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Nicht erst seit der gegenwartigen Krise sind Kreditinstitute, die ganz oder
teilweise einer deutschen Gebietskorperschaft gehdren, Gegenstand in-
tensiver 6konomischer, juristischer und politischer Diskussionen gewe-
sen.’ Regelmallig waren Skandale im Bereich der Landesbanken unter
Beteiligung von Spitzenpolitikern und Fuhrungspersonen dieser Institute
unmittelbare Ausloser gewesen; aber auch mehr oder weniger existenz-
bedrohende finanzielle ,Schieflagen“. Probleme mit dem EU-Recht und
Visionen von Bundesministern der Finanzen uUber die kinftige Banken-
landschatft in Deutschland haben die Diskussion weiter befeuert, aber re-
gelmalig nicht zu Gberzeugenden Losungen gefihrt; noch nicht.” Zuletzt
musste die Westdeutsche Landesbank AG erneut vor einer drohenden

Zahlungsunfahigkeit gerettet werden.

Im Hintergrund haben sich regelm&Rig die Sprecher der verschiedenen
Bankengruppen, ihre Sympathisanten in Legislative und Exekutive sowie
Verbandsvertreter jeder Couleur heftige Grabenkampfe geliefert, teilweise,
um einen fur sie gunstigen ,status quo“ zu wahren, teilweise aber auch,

um die anstehende Ubernahme der Kosten von Sanierungsmaflnahmen

Dietrich Dickertmann, Die Kreditinstitute der Lander, Z6GU 8 (1985), S. 38 ff., 164 ff,;
Georg Ddrries, Zur Rechtsstellung von Landesbanken unter besonderer Beriicksichti-
gung der Westdeutschen Landesbank, 1988; Helmut Siekmann, Die deutschen Lan-
desbanken — Einrichtungen offentlicher Verwaltung als international agierende Grof3-
konzerne? (2000), in: Helmut Siekmann, Abhandlungen zum o&ffentlichen Finanz-
rechts, Bd. 2, 2005, S. 189 ff.; ders., Die Einbindung der Landesbank Berlin in die Ber-
liner Bankgesellschaft, ebd., S. 225 ff.; ders., Jirgen Steiner, Bankenmacht und Wirt-
schaftsordnung — Sparkassen und Landesbanken in der Privatisierungsdiskussion,
1994; Hans-Werner Sinn, Der Staat im Bankwesen - Zur Rolle der Landesbanken in
der Privatisierungsdiskussion, 1994; ders., Der Staat im Bankwesen - Zur Rolle der
Landesbanken in Deutschland, 1997; Michael Gruson / Uwe H. Schneider, The Ger-
man Landesbanken, Columbia Business Law Review, 1995, S.337 ff.; Florian Becker,
Die Vernetzung der Landesbanken, 1998; ders., Die landesrechtliche ,Kapitalgesell-
schaft des offentlichen Rechts® in der bundesstaatlichen Kompetenzordnung, DOV
1998, S. 97; Andreas Engels, Landesbanken zwischen Marktsteuerung und Marktwirt-
schaft, 2010.

Heinz Hilgert / Jan Pieter Krahnen / Gunther Merl / Helmut Siekmann, Streitschrift flr
eine grundlegende Neuordnung des Sparkassen- und Landesbankensektors in
Deutschland, White Paper des House of Finance der Universitat Frankfurt am Main,
Februar 2011; dies., Modell fiir eine leistungsféhige Sparkassen-Finanzgruppe — eine
Replik, Kreditwesen 2011, S. 536 ff.



von sich abzuwehren. Dabei haben Sicherheit, Qualitat und Preiswirdig-
keit der Dienstleistungen fur den Kunden eine eher untergeordnete Rolle
gespielt; ganz zu schweigen von den Anforderungen der Finanzmarktsta-
bilitat insgesamt. Die Politik hat in diesem Zusammenhang kaum je eigen-
standige Konzepte entwickelt, sondern erschien nicht selten als lediglich
ausfuhrendes Organ der jeweiligen — hier besonders wohl organisierten —
Partikularinteressen. Das hat mehr als einmal dazu gefiihrt, dass sich
Deutschland auf EU-Ebene in einer peinlichen Aul3enseiterposition wie-
dergefunden hat.

Schlief3lich sollte nicht vergessen werden, dass durch einige ,Reformwer-
ke* der letzten Jahre ein handfestes Adressrisikos zu Lasten der Kunden
der ,6ffentlichen Banken“ geschaffen worden ist, das es bis dahin nicht
gegeben hatte und selbst vielen Fachleuten immer noch nicht hinreichend
bewusst ist; es wird regelmaf3ig in Hochglanzbroschiiren und Internetauf-
tritten schamhatft verschwiegen. Zum Teil werden noch nicht einmal die
Organisationsform und die Haftungsverhéltnisse fur die jeweilige ,0ffentli-
che Bank" mitgeteilt. Die Sicherungseinrichtungen stellen weder juristisch
noch ékonomisch auch nur anndhernd einen adaquaten Ersatz fur die be-

seitigten Staatsgarantien dar.

Die folgenden Erwagungen sind vor dem Hintergrund der skizzierten Prob-
leme zu sehen. Sie sind in vier Abschnitte gegliedert: Nach den notwendi-
gen Abgrenzungen und begrifflichen Klarstellungen (1) soll ein Uberblick
Uber die durchaus heterogene Landschaft der ,6ffentlichen Banken* gege-
ben werden (Il), um anschlieBend etwas naher auf die Besonderheiten
von Aufsicht und Kontrolle in diesem Sektor einzugehen (llI). Den Ab-
schluss werden einige Uberlegungen zur Neuordnung und Neustrukturie-

rung der ,0Offentlichen Banken*® bilden (1V).



I. Abgrenzungen

Bisher sind die Begriffe ,Regulierung®, ,6ffentlichen Banken* und ,Trager”
eher unbefangen verwendet worden. Sie bedirfen der Abgrenzung und

Prazisierung.

1. Offentliche Banken

In der gegenwartigen Diskussion hat sich seit kurzem fast durchgangig der
Begriff ,06ffentlich-rechtliche” Banken eingebilrgert, vor allem wenn von
den Landesbanken die Rede ist. Das ist erstaunlich. Diese Bezeichnung

ware noch vor wenigen Jahren zutreffend gewesen, doch damals wurde er

— zu Unrecht — meist nicht verwendet.’

Anders dagegen schon Helmut Siekmann, Corporate Governance und offentlich-
rechtliche Unternehmen, Jahrbuch fir Neue Politische Okonomie, 15. Bd. (1996),
S. 282 ff.

3



Mittlerweile sind die Mehrzahl der Landesbanken und einige Sonderkredit-

institute aber nicht mehr 6ffentlich-rechtlich organisiert, so dass die Be-

zeichnung ,06ffentlich-rechtliche* Banken den Gegenstand nicht mehr zu-

treffend erfasst, auch wenn die Sparkassen - mit Ausnahme der ,freien®

Sparkassen4 - weiterhin juristische Personen des offentlichen Rechts sind.

Da es einen erheblichen Unterschied macht, ob eine Einheit als juristische

Es handelt sich um folgende Institute:

Bilanz-  |Kredit- Gesamt- Eigen- Anzahl Anzahl
summe |volumen einlagen kapital
Sparkassen
Mio. Mio. Eu- |Mio. Eu- |Mio. Euro (3) |Mitarbeiter Bank-
Euro ro (1) ro (2) (4) stellen (5)
Aktiengesellschaften:
Bordesholmer Sparkasse AG [ SiefE e 8 HE 3
Spar- und Leihkasse zu
Bredstedt AG 481 433 175 21 84 2
RIS A CuEilae 10.850 |7.626 7.118 539 1.444 60
Hamburger Sparkasse AG 37514 |24.213 20961  |1.507 5.547 180
S e S 2214  |1.547 1.439 138 469 15
Sparkasse Mittelholstein AG 1.907 1382 1070 85 268 1
Rechtsfahige Anstalt des 6ffent-
lichen Rechts:
2.688 2.018 2.036 154 678 28
Sparkasse Westholstein
Insgesamt 7 Institute |56.365 |37.607 42.163 2.582 8.654 304

Stand: 31.12.2009

(1) Forderungen an Nichtbanken, Wechselkredite, Durchlau-

fende Kredite, Avale

(2) Verbindlichkeiten gegenuber Nichtbanken, Inhaberschuld-
verschreibungen und Sparkassenobligationen, ohne nach-

rangige Verbindlichkeiten

(3) Rucklagen gem. § 10 KWG, ohne Genussrechtskapital und
nachrangige Verbindlichkeiten sowie ohne Zufiihrung aus

Gewinnverwendung

(4) ohne Konzernmitarbeiter

(5) ohne Selbstbedienungs-Service-Stellen




Person des Privatrechts oder des 6ffentlichen Rechts organisiert ist, han-
delt es sich nicht nur um eine umgangssprachliche Ungenauigkeit, die to-
lerabel ware. Der Begriff ,,6ffentlich-rechtliche” Banken als Oberbegriff fr
Banken in staatlicher Tragerschaft ist nunmehr also zumindest irrefihrend,
wenn nicht gar falsch. Das gilt auch dann, wenn gemeint sein sollte, dass
Trager der Bank eine juristische Person des o6ffentlichen Rechts ist. Das
wird durch die Bezeichnung offentlich-rechtliche Bank aber nicht zum
Ausdruck gebracht.

