassen-Zweckverbandes.

Die Kommunen sind Teil des Landes. Eine gewisse demokratische Legitimation
wlrde eine Sparkasse, die Stammkapital an einen weiteren Gewahrtrager tber-
tragen hat, auch durch die Landesstaatsgewalt erfahren, und zwar in zweierlei
Weise: zum einen dadurch, dass der Landesgesetzgeber im Sparkassengesetz

59 Dies konnte auch erreicht werden, indem fir die aufnehmende Sparkasse ein Zweckverband unter
Beteiligung des Gewahrtragers der aufgenommenen Sparkasse gebildet wird.

60 In der Praxis achtet die Aufsichtsbehorde darauf, dass die Interessen der Kommune beriicksichtigt
werden, auf deren Gebiet eine ,fremde” Zweigstelle errichtet wird. Ein Indiz dafir ist eine Vereinbarung
Uber die Zweigstelle zwischen Kommune und Sparkasse, s. Dietrich, Sparkassen- und Personalrecht
in RhPf., 8 1 SpkG Anm. IV.3.b).
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die Moglichkeit zur Bildung und Ubertragung von Stammkapital eroffnet;

zum anderen dadurch, dass die oberste Aufsichtsbehdrde, d.h. das zustandige

Landesministerium, in den Ubertragungs-Vertrag einwilligen muss (§ 3 Abs. 4

Entwurf SpkG).5?

Entscheidend ist ferner, dass die Ubertragung von Stammkapital im jeweiligen

Einzelfall der Erfllung der 6ffentlichen Sparkassenaufgaben dient.5? Um dies si-

cherzustellen, sieht der Entwurf SpkG insbesondere vor, dass nach § 3 Abs. 4

eine Ubertragung von Anteilen am Stammkapital

- nur an Sparkassen oder Errichtungsgewahrtrager maoglich ist,

- verbunden ist mit der Ubertragung der Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung,

- nur ,unter Berucksichtigung der geschaftspolitischen Interessenlage der
beteiligten Sparkassen® zulassig ist,

- der Zustimmung der beteiligten Sparkassen bzw. Gewahrtrager und

- der Einwilligung der obersten Aufsichtsbehérde bedartf.

Hinzu kommt, dass der 6ffentliche Sparkassenauftrag nach 8§ 2 unberihrt bleibt.

Will eine Sparkasse Stammkapital einer anderen Sparkasse tibernehmen, muss

sie § 2 Abs. 5 Satz 3 Entwurf SpkG®2 beachten. Sparkassen kénnen danach Be-

teiligungen nur ,im Rahmen ihrer Aufgaben® eingehen. D.h. dass die Ubernahme

von Stammkapital auch bei der ibernehmenden Sparkasse ihrem eigenen offent-

lichen Auftrag nach § 2 SpkG dienen muss.®* So ist die Ubertragung von Stamm-

kapital offenbar u.a. als ein erster Schritt zur Vereinigung benachbarter Sparkas-

sen nach § 22 SpkG gedacht (, Teilfusion®).®> Ferner kann, wie oben ausgefihrt,

die Ubertragung von Stammkapital nach der Aufnahme einer Sparkasse in eine

andere deren friheren Gewahrtrager den notwendigen Einfluss auf die aufneh-

mende Sparkasse ermdglichen. Auch die Begriindung zum Entwurf SpkG macht

deutlich, dass eine Ubertragung von Stammkapital nur im Rahmen des o6ffentli-

che Sparkassenauftrags maoglich sein soll:

,Eine Ubertragung von Anteilen am Stammkapital soll die geschéftspolitische

Interessenlage der beteiligten Sparkassen bertcksichtigen. Hierzu gehort z.B.
die Verbreiterung der Gewahrtragerbasis sowie die Verbesserung der Ertrags-
starke und der Wettbewerbsféahigkeit. Ferner kann auch der Erwerb von Antei-

61 \Vgl. auch den Hinweis von Gerick, Die Beteiligung der Sparkassen- und Giroverb&nde an den Lan-
desbanken, S. 276, dass der Landesgesetzgeber den Zustandigkeitsbereich kommunaler Sparkassen
innerhalb seines Landes regeln kénne.

62 S. Dietrich, Sparkassen- und Personalrecht in RhPf., § 2 SpkG Anm. 11.4.b).

63 S. bislang § 4 Sparkassenverordnung (,Beteiligungen®).

64 Darauf hat Prof. Piittner in der Anhérung zu Recht hingewiesen, s. Protokoll der 25. Sitzung am
29.4.1999, S. 45.

65 S. Zuschrift 13/429 (Dt. Sparkassen- und Giroverband), S. 4.
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len durch eine Kommune, die bisher nicht Gewahrtrager ist, unter Berticksich-
tigung des offentlichen Auftrags der Sparkasse sinnvoll sein. Fiskalische
Grinde, z.B. die Realisierung eines Verkaufserloses durch den bisherigen
Gewahrtrager, sind allein, ohne Hinzutreten weiterer Grtinde, nicht ausrei-
chend. %6

Es ist Sache der obersten Aufsichtsbehorde, im Rahmen der Einwilligung in den
Ubertragungsvertrag (8§ 3 Abs. 4 Entwurf SpkG) darauf zu achten, dass die ge-
schilderten gesetzlichen Voraussetzungen und Grenzen fiir eine Ubertragung von
Stammkapital gewahrt werden.

Im Ergebnis bestehen somit gegen den Gesetzentwurf zum Sparkassengesetz keine
durchgreifenden Bedenken.

Im Hinblick auf die praktischen Auswirkungen der Neuregelungen kann der Gesetz-
geber allerdings — falls er die im Entwurf SpkG vorgeschlagenen Anderungen be-
schlie3t - ihre Wirkungsweise entsprechend der Empfehlung der Enquete-
Kommission ,Parlamentsreform“®” im Rahmen eines Gesetzescontrollings tberpri-
fen und Anderungen vornehmen, falls sich einzelne der vorgeschlagenen Regelun-
gen in der Praxis nicht bewahren sollten.

Wissenschaftlicher Dienst

66 S. Drs. 13/4077, S. 13 (zu § 3).
67 S. Bericht, Drs. 13/3500, S. 24 f.