Allerdings haben sich die Kreditinstitute in der Tragerschaft der 6ffentli-
chen Hand neben der Organisationsform noch durch ein weiteres gemein-
sames Merkmal ausgezeichnet: die Haftung der Tragergemeinwesen. Sie
ergab sich meist aus Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung, die fast fla-
chendeckend gesetzlich angeordnet war. Mit leichten Modifikationen be-
stand sie auch fur die Kreditinstitute des Bundes und vor allem auch die
Postscheckamter. Wegen dieser gesetzlich angeordneten Haftung braucht
an dieser Stelle nicht weiter der lange Zeit umstrittenen Frage nachge-
gangen zu werden, ob sich eine derartige Haftung auch ohne gesetzliche
Regelung aus dem Wesen der Anstalt oder dem Rechtsstaatsprinzip
ergibt.5 Sowohl in der Staatspraxis als auch in Rechtsprechung und
Schrifttum wird mittlerweile aber davon ausgegangen, dass es auch An-
stalten des offentlichen Rechts ohne Haftung des Tréagergemeinwesens

gibt.6 Das hat erhebliche Konsequenzen beispielsweise fir die Frage einer

Dafur Hannes Schneider / Torsten Busch, Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung als
Beihilfen im Sinne von Art. 92 EGV?, EuZW 1995, S. 602 (603); Peter Scherer / Mar-
tin Schddermeier, Staatliche Beihilfen und Kreditgewerbe, ZBB 1996, S. 165 (178);
dagegen mit weiteren Einzelheiten Christian Koenig, Offentlich-rechtliche Anstaltslast
und Gewahrtragerhaftung als staatliche Beihilfen gem. Art. 92 EGV, EuZW 1995, S.
595 (596-598). Die Rechtsprechung des BVerwG (BVerwGE 64, 248 [257]; 75, 318
[324 1.]); wird dabei kontrovers gedeutet (Schneider/Busch, S. 603 Fn. 8).

Janbernd Oebbecke, Rechtsfragen der Eigenkapitalausstattung der kommunalen
Sparkassen, 1980, S. 43 ff., ders. DVBI. 1981, S. 960; Helmut Siekmann, Die verwal-
tungsrechtliche Anstalt, - eine Kapitalgesellschaft des 6ffentlichen Rechts? NWVBI.
1992, S. 361 (366); Matthias Herdegen, Die vom Bundesrat angestrebte Festschrei-
bung der Privilegien offentlich-rechtlicher Kreditinstitute: Gefahr fiur die EG-
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Haftung des Bundes fir moglicherweise entstehende Schulden der Bun-
desbank, die tiberwiegend von Okonomen und Politikern ohne Problem-

bewusstsein unterstellt wird.

Ob die Regelungen Uber die (begrenzte) Haftungskontinuitat nach Beseiti-
gung von Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung fur die offentlich-rechtlich
organisierten Kreditinstitute verfassungsrechtlichen Anforderungen genu-
gen, durfte zu bezweifeln sein.” Auch aus diesem Grunde wére eine Insol-
venz der WestLB AG fiur die ehemaligen Trager der Anstalt des o6ffentli-
chen Rechts Westdeutsche Landesbank - Girozentrale, sehr gefahrlich

gewesen.

Die Frage einer Haftung ist zwar tUberwiegend unter wettbewerbsrechtli-
chen Aspekten behandelt worden. Ausléser waren die Auseinanderset-
zungen um die Spitzennoten, welche die Ratingagenturen den 6ffentlichen
Banken verliehen, die aber angeblich fundamental nicht gerechtfertigt ge-
wesen seien.” Die Haftung des Staates hat aber nicht nur wettbewerbs-
rechtliche und verbraucherschitzende Auswirkungen. Sie ist vielmehr von
groler Bedeutung fur die Sicherheit des (bargeldlosen) Zahlungsverkehrs
und damit unmittelbar auch fir die Finanzmarktstabilitat insgesamt. Da
diese explizite Haftung aber, von wenigen Ausnahmen abgesehen, besei-

tigt worden ist, kann die Staatshaftung auch nicht mehr als das entschei-

Wettbewerbsordnung, WM 1997, S. 1130 (1130 f.); Christian Koenig, Die Privilegien
offentlich-rechtlicher Einstandspflichten zugunsten der Landesbanken vor den
Schranken der EG-Beihilfeaufsicht, EWS 1998, S. 149 (151); ders. (Fn. 5), S. 598).

Vgl. Torsten Busch, Die Nachhaftung des Anstalts- bzw. Gewéhrtragers bei Privatisie-
rung der Rechtsform 6ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute, AG 1997, S. 357 (361 f.); Mi-
chael Gruson, Zum Fortbestehen von Anstaltslast und Gewéhrtrédgerhaftung zur Si-
cherung der Anleihen von Landesbanken, EuZW 1997, S. 357 (263); ders., Noch ein-
mal zum Fortbestehen von Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung fiir die Sicherung
von Anleihen von Landesbanken, EuzZW 1997, S. 429: z.T. anders Christian Koenig /
Claude Sander, Zur Beihilfeaufsicht Gber Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung nach
Art. 93 EGV, EuZW 1997, S. 363 (369 f.).

Sinn (Fn. 1), S. 40 1., 43.



dende Kennzeichen der Banken in staatlicher Tragerschaft verwendet
werden. Die vielfach beschworene ,implizite* Haftung des Staates fir an-
geblich oder tatsachlich ,systemrelevante* Finanzinstitute bezieht sich auf
alle Banken und nicht nur auf diejenigen in staatlicher Tragerschaft. Sie ist

also ebenfalls als Abgrenzungskriterium ungeeignet.

Es bleibt daher nur die Bezeichnung ,6ffentliche Banken®“. Da sie aber
nicht sehr trennscharf ist und Anlass fur Missverstandnisse geben kann,
bedarf sie der Konkretisierung. Unter ,6ffentlichen Banken* sollen Kredit-
institute im Sinne von 8§ 1 Abs. 1 KWG verstanden werden, deren Trager
Gebietskorperschaften oder eine von Gebietskorperschaften getragene
juristische Person sind. Es muss sich aber nicht um ein Institut handeln,
das Einlagen oder andere unbedingt riickzahlbare Gelder des Publikums

entgegen nimmt (Einlagenkreditinstitut im Sinne von 8 1 Abs. 3d KWG).

Finanzdienstleistungsunternehmen (8 1 Abs. 1a KWG), Finanzholding-
Gesellschaften (§ 1 Abs. 3a KWG) und Finanzkonglomerate (8§ 1 Abs. 20
KWG) mdgen auch bei den 6ffentlichen Banken vorkommen, sind ab er
nicht charakteristisch. Die Deutsche Bundesbank gehdrt nicht zu den ,06f-
fentlichen Banken®. Sie darf zwar Bankgeschafte fast jeder Art durchfuh-
ren (8 19 BBankG) — auch mit Privatpersonen (8 22 BBankG),9 doch sie ist
integraler Bestandteil des Européischen Systems der Zentralbanken und
damit mitverantwortlich fur die Geldpolitik und hat sich an erster Stelle am
Erfordernis der Geldwertstabilitat zu orientieren. Die unmittelbare Versor-
gung der Bevolkerung und der Unternehmen mit Bankdienstleistungen ist
dieser Ausrichtung untergeordnet. Allerdings gehdrt die sichere Abwick-
lung des Zahlungsverkehrs zu ihren Hauptaufgaben. Dafir muss sie aber

kein Kreditinstitut sein. Sie ist staatsrechtlich ein Teil der Exekutive des

Die unmittelbare oder mittelbare Gewahrung von Krediten an private Nichtbanken ist
allerdings nicht zulassig.



Bundes; allerdings mit einem verfassungsrechtlich und europarechtlich

verburgten Sonderstatus.”’

Eine Gebietskorperschaft ist dann Trager eines Kreditinstituts, wenn sie —
bei 6ffentlich-rechtlicher Organisation — Anstaltstrager in verwaltungsrecht-
lichem Sinne ist oder — bei privatrechtlicher Organisation — einen beherr-
schenden Einfluss auf das Institut ausiiben kann,~ also Inhaber einer An-
zahl von Geschafts- oder Gesellschaftsanteilen ist, die ausreicht, um die
Gesellschafter- oder Hauptversammlung zu dominieren. Sonderfragen
treten bei stillen Beteiligungen und Hybridstrukturen auf, namentlich bei
der Einschaltung Beliehener. Derartige Konstrukte der Kautelar-

jurisprudenz sind aber — noch — die grof3e Ausnahme.

2. Regulierung

Der Begriff ,Regulierung* bedarf ebenfalls der Konkretisierung. Er ist zu-
nachst im Wesentlichen von angelsachsisch geschulten Okonomen ver-
wendet worden und beruhte meist auf einer fragwirdigen Verwendung
und Ubersetzung des Begriffs ,regulation“. Mittlerweile hat er aber auch
Verbreitung in der Rechtssprache gefunden. Zwar wird auch der englische

10
Helmut Siekmann, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 6. Auflage, 2011, Art. 88

Rdn. 8, 47, 68 ff.

H Volker Emmerich, Das Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen, 1969, S. 59 f.,

mit zahlr. Nachw. aus dem é&lteren Schrifttum; Theo Thiemeyer, Wirtschaftslehre 6f-
fentlicher Betriebe, 1975; Stefan Machura, Die Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen,
S. 10 f.; ders., Besonderheiten des Managements 6ffentlicher Unternehmen, Z6gU
Bd. 16 (1993), S. 169; Siekmann (Fn. 3), S. 287 f.; Werner Schroeder, Vernlnftige In-
vestition oder Beihilfe? ZHR, Bd. 161 (1997), S. 805 (816); Kathrin Schmidt / Thomas
Vollméller, Offentliche Kreditinstitute und EU-Beihilfenrecht, NJW 1998, S. 716 (718),
unter Berufung auf Art. 2 Abs. 2 der Transparenzrichtlinie, ABIEG 1980 Nr. L 195,
S. 35; Nora Dittmer, Offentliche Unternehmen und der Begriff des o6ffentlichen Auf-
traggebers, 2008, S.29, unter Berufung auf Art.2 Abs.1 lit. b der Richtlinie
2000/52/EG, ABI. L 193, S. 75; enger unter vollstandigem Ausschluss gemischtwirt-
schaftlicher Unternehmen: Giunter Puttner, Die o6ffentlichen Unternehmen, 2. Aufl.
1985, S. 26; Dirk Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 9; weiter unter Ein-
schluss der gesamten wirtschaftlichen Betatigung der offentlichen Hand: Hubertus
Gersdorf, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratieprinzip
und Wirtschaftlichkeitsprinzip, 2000, S. 22 f.
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Begriff nicht selten sehr unspezifisch verwendet, aber in anspruchsvolle-
ren Texten wird doch deutlich unterschieden zwischen ,regulation” als der
Gesamtheit der Vorschriften, die fir einen Sachbereich einschlagig sind,
und ,supervision“ als die Austibung von Kontrolle, die sicher stellen soll,
dass die Vorschriften auch eingehalten werden."” Es handelt sich also um
die altbekannte Unterscheidung zwischen Normgebung und Normanwen-
dung. Allerdings werden bei dieser Abgrenzung auch mehr oder weniger
private Werke mit einbezogen (,standards” ,codices”). Dem ist aber ent-
gegen zu halten, dass bei genauem Hinsehen auch im amerikanischen
Verwaltungsrecht der Staat als Quelle der anzuwendenden Vorschriften

im Vordergrund steht.”

Die dabei noch fehlende Unterscheidung zwischen dem Erlass von Nor-
men und dem Erlass von Einzelakten entspricht aber wohl dem — dogma-
tisch wenig ausgeformten — amerikanischen Verwaltungsrecht, das eher
prozedural und nicht materiellrechtlich denkt. Eine ,regulation“ kann dort
sowohl eine (Rechts-)Vorschrift als auch eine (Allgemein-)Verfiigung der
Exekutive sein. Diese Unterscheidung, die sehr vielen Autoren, die Uber
sregulation schreiben, unbekannt sein durfte, ist aber auch dem amerika-
nischen Recht nicht fremd; nur hat sie wegen der prozeduralen Ausrich-
tung des Verwaltungsrechts nicht dieselbe dogmatische Bedeutung wie im
kontinentaleuropéaischen Rechtsdenken.

Hinzu kommt, dass im amerikanischen juristischen Sprachgebrauch mit
.regulation” vor allem die exekutive Normgebung gemeint ist, die in

Deutschland nur sehr eingeschrankt zulassig ist, wahrend im wirtschafts-

12
The High Level Group on Financial Supervision in the EU, chaired by Jacques de

Larosiére, Report, Brussels, 25 February 2009, S. 13.

13
Merriam Webster’'s Dictionary of Law, 1996 ,regulation”. ,an authoritative rule; specif:

a rule or order issued by a government agency and often having the force of law*;
Gifis, Law Dictionary, regulations: rules or other directives issued by administrative
agencies that must have specific authorization to issue directives...”.

9



wissenschaftlichen Sprachgebrauch oder von Seiten der Politik auch un-
differenziert formliche Gesetze von dem Begriff erfasst werden. Eindeutig
ist allerdings das EU-Recht. Eine ,regulation” ist nur eine EU-Verordnung
und nichts anderes. Das hindert indes den wissenschaftlichen Diskurs
nicht daran, auch in diesem Zusammenhang von ,Regulierung“ zu reden
und gleich den Erlass von Richtlinien mit einzubeziehen, die dann auch
regelmalig falsch als ,Direktiven® bezeichnet werden, wenn sie denn
Uberhaupt als eigenstandige Kategorie von ,Regulierung” anerkannt wer-

den.

Wegen dieser vielfaltigen Unklarheiten, Abgrenzungsunsicherheiten und
semantischer Fehler sollen im Folgenden statt des Begriffs ,Regulierung®
die jeweils zutreffenden konkreten juristischen Fachtermini verwendet

werden.

Il. Uberblick Uiber die d6ffentlichen Banken

Die ,6ffentlichen Banken® kdnnen grob in drei Gruppen eingeteilt werden:
- die Sparkassen
- die Landesbanken

- Forderbanken und andere Institute mit Sonderaufgaben.

Diese Institute stehen aber nicht isoliert nebeneinander, sondern sind teil-
weise horizontal und vertikal miteinander verflochten. Zum Teil bestehen
auch Kooperationsabsprachen, die nicht die Dichte einer organisations-
rechtlichen Verflechtung erreichen. Einzelne Institute fungieren auch als
Holdingeinrichtungen, wie beispielsweise die NRW.Bank fur die West-
deutsche Landesbank AG. Eine Sondergruppe stellen die Banken dar, die
im Verlauf der Krise ganz oder teilweise vom Bund Gbernommen worden
sind, um sie vor der Insolvenz zu bewahren. Auch sie missten nunmehr -

streng genommen - zu den ,0Offentlichen Banken® gerechnet werden, ob-

10



wohl das dem Management nicht gefallt und auch Zweifel im Hinblick auf

den notwendigen offentlichen Auftrag bestehen.

Sparkassen und die zustandigen Girozentralen, die spater zu den Lan-
desbanken entwickelt worden sind, waren zumindest urspriinglich als eine
wirtschaftlich Einheit anzusehen, die zum Teil auch juristisch miteinander
verflochten waren. Sie haben mit verteilten Rollen im Kern denselben 6f-
fentlichen Auftrag erfullt: Versorgung der nicht so wohlhabenden Bevolke-
rung, der kommunalen Trager und der regionalen Wirtschaft mit einem
streng begrenzten Angebot an Bankdienstleistungen. Das war im Wesent-
lichen die Abwicklung des (bargeldlosen) Zahlungsverkehrs, absolut si-
chere Anlagemaoglichkeit fur die Ersparnisse der Bevilkerung und Ausrei-
chung von Krediten aus den Einlagen fur den gegenstandlich und regional

begrenzten Immobilienerwerb, fir die ortliche Wirtschaft und zum Teil

auch far ihre Tréiger.14

Schon lange vor Ausbruch der gegenwartigen Krise haben die Girozentra-
len, spater Landesbanken, diesen gegenstandlich und regional sehr be-
grenzten Auftrag Uberschritten. Die kommunalen Sparkassen blieben aber
in der Regel malRgebende Trager und Eigentimer der Landesbanken und
sollten ihren typischen Passiviiberhang bei ihnen anlegen. Ein Risiko fir
die Masse der Bevdlkerung war damit nicht verbunden, da samtliche Lan-
desbanken durch Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung vor der Insolvenz

mit hoéchstmoglicher Sicherheit geschitzt waren. Mit dem wachsenden

14
Deutlich zu erkennen in der Dritten Verordnung des Reichsprasidenten zur Sicherung

von Wirtschaft und Finanzen und zur Bekampfung politischer Ausschreitungen vom 6.
Oktober 1931, durch welche den kommunalen Sparkassen Rechtsfahigkeit verliehen
worden ist (FUnfter Teil, Kapitel I, 8 2 Abs. 1), RGBI. I, S. 537 (554). Bis dahin waren
sie rechtlich unselbstandige Teile der Kommunalverwaltung; in PreuRen nach dem
Reglement, die Einrichtung des Sparkassenwesens betreffend, vom 12. Dezember
1838, Gesetzes-Sammlung fur die Koniglich Preufischen Staaten 1838, S.5
(No. 1956). Nach § 5 Abs. 2 war die Liquiditatsreserve der Sparkassen bei den ,zu-
sténdigen” Girozentralen, den Vorlaufern der Landesbanken, anzulegen. Organisation
und Geschéftsbetrieb der Girozentralen waren so zu regeln, wie es die Liquiditat der
Sparkassen erforderte, § 8 der Verordnung.
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Konsolidierungsbedarf bei den Landesbanken auf Grund von zum Teil
grotesken Fehlinvestitionen haben sich die Sparkassen immer mehr aus
ihrer Eigentimerstellung entfernt und statt dessen den Landern im We-
sentlichen die Konsolidierungslasten zugeschoben. Zuletzt musste der
Bund sogar einspringen (WestLB AG), obwohl er jahrelang die Landes-
banken als ein Problem behandelt hatte, dass ausschlie3lich die Lander

und ihre Kommunalkdrperschaften als Trager der Banken zu l6sen héatten.

1. Die Sparkassen

Die Sparkassen sind mit wenigen Ausnahmen' als Anstalten des 6ffentli-
chen Rechts organisiert. Sie besitzen Rechtsfahigkeit und werden von
Kommunalk('jrperschaften16 getragen. Sie kdonnen daher immer noch als
.kommunale* Sparkassen bezeichnet werden. Dies gilt allerdings nicht fur
einige der gréf3ten Sparkassen Deutschlands, die sich nicht in der Hand

von Kommunen befinden.

(1) Die Baden-Wirttembergische Bank ist eine rechtlich unselbststandige
Anstalt des offentlichen Rechts innerhalb der Landesbank Baden-
Wirttemberg. Sie nimmt fir den Bereich Stuttgart die Aufgaben einer
Sparkasse wahr.”” Die Berliner Sparkasse ist dagegen eine teilrechtsfahi-
ge Anstalt des offentlichen Rechts in der Tragerschaft der Landesbank

Berlin AG'". Die Braunschweigische Landessparkasse (BLSK) ist eine teil-

15
Oben Fn. 4.

16
Das sind traditionell Gemeinden, Kreise und Zweckverbande. Teilweise ist aber neu-

erdings auch die Mdglichkeit zur Grindung von Sparkassenholdings als Anstalten des
offentlichen Recht eingeraumt worden, beispielsweise § 17c Hessischer Sparkassen-
gesetz vom 24. Februar 1991 (GVBI. Hessen |, S. 78), eingeflgt durch Gesetz vom
29. September 2008 (GVBI. Hessen I, S. 875). In Hessen ist auch Mdglichkeit einer
Tragerschaft durch Stiftungen des 6ffentlichen Rechts er6ffnet worden. Dagegen sieht
§ 1 Abs. 1 Satz 1 SpkG NRW die Errichtung einer Sparkasse nur durch Gemeinden
oder Gemeindeverbéande vor.
17

Naher unten S. 28.

" Naher unten S. 22, 29.
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rechtsfahige Anstalt des offentlichen Rechts innerhalb der Nord/LB.” Die
Frankfurter Sparkasse von 1822 ist erst vor wenigen Jahren in eine An-
stalt des offentlichen Rechts umgewandelt worden. Sie besitzt Rechtsfa-
higkeit wie die anderen Sparkassen. Sie ist jedoch eine ,landesunmittelba-
re Anstalt“ des Landes Hessen. Ihre Tragerin ist die Landesbank Hessen-
Thijringen.20 In diesen Féllen ist die vieldiskutierte vertikale Integration also

. . . . . . 21
bereits verwirklicht worden, wenn auch in unterschiedlichen Formen.

(2) Wieder eine andere Rolle war den Sparkassen in Sachsen durch
Schaffung des sachsischen Finanzverbandes zugewiesen worden, der
eine Beteiligung der kommunalen Sparkassen vorsah — aber nur auf frei-
williger Basis.” Diese ungewodhnliche Konstruktion war zwar vom Verfas-
sungsgerichtshof des Freistaats Sachsen grundsatzlich gebilligt worden,”
ist aber im Zusammenhang mit einem dagegen gerichteten Volksbegeh-
ren, kurze Zeit spater wieder beseitigt worden.” Der Verfassungsgerichts-
hof hatte den Weg dafir frei gemacht und den ablehnenden Bescheid der
Staatsregierung auf Zulassung des Volksbegehrens aufgehoben.25 An die

Stelle des Verbandes ist die Sachsen-Finanzgruppe als rechtsfahige Kor-

19
Naher unten S. 29.

20
N&her unten S. 29.

21

Naher unten S. 23.

22
Gesetz Uber den Sachsen-Finanzverband (VerbG) und Sparkassengesetz des Frei-

staates Sachsen (SachsSparkG) [Neuregelung], die als Art. 1 und 2 des Gesetzes zur
Neuordnung der offentlich-rechtlichen Kreditinstitute im Freistaat Sachsen einschliel3-
lich der Sachsischen Aufbaubank GmbH vom 3. Mai 1999 (SachsGVBI., S. 190, 195)
erlassen worden waren.

z Urteil vom 23. November 2000 — Vf. 62-11-99.

24
Artikel 9, § 2 des Gesetzes iber das offentlich-rechtliche Kreditwesen im Freistaat

Sachsen vom 13. Dezember 2002 (GVBI. Sachsen, S. 333, 351).

25
Urteil vom 15. Méarz 2001 - Vf. 59-X-00. Zuvor war aber ein Antrag auf einstweilige

Anordnung abgelehnt worden, Beschluss vom 26. August 1999 - Vf. 59-1-99.
13



perschaft des offentlichen Rechts getreten,26 an der einige grof3e Sparkas-
sen und das Land Sachsen beteiligt sind.”’ Bis zur Ubernahme der Lan-
desbank Sachsen-Girozentrale durch die Landesbank Baden-
Wirttemberg zur Abwendung der Insolvenz dieses Instituts im April 2008
war die Gruppe auch Trager der Landesbank, die noch im Verlauf der Kri-

se in eine Aktiengesellschaft umgewandelt worden ist.”

2. Landesbanken

Die Landesbankenlandschaft ist mittlerweile sehr heterogen. Schon die
grundlegenden Organisationsformen weisen erhebliche Unterschiede auf.
Davon unabhangig sind aber alle Institute auf Wettbewerbsmarkten tatig;
teilweise immer noch weit Gber das Territorium der sie tragenden Gebiets-
korperschaften hinaus. Ein Teil der Landesbanken tbt immer noch hoheit-

liche Funktionen aus.

Im Einzelnen sind verschiedene Ordnungsmerkmale zu beachten. Teil-
weise, aber nicht mehrheitlich, sind die Landesbanken dergestalt vertikal
integriert, dass sie unmittelbar oder tUber Tochterinstitute in nennenswer-
tem Umfang mit Verbrauchern Bankgeschéfte abwickeln. Teilweise sind
sie Einrichtungen nur eines Bundeslandes unter Einschluss seiner Kom-

munalkdrperschaften. Teilweise sind zwei oder mehr Bundeslander Trager

26
849 Abs. 1 des Gesetzes Uber die 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstitute im Freistaat

Sachsen und die Sachsen-Finanzgruppe, erlassen als Artikel 1 des Gesetzes uber
das offentlich-rechtliche Kreditwesen im Freistaat Sachsen vom 13. Dezember 2002
(GVBI. Sachsen, S. 333).

27
Weitere Einzelheiten: Dino Uhle, Der Sachsen-Finanzverband und die Sachsen-

Finanzgruppe: Uber die Umstrukturierung des o6ffentlich-rechtlichen Kreditsektors im
Freistaat Sachsen, 2005.

28
Vgl. Martin Fischer, Die Ursachen der Immobilienkrise und ihre Auswirkungen auf den

Finanzmarkt Deutschland, 2009, S. 39.

29
Gesetz zur Umwandlung der Landesbank Sachsen Girozentrale in eine Aktiengesell-

schaft (Landesbank Sachsen Umwandlungsgesetz — SachsenLBUmMwG) = Artikel 1
des Gesetzes zur Umwandlung der Landesbank Sachsen Girozentrale in eine Aktien-
gesellschaft und zur Anderung anderer Gesetze vom 4. Juli 2007, SachsGVBI. S. 303.
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oder Eigentimer. Soweit es sich um juristische Personen des offentlichen
Rechts handelt, ist in jedem Fall ein Staatsvertrag als Grundlage erforder-
lich, wie bei der Landesbank Hessen-Thiringen. Die Beteiligung des Bun-
des an Anstalten des oOffentlichen Rechts ist eindeutig unzulassig, wah-
rend sie bei Privatrechtssubjekten, wie der WestLB AG, gesellschafts-
rechtlich moglich ist; wenn auch verbunden mit einer Reihe o6ffentlich-
rechtlicher Zweifelsfragen. Uberwiegend nehmen die Landesbanken noch
Aufgaben als Forderbanken wahr, vereinzelt sind aber auch selbststandi-
ge Institute als rechtsfahige Anstalten des offentlichen Rechts mit An-
staltslast und Gewahrtragerhaftung gegriindet worden, wie die
NRW.BANK in Nordrhein-Westfalen. Ob die NRW.Bank zur Gruppe der
Landesbanken gerechnet werden sollte, ist eine offene Frage.

Auch ist die gesellschaftsrechtliche oder organisationsrechtliche Beteili-
gung der (kommunalen) Sparkassen und ihrer (6ffentlich-rechtlichen) Ver-
bande an den Instituten nach Art und Umfang von sehr unterschiedlichem
Gewicht und hat sich zum Teil im Verlauf der Krisenbewaltigung drama-
tisch gewandelt. Schliel3lich gibt es auch Ansétze zur Bildung von vertika-
len Konzernen innerhalb des Landesbankensektors wie in Bremen und
Oldenburg. Wenn also Uber Landesbanken gesprochen wird, ist es regel-
maf3ig angezeigt, nach folgenden Kriterien zu differenzieren:

- Rechtsform

- vertikale Integration

- staatliche Tragerschaft

- Beteiligung kommunaler Sparkassen oder ihrer Verbande

- Ausgliederung von Foérderbanken

- Konzernbildung.

Wesentlich ist aber in jedem Fall die Unterteilung anhand der Rechtsform,
in der sie organisiert sind:

- Rechtsfahige Anstalten des offentlichen Rechts (1)

- Aktiengesellschaften (2)

15



- Mischformen (3).

(1) Rechtsfahige Anstalten des 6ffentlichen Rechts:

Landesbank Baden-Wirttemberg (LBBW)

Die Landesbank Baden-Wirttemberg ist zum 1. Januar 1999 durch Verei-
nigung der Sudwestdeutschen Landesbank Girozentrale, der Landesgiro-
kasse und des Marktteils der Landeskreditbank Baden-Wurttemberg ent-
standen. Das Vermdgen der Landsgirokasse und der Landeskreditbank
Baden-Wirttemberg gingen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die
Sudwestdeutsche Landesbank Uber. Die neu gegrindete Landesbank

wurde als rechtsfahige Anstalt des 6ffentlichen Rechts organisiert.30

An ihr sind der Sparkassenverband Baden-Wirttemberg mit 40,534 %,
das Land Baden-Wirttemberg mit 19,570 %, die Landeshauptstadt Stutt-
gart mit 18,932 %, die Landesbeteiligungen Baden-Wirttemberg GmbH
mit 18,258 % und die L-Bank (Landeskreditbank Baden-Wirttemberg) mit
2,706 % beteiligt.”"

Landesbank Hessen-Thiringen (Helaba)

Die Landesbank Hessen-Thiringen Girozentrale wurde 1992 durch
Staatsvertrag Uber die Bildung einer gemeinsamen Sparkassenorganisati-
on Hessen-Thiuringen zwischen dem Land Hessen und dem Freistaat

Tharingen gegrUndet.32 Sie ist eine rechtsfahige Anstalt des offentlichen

30
81 Abs. 1 Satz 1, § 34 Gesetz lber die Landesbank Baden-Wirttemberg vom 11.

November 1998 (GBIl. BW, S. 589), zuletzt geandert durch Gesetz zur Anderung des
Landesbankgesetzes vom 14. August 2010 (GBI. BW, S. 201).

31
§ 3 Abs. 3 der Satzung der LBBW i.d.F. vom 14. August 2010.

32
Staatsvertrag Uber die Bildung einer gemeinsamen Sparkassenorganisation Hessen-

Thiringen vom 10. Marz 1992 (Ratifikation durch Hessen, Gesetz vom 20. Mai 1992,
GVBI. Hessen |, S. 189; Ratifikation durch Thiringen, Gesetz vom 26. Juni 1992,
GVBI. Thiringen, S. 291); zuletzt gedndert durch Staatsvertrag vom 18. Juni 2008
(Ratifikation durch Hessen, Gesetz zu dem Staatsvertrag zwischen dem Land Hessen
und dem Freistaat Thiiringen zur Anderung des Staatsvertrages (iber die Bildung ei-
ner gemeinsamen Sparkassenorganisation Hessen-Thiringen vom 19. November
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Rechts.” An ihr sind der Sparkassen- und Giroverband Hessen-Thiringen
zu 85 %, das Land Hessen zu 10 % sowie der Freistaat Thiringen zu 5 %
beteiligt. Hinzu kommt aber noch eine stille Beteiligung des Landes Hes-

sen.

Norddeutsche Landesbank (NordLB)

Ebenso wie die Landesbank Hessen-Thiringen handelt es sich bei der
bereits im Jahre 1970 errichteten Norddeutschen Landesbank™ um eine
rechtsfahige Anstalt des o6ffentlichen Rechts,” deren Tragerkreis und Ta-
tigkeitsbereich die Landesgrenzen Uberschreitet. Rechtsgrundlage ist ein
Staatsvertrag zwischen den Landern Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und

Mecklenburg Vorpommern.

Gegenwartig halt das Land Niedersachsen mit 41,75 % den gré3ten Anteil
an der Landesbank. Das Land Mecklenburg-Vorpommern ist im Juli 2005
als Trager ausgeschieden. Es besteht aber eine indirekte regionale Betei-
ligung Uber den Sparkassenbeteiligungszweckverband Mecklenburg-
Vorpommern mit 5,22 % der Anteile. Die restlichen Anteile sind in der
Hand des Sparkassenverbandes Niedersachsen mit 37,25 %, des Landes
Sachsen-Anhalt mit 8,25 % und des Sparkassenbeteiligungsverbandes

2008, GVBI. Hessen |, S. 983; Ratifikation Thiringen, Gesetz vom 16. Juli 2008,
GVBI. Thiringen, S. 217).

33
Art. 4 Satz 2 des Staatsvertrages.

* Geschaéftsbericht der Norddeutschen Landesbank 2010, S. 290.

35
8 1 Abs. 1 des Staatsvertrages zwischen dem Land Niedersachsen, dem Land Sach-

sen-Anhalt und dem Land Mecklenburg-Vorpommern lber die Norddeutsche Landes-
bank — Girozentrale — vom 22. August 2007 (Ratifikation durch Niedersachsen, Ge-
setz vom 16. November 2007, Nds. GVBI. S. 631; Ratifikation durch Mecklenburg-
Vorpommern, Gesetz vom 3. Dezember 2007, GVBI. Mecklenburg-Vorpommern,
S. 373; Ratifikation durch Sachsen-Anhalt, Gesetz vom 7. Dezember 2007, GVBI.
Sachsen-Anhalt, S. 393). Der Staatsvertrag ist zuletzt durch Staatsvertrag vom 12. Ju-
li 2011 geandert worden, durch den § 15 aufgehoben worden ist (Nds. GVBI. S. 291).
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Sachsen-Anhalt mit 7,53 %.” Das Land Niedersachsen hat zum Zwecke
einer getrennten Darstellung der fur KapitalisierungsmalRnahmen erforder-

lichen Kreditaufnahme ein nichtrechtsfahiges Sondervermdgen gebildet

(,Sondervermégen NORD/LB“).37

Landesbank Saar (SaarLB)

Bei der Landesbank Saar handelt es sich ebenfalls um eine rechtsfahige
Anstalt des 6ffentlichen Rechts.” Ihre Trager sind die Bayerische Landes-
bank, der Sparkassenverband Saar und das Saarland.” Noch bis zum 20.
Juni 2010 gehdrte die Landesbank Saar zum Konzern der Bayerischen
Landesbank. Bis dahin hielt die Bayerische Landesbank 75,1 % der Antei-
le. Mit Vertrag vom 18./21. Dezember 2009 vereinbarte die Bayerische
Landesbank mit dem Saarland die Ubertragung von Anteilen im Umfang
von 25,2 %. Mit Wirkung zum 21. Juni 2010 waren alle vertraglichen Be-
dingungen erfillt und die Landesbank Saar schied aus dem Konzern der
Bayerischen Landesbank aus. Gleichzeitig widerrief die Bayerische Lan-
desbank mit Wirkung zum 21. Juni 2010 ihre Patronatserklarungen zu
Gunsten der Landesbank Saar fir alle Verbindlichkeiten, die nach dem 21.

Juni 2010 begriindet werden wirden.

(2) Aktiengesellschaften
HSH Nordbank AG
Die HSH Nordbank AG ist durch die Fusion der Landesbank Hamburg und

der Landesbank Schleswig-Holstein im Jahr 2003 entstanden. Sie wurde

36
8§ 6 Abs. 1 des Gesetzes zum Staatsvertrag vom 16. November 2007 (GVBI. 2007, S.

632) i.V.m. § 3 Abs. 1 der Satzung der Norddeutschen Landesbank i.d.F. vom 13 De-
zember 2010.

37
§ 1 des Gesetzes uber KapitalmalRnahmen zugunsten der Norddeutschen Landes-

bank vom 26. Mai 2011, Nds. GVBI. S. 155.

38
§ 32 Abs. 1 des Saarlandischen Sparkassengesetzes — SSpkG vom 8. August 2006

(Abl. Saarland, S. 1534).

39
§ 32 SSpKG.

18



durch Staatsvertrag vom 4. Februar 2003 ruckwirkend auf den 1. Januar
2003 vereinbart.” Die Fusion wurde durch eine die Rechtsform andernde
Verschmelzung der beiden Anstalten auf die neu gegriindete Aktienge-

sellschaft zum 2. Juni 2003 voIIzogen.41

Im Zusammenhang mit den im Verlauf der gegenwartigen Krise erforderli-
chen Stutzungsmal3nahmen ist ein Finanzfonds als gemeinsame Anstalt
des offentlichen Rechts der Lander Schleswig-Holstein und Hamburg ge-
schaffen worden. Er ist mit 59,92 % an der HSH Nordbank beteiligt. Die
Freie und Hansestadt Hamburg halt unmittelbar 12,37 % der Anteile an
der Bank, das Land Schleswig-Holstein 10,98 % und der Sparkassen- und
Giroverband Schleswig-Holstein 6,08 %. Mit einem Anteil von 10,66 %
weist die HSH Nordbank AG als einzige Landesbank eine direkte private
Beteiligung auf. Es handelt sich um neun Trusts, die von J.C. Flowers &
Co. LLC verwaltet werden. Auf Grund der Rekapitalisierungsmaflinahmen
von Seiten der Lander hat sich ihr Anteil von urspringlich 25,67 % (2008)
auf 10,66 % (2010) reduziert.

Westdeutsche Landesbank AG

Die Westdeutsche Landesbank AG ist im Jahre 2002 als Folge der Neu-
strukturierung der Westdeutschen Landesbank Girozentrale, Anstalt des
sffentlichen Rechts, entstanden.” Im Wesentlichen wurden die Woh-

nungsbauférderungsanstalt Nordrhein-Westfalen, der Geschaftsbereich

40
Gesetz zur Fusion der Hamburgischen Landesbank — Girozentrale — mit der Landes-

bank Schleswig-Holstein vom 22. Mai 2003 (GVBI. Schleswig-Holstein, S. 216; GVBI.
Hamburg, S. 119).

41
Der Rechtsformenwechsel wurde dabei riickwirkend mit Staatsvertrag vom 4. Februar

2003 zwischen der Freien und Hansestadt Hamburg und dem Land Schleswig-
Holstein Uber die Verschmelzung der Landesbank Schleswig-Holstein Girozentrale
und der Hamburgischen Landesbank - Girozentrale - auf eine Aktiengesellschaft voll-
zogen, (GVBI. Schleswig-Holstein, S. 216; GVBI. Hamburg, S. 119).

* Geschaftsberichte der HSH Nordbank AG 2010, S. 53 sowie 2008, S. 181.

43
Gesetz zur Neuregelung der Rechtsverhéltnisse der 6ffentlich-rechtlichen Kreditinsti-

tute in Nordrhein-Westfalen vom 3. Juli 3002 (GVBI. NRW, S. 284).
19



Jnvestitionsbank* Nordrhein-Westfalen sowie der Geschéftsbereich ,Of-
fentlicher Pfandbrief* von der Anstalt abgespalten.44 Die abgespaltenen
Aufgabenbereiche wurden auf die neu gegriindete Landesbank Nordrhein-
Westfalen Ubertragen, die als rechtsfahige Anstalt des offentlichen Rechts
organisiert worden war. Nach Vollzug der Abspaltung wurde die West-
deutsche Landesbank Girozentrale in eine Aktiengesellschaft umgewan-
delt.” Samtliche Anteile der Gewabhrtrager an der Westdeutschen Landes-
bank Girozentrale gingen auf die Landesbank Nordrhein-Westfalen tiber.”
Die Landesbank Nordrhein-Westfalen wurde schlie3lich in die jetzige

NRW.BANK umgewandelt.47

Danach ergaben sich folgende Beteiligungsverhaltnisse an der WestLB
AG: NRW.BANK 30,862 %, Rheinischer Sparkassen- und Giroverband
sowie Sparkassenverband Westfalen-Lippe jeweils 25,032 %, das Land
Nordrhein-Westfalen unmittelbar 17,766 %, der Landschaftsverband
Rheinland sowie der Landschaftsverband Westfalen-Lippe jeweils
0,654 %." Trager der NRW.BANK sind das Land und die beiden Land-
schaftsverbande.” Die Landschaftsverbinde haben ihre Anteile an der
NRW.BANK vor kurzem in unmittelbare Beteiligungen an der WestLB AG

umgewandelt.

Erhebliche Aktiva der Bank im Umfang von 77 Mrd. Euro (2009 Teilportfo-
lio von 6 Mrd. Euro; 2011 Hauptportfolio von 71 Mrd. Euro) sind bereits auf
eine offentlich-rechtliche Sanierungsanstalt (,bad bank®) unter dem Dach

44
Art. 1, § 2 Abs. 1 des Neuregelungsgesetzes vom 3. Juli 3002 (GVBI. NRW, S. 284).

45

Art. 1, 88 1 und 2 Abs. 2, 8 Abs. 1 des Neuregelungsgesetzes vom 3. Juli 3002 (GVBI.
NRW, S. 284 f.).

46
Art. 1, 8 6 Satz 1 des Neuregelungsgesetzes vom 3. Juli 3002 (GVBI. NRW, S. 285).

47
Naher unten S. 25.

8
! Art.1, 8 8 Abs. 2 des Neuregelungsgesetzes vom 3. Juli 3002 (GVBI. NRW, S. 285).

49
Naher unten S. 25.
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der Finanzmarktstabilisierungsanstalt des Bundes (Erste Abwicklungsan-
stalt - EAA) ausgelagert worden. Dadurch ist das wirtschaftliche Risiko
insoweit vollstandig auf den Bund Ubergegangen.50 Der Bund hat sich in
Gestalt des Sonderfonds Finanzmarktstabilisierung (,Soffin“) in Hohe von
3 Mrd. Euro mit einer stillen Einlage an der Bank beteiligt.51 Da die Einlage
handelsrechtlich als Eigenkapital (und aufsichtsrechtlich als Kernkapital)
gewertet wird, sind die Beteiligungsverhaltnisse entsprechend anzupas-

sen.

Im Bescheid zur Billigung der Mal3hahmen des Landes und seiner Spar-
kassen zur Stutzung der WestLB AG hat die EU-Kommission zur Auflage
gemacht, dass die Bank zur Ubernahme durch Private bis Ende 2011 an-
geboten wird.

(3) Mischformen

BayernLB Holding AG

Im Gegensatz zu den anderen Landesbanken sind unmittelbare Tréager
der Bayerischen Landesbank nicht die Gebietskorperschaften oder ein
Sparkassenverband. Die Bayerische Landesbank Holding AG ist vielmehr
als Finanzholding zwischengeschaltet und mit der Tragerschaft der Baye-
rischen Landesbank beliehen, die nach wie vor eine rechtsfahige Anstalt
des offentlichen Rechts ist.” In diesem Zusammenhang Ubertrugen der
Bayerische Sparkassen- und Giroverband und das Land Bayern als Tréa-
ger der damaligen Landesbank ihre Anteile in H6he von jeweils 50 % auf
die neu errichtete Bayerische Landesbank Holding AG, an der sie im Ge-

genzug Anteile zu jeweils 50 % tbernahmen.

° Geschaftsbericht 2010, S. 16.

" Geschaftsbericht 2010, S. 97 f.

52
Art. 1 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Bayerische Landesbank vom 1. Februar 2003

(GVBI. Bayern, S. 54), zuletzt geandert durch Gesetz zur Anderung des Bayerischen
Landesbank-Gesetzes vom 27. Juli 2009 (GVBI. Bayern, S. 397).
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Die Beteiligung des Bayerischen Sparkassen- und Giroverbandes ist im
Verlauf der Krise auf 5,97 % geschrumpft. Der Freistaat Bayern halt nun-
mehr 97,03 % der Anteile an der Bayerischen Landesbank Holding AG.
Diese Verschiebung ist Folge der Kapitalzufiihrung durch das Land Bay-
ern in Hohe von 10 Mrd., die notwendig war, um das Institut wegen fehler-

hafter Geschaftsentscheidungen vor der Insolvenz zu retten.

Landesbank Berlin Holding AG

Die Landesbank Berlin ist als Folge der Skandale um die Berliner Bank
AG und die Berliner Bankgesellschaft nunmehr als Aktiengesellschaft or-
ganisiert. Das entsprach einer Auflage der EU-Kommission. Sie ist eine
hundertprozentige Tochtergesellschaft der Landesbank Berlin Holding AG
und ist als beliehenes Unternehmen Trager der Berliner Sparkasse. Die
Landesbank Berlin (LBB) ist zum 1. Januar 2006 von einer Anstalt des

offentlichen Rechts in eine Aktiengesellschaft (LBB AG) umgewandelt

53
worden.

Im Einzelnen ist so verfahren worden: Die Bankgesellschaft Berlin AG
(BGB) hat das gesamte Grundkapital der Landesbank Berlin AG Uber-
nommen.” Das Vermogen der Bankgesellschaft Berlin AG wurde durch
Beschluss der Hauptversammlung im Wege der Ausgliederung vollstandig
auf die Landesbank Berlin AG ubertragen. Gleichzeitig wurde die Berliner
Sparkasse, die bis zu diesem Zeitpunkt eine unselbststandige Abteilung
der Landesbank Berlin (LBB) war, zu einer teilrechtsfahigen Anstalt” ohne

eigenes vom Trager getrenntes Vermégen. Mit Umwandlung der Landes-

3
° § 10 Abs. 1 und 3 des Gesetzes Uber die Berliner Sparkasse und die Umwandlung der

Landesbank Berlin — Girozentrale — in eine Aktiengesellschaft (Berliner Sparkassen-
gesetz — SpkG) vom 28. Juni 2005 (GVBI. Berlin, S. 346). Durch dieses Gesetz wurde
auch die Moglichkeit zur Ubernahme einer Sparkasse durch Private geschaffen, ein
Novum in der deutschen Sparkassengeschichte.

54

§ 10 Abs. 2 des Gesetzes vom 28. Juni 2005 (GVBI. Berlin, S. 348).

55
§ 3 Abs. 1 des Gesetzes vom 28. Juni 2005 (GVBI. Berlin, S. 346).
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bank Berlin Girozentrale trat die Landesbank Berlin AG (LBB AG) an ihre
Stelle und wurde - im Wege der Beleihung — Trager der Berliner Sparkas-
se.” Am 14. Juli 2006 wurde die Bankgesellschaft Berlin (BGB) durch Be-
schluss der Hauptversammlung in Landesbank Berlin Holding AG umbe-
nannt. Sie halt alle Anteile an der Landesbank Berlin AG (LBB AG).57 Sie
ist eine Finanzholding im Sinne des Kreditwesengesetzes.

Anders als die Landesbank Berlin Holding AG ist die Landesbank Berlin
AG nicht borsennotiert. Sie ist in ein komplexeres Beteiligungsgeflecht
eingebettet, das im Wesentlichen vom Deutschen Sparkassen- und Giro-
verband finanziert worden ist und von ihm beherrscht wird. lhre Mehr-
heitsaktionarin ist die Erwerbsgesellschaft der S-Finanzgruppe mbH & Co.
KG (S-Erwerbsgesellschaft), die einen Anteil von 88,03 % héalt. 10,63 %
der Anteile halt die S-Finanzgruppe mbH & Co. KG (S-Beteiligungs-
gesellschaft), deren Komplementéarin die S-Erwerbsgesellschaft ist. Die
Funktion als Komplementérin der S-Erwerbsgesellschaft Gbernimmt wie-
derum die Regionalverbandsgesellschaft der S-Finanzgruppe mbH, die
sowohl fur die S-Erwerbsgesellschaft als auch S-Beteiligungsgesellschaft
die Geschéftsfihrung wahrnimmt. 1,34 % der Anteile an der Landesbank

Berlin Holding AG befinden sich im Streubesitz.”

3. Forderbanken und andere Institute mit Sonderaufgaben

a) Bundesebene

Auf Bundesebene™ ist mittlerweile mit Abstand die wichtigste ,6ffentliche

Bank“ die KfW-Bank, wenn man zunéachst einmal von der Commerzbank

56
Siehe 8 3 Abs. 2 des Gesetzes vom 28. Juni 2005 (GVBI. Berlin, S. 346).

o Geschéftsbericht der Landesbank Berlin Holding AG 2006, S. 50.

> Geschaftsbericht der Landesbank Berlin Holding AG 2010, S. 36.

** Uberblick iiber die Forderbanken des Bundes bei Helko Ueberschr, Haushalte ohne

Kontrolle, 2007, S. 40 ff.
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und der Hypo-Real-Estate (HRE)60 absieht. Sie ist eine Anstalt des o6ffent-
lichen Rechts’ mit unbegrenzter Haftung des Bundes” . Obwohl sie vom
Gesetzgeber als reine Forderbank ausgestaltet worden ist, hat sie — wie
schon so haufig im Bereich der ,6ffentlichen Banken“ — zahlreiche Toch-
terunternehmen gegrindet, mit denen sie vielfaltige andere Aktivitdten
entfaltet. Offentlich tritt sie als ,Kfw-Bankengruppe* auf.” Ihr Status als
Trager oOffentlicher Verwaltung mit unbegrenzter Staatshaftung wird nur
gelegentlich kund getan, wenn es dem Management opportun erscheint.
Ihre Aufsichtsgremien sind aber unmittelbar von Spitzenpolitikern aus
Bund und Landern besetzt worden. Auch ihre (frihere) Vorstandsvorsit-

zende war eine ehemalige Spitzenpolitikerin.

60 .
Nach Abspaltung der ,toxischen* Vermdgenswerte und Geschaftsbereiche und Uber-

tragung auf eine Abwicklungsanstalt im Rahmen der Finanzmarktstabilisierungsanstalt
(,FMS Wertmanagement) zum 1. Oktober 2010 ist sie in die ,Deutsche Pfandbrief-
bank AG" umgewandelt worden. Sie ist im Juni 2009 durch die Verschmelzung der
beiden Pfandbriefbanken Hypo Real Estate Bank AG und DEPFA Deutsche Pfand-
briefbank AG und anschlielende Umfirmierung entstanden. Als Holding besteht die
HRE aber weiter. Vorausgegangen war im November 2008 der Zusammenschluss der
beiden Immobilienbanken im HRE-Konzern, der Hypo Real Estate Bank International
AG und der Hypo Real Estate Bank AG. Der HRE-Konzern selbst war im September
2003 aus der Abspaltung von Teilen des gewerblichen Immobilienfinanzierungsge-
schafts der damaligen HVB Group entstanden. Im Oktober 2007 hatte die HRE Hol-
ding die irische DEPFA Bank plc samt ihrer Tochtergesellschaften, unter anderem die
DEPFA Deutsche Pfandbriefbank AG, tGbernommen. Die problematischen Aktiva
stammten im Wesentlichen von der ,Depfa plc.“. Diese war auf dem Hohepunkt der
Krise von der HRE ubernommen worden, als sich ihre Gefahrlichkeit fir das Ge-
samtinstitut schon klar abzeichnete. Das Management wollte aber unbedingt sein
-empire building* fortsetzen. Die ,Depfa plc.“ ist aus einem soliden o6ffentlich-
rechtlichen Kreditinstitut mit Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung, der deutschen
Pfandbriefanstalt in Wiesbaden, hervorgegangen, das verlasslich einen offentlichen
Auftrag erfullt hatte. Nach seiner Privatisierung ist es zu einem hochgeféhrlichen In-
strument umgewandelt worden, das ohne Eingreifen des Bundes fast die gesamte
Bankenlandschaft in den Abgrund gerissen hétte; ein weiteres Beispiel fir eine im An-
satz verfehlte und im Einzelnen schlecht durchgefiihrte Privatisierung.

6
' § 1 Abs. 1 Gesetz Uber die KfW vom 5. November 1948 (WiGBI. S. 123) in der Fas-

sung vom 23. Juni 1969 (BGBI. | S. 573), zuletzt geandert durch die Neunte Zustan-
digkeitsanpassungsverordnung vom 31. Oktober 2006 (BGBI. | S. 2427).

62
§ la Gesetz Uber die KfW.

63
Weitere Einzelheiten bei Ueberschér (Fn. 59), S. 48 ff., allerdings eine in nicht allen

Details juristisch korrekte Darstellung.
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b) Landesebene

Auf Landesebene nehmen héaufig die Landesbanken die Aufgaben einer
Forderbank wahr. Das ist auch im Hinblick auf das europaische Wettbe-
werbsrecht zuldssig, solange und soweit eine klare organisatorische und
rechnungsmaflige Trennung von den Aktivitaten der Bank im Wettbe-
werbsgeschaft vorhanden ist. Es muss ausgeschlossen sein, dass eine
Quersubventionierung stattfindet. Das ware eine europarechtlich grund-
satzlich unzuléssige Beihilfe. Einen anderen Weg ist das Land Nordrhein-
Westfalen gegangen. Dort ist im Jahre 2004 eine rechtlich selbstandige
Forderbank im Rahmen der Neuordnung der Westdeutschen Landesbank

Girozentrale gegrindet worden, die NRW.BANK.*

Die Bank ist ein Kreditinstitut in der Rechtsform einer rechtsfahigen Anstalt
des 6ffentlichen Rechts.” Ihre Trager waren von ihrer Grindung bis zum
1. Juni 2011 das Land Nordrhein-Westfalen sowie die Landschaftsverban-
de Rheinland und Westfalen-Lippe;66 diese allerdings nur mit einem mini-
malen Anteil. Die Landschaftsverbande Rheinland und Westfalen-Lippe
sind vor kurzem entsprechend einer vertraglichen Vereinbarung auf der
Grundlage von § 4 Abs. 5 NRW.BANK G mit Wirkung zum 31. Mai 2011
aus dem Kreis der Gewahrtrager ausgeschieden und haben ihre Anteile
von jeweils 0,69 Prozent in direkte Anteile an der WestLB AG umgewan-
delt.”

In 84 Abs.2 NRW.BANK G sind Anstaltslast und in 84 Abs.3
NRW.BANK G Gewahrtragerhaftung des Landes angeordnet. Sowohl die

64
Gesetz uber die NRW.BANK (NRW.BANK G) vom 16. Marz 2004 (GV NRW, S. 126).

Der Titel war mit Wirkung vom 15. November 2007 geandert worden (GV NRW,
S. 443).

65
§ 1 NRW.BANK G.

66
8 4 Abs. 1 NRW.BANK G.
’ GV. NRW vom 3. Juni 2011, S. 764.
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Anstaltslast als auch die Gewahrtragerhaftung sind in ihrer Hohe nicht be-
grenzt. Die Gewahrtragerhaftung hat eine unmittelbare Haftung gegeniber
Dritten zum Inhalt. Sie ist im Grundsatz auch unbedingt, also nicht von
vorher zu erfillenden Bedingungen, wie eine vorherige Inanspruchnahme
der Bank, abhangig, und unbefristet. Zwar enthalt § 4 Abs.3 Satz 2
NRW.BANK G die Bedingung, dass ,eine Befriedigung aus dem Vermo-
gen der NRW.BANK nicht zu erlangen ist®. Diese Bedingung wird aber
anschlieBend fur nahezu alle risikotrachtigen Geschafte wieder beseitigt,
da die Gewahrtrager nach 8 4 Abs. 3 Satz 3 NRW.BANK G ,unmittelbar
gesamtschuldnerisch” fur die von der Bank aufgenommenen Darlehen und
begebenen Schuldverschreibungen, die als Festgeschéafte ausgestalteten
Termingeschéfte, die Rechte aus Optionen und andere Kredite an die
NRW.BANK sowie fur Kredite, soweit sie von der Bank ausdricklich ge-
wabhrleistet werden, haften. Namentlich begriindet die letzte Variante eine
unbegrenzte Haftung des Landes, deren Begrindung in der Hand der An-
staltsleitung liegt. Es besteht also eine unmittelbare, unbegrenzte, unbe-

dingte und unbefristete Haftung des Landes.”

Diese ,6ffentliche Bank" ist nach der gesetzlichen Aufgabenbeschreibung
strikt auf einen eng begrenzten Geschéftskreis beschrankt worden. Sie
sollte —auch aus europarechtlichen Grinden — kein ,Wettbewerbsge-
schaft" betreiben dirfen. Das sollte allein der neuen Westdeutschen Lan-
desbank AG Uberlassen bleiben. Das Gesetz hat deshalb ihren Auftrag
explizit als ,staatlich bezeichnet und auf die Unterstitzung des Landes
und seiner Kommunalkorperschaften bei der Erfullung ihrer Aufgaben be-

schrankt.” Gleichwoh! hat das Management das Institut mit Billigung der

68
Ausdricklich festgestellt im Schreiben des Finanzministeriums an den Vorstand der

Bank vom 1. Marz 2005 — Az. J 1002 — 265 — IV 3. Dementsprechend hat die Bun-
desbank eine ,Solva 0“ Erklarung abgegeben, nach der alle Kredit- und Finanzdienst-
leistungsinstitute Forderungen gegen die Bank entsprechend behandeln, Schreiben
vom 21. April 20004 — Az. laufende Aufsicht 1 — 200.

69
§ 3 Abs. 1 NRW.BANK G.
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Landesregierung schon wieder zu einem der gréf3ten deutschen Kreditin-

stitute ausgedehnt.70

4. Verflechtungen und (vertikale) Integration

Schon seit vielen Jahren ist ein Prozess der Verflechtung zwischen den
Landesbanken zu beobachten.” Teilweise wurden Eingliederungen in
Konzerne vorgenommen, wie bei der Landesbank Saar, der Landesbank
Rheinland-Pfalz und der Bremer Landesbank Kreditanstalt Oldenburg —
Girozentrale. Es hat aber nicht zu der vielfach geforderten ,Konsolidie-
rung” des Landesbankensektors gefuhrt. Im Gegenteil hat mit dem Aus-
scheiden der Landesbank Saar aus dem Konzernverbund der BayernLB
jungst eine ,Entkonsolidierung” statt gefunden. Erst mit der Aufteilung der
WestLB und der Grindung einer von der Sparkassen-Finanzgruppe etab-
lierten und kapitalisierten Verbundbank”* sowie deren mogliche Ubernah-
me durch die HeLaBa wiurde ein derartiger Prozess in Gang kommen.

Hinzu kommt aber noch die Diskussion um eine ,vertikale* Integration der
Landesbanken mit den (kommunalen) Sparkassen, da nur dies ein zu-
kunftsfahiges Geschaftsmodell fir die Landesbanken sei. Dies entsprach
auch lange Zeit der Sicht der EU-Kommission. Als erfolgreiches und zu-
kunftstrachtiges Modell wird in diesem Zusammenhang die Ubernahme
(und Sanierung) der Frankfurter Sparkasse von 1822 durch die Landes-
bank Hessen-Thiringen angesehen.

70
Nach eigenen Angaben grof3te Foérderbank in Deutschland und Rang 16 aller deut-

schen Kreditinstitute.

71
Zuerst Siekmann (Fn. 6), S. 362; spater eingehend Becker (Fn. 1).

72
Verstandigung der Eigentiimer der WestLB vom 23. Juni 2011 mit der Bundesanstalt

fur Finanzmarktstabilisierung (FMSA), der Ersten Abwicklungsanstalt (EAA) und der
WestLB auf verbindliche Eckpunkte zum Restrukturierungsplan der WestLB, Zwi-
schenbericht der WestLB zum 1. Halbjahr 2011, S. 7 f.; ad-hoc Meldung der WestLB
gem. § 15 WpHG vom 24. Juni 2011; die kontroverse und nicht einheitlich entschie-
dene parlamentarisch Behandlung fand in der 37. Sitzung der 15. WP des Landtags
am 30. Juni 2011 statt, Plenarprotokoll 15/37, S. 3647, 3676 f.
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Im Einzelnen sind folgende Verbindungen erwahnenswert:

a) Landesbank Baden-Wiurttemberg

Zum 1. Januar 2005 hat die Landesbank Baden-Wurttemberg die Landes-
bank Rheinland-Pfalz vollstandig iibernommen.” Sie wurde zum 1. Januar
2008 unter dem neuen Namen Rheinland-Pfalz Bank als rechtlich unselb-

standige Anstalt in den LBBW-Konzern eingegliedert.74

Im August 2005 wurde auch die Baden-Wirttembergische Bank in die
Landesbank Baden-Wirttemberg eingegliedert. Sie ist eine rechtlich un-
selbststandige Anstalt des offentlichen Rechts innerhalb der Landesbank
und betreut als operativ selbststandige Einheit die Geschéftsfelder des
Privat- und Unternehmenskundengeschéfts mit einem besonderen Fokus
auf das Mittelstandsgeschaft in Baden-Wirttemberg. Auf dem Gebiet der
Landeshauptstadt Stuttgart erfillt sie auch fur die Landesbank die Aufga-
be einer Sparkasse (vertikale Integration). Im Rahmen dieser Aufgaben
bietet die BW-Bank alle Arten von Bank- und Finanzdienstleistungsge-

schaften an.

Zum 1. April 2008 wurde auch die Landesbank Sachsen AG in die Lan-
desbank Baden-Wiurttemberg eingegliedert und wird nun als unselbstan-
dige Anstalt unter dem Namen Sachsen Bank weitergefuhrt (horizontale
Integration).75 Die sachsische Landesbank war erst im Verlauf der Krise
von einer Anstalt des offentlichen Rechts in eine Aktiengesellschaft um-

76
gewandelt worden.

& Geschaftsbericht der Landesbank Baden-Wurttemberg 2005, S. 2.

74
Geschéftsbericht der Landesbank Baden-Wirttemberg 2008, S. 67.

” Geschaftsbericht der Landesbank Baden-Wiirttemberg 2008, S. 67.
° Oben S. 14.
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b) Bayerische Landesbank

Durch die Veraul3erung von 25,2 % ihrer Anteile an das Saarland hat die
BayernLB ihre Beteiligung an der Landesbank Saar von 75,1 % auf
49,9 % mit Wirkung zum 21. Juni 2010 verringert.

c) Landesbank Berlin AG

Die Landesbank Berlin AG ist Trager der teilrechtsfahigen Anstalt Berliner
Sparkasse.77 Da die Landesbank als Privatrechtssubjekt nicht Trager einer
verwaltungsrechtlichen Anstalt sein kann, ist man wieder auf die Idee ei-
ner ,Beleihung” verfallen.” Sie hatte schon bei der alten Bankgesellschaft

Berlin eine fragwirdige Rolle gespielt.

d) Landesbank Hessen-Thiringen

Die Landesbank Hessen-Thiringen hat am 8. September 2005 samtliche
Anteile an der Frankfurter Sparkasse AG erworben (vertikale Integration).
Zum 1. Juli 2007 wurde durch formwechselnde Umwandlung dieser Akti-
engesellschaft die Frankfurter Sparkasse als rechtsfahige Anstalt des of-

fentlichen Rechts gegrUndet.79

e) Norddeutsche Landesbank

Die Norddeutsche Landesbank hélt 92,5 % an der Bremer Landesbank
Kreditanstalt Oldenburg — Girozentrale. Sie ist Tragerin der Braunschwei-
gischen Landessparkasse, die als eine besondere Abteilung der Nord-

deutschen Landesbank — Girozentrale — (NORD/LB) geftihrt worden war

K 8§ 3 Abs. 1 und 2 Satz 1 Gesetz Uber die Berliner Sparkasse und die Umwandlung der

Landesbank Berlin — Girozentrale — in eine Aktiengesellschaft (Berliner Sparkassen-
gesetz — SpkG) vom 28. Juni 2005 (GVBI. Berlin, S. 346).

78
§ 3 Abs. 2 Satz 2 Berliner SpkG; oben S. 22.

79
81 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Errichtung der Frankfurter Sparkasse als Anstalt

des offentlichen Rechts (Fraspa-Gesetz) vom 14. Mai 2007 (GVBI. | S. 283).
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und in eine teilrechtsfahige Anstalt des offentlichen Rechts der NORD/LB

. 80
umgewandelt worden ist.

f) NRW.BANK

Die Bank ubt Holdingfunktionen aus und halt 30,862 % der Anteile an der
Westdeutschen Landesbank AG. Die Landschaftsverb&nde Rheinland und
Westfalen-Lippe haben ihre Tragerschaft aufgegeben und in unmittelbare

Beteiligungen an der WestLB umgewandelt.81

g) Landesbank Saar

Die Bayerische Landesbank ist seit diesem Jahr nur noch in H6he von
49,9 % an der Landesbank Saar beteiligt (horizontale Verflechtung). Das
Saarland ist Trager in Hohe von 35,2 % sowie der Sparkassenverband
Saar in Hohe von 14,9 %. Vor diesem Hintergrund hat sich die Anzahl der
Landesbanken entgegen den Konsolidierungsforderungen aus Bankwirt-
schaft und Politik noch von sieben auf acht erhoht.

5. DekaBank - Deutsche Girozentrale

Die DekaBank - Deutsche Girozentrale ist das Zentralinstitut und die In-
vestmentgesellschaft der deutschen Sparkassen. Die DekaBank ging
1999 aus der Fusion der Deutschen Girozentrale Deutsche Kommunal-
bank und der DekaBank GmbH hervor. Sie hat unter anderem Tochterun-
ternehmen in Luxemburg, Irland und der Schweiz. Sie ist eine Anstalt des
offentlichen Rechts des Bundes, die bis vor kurzem gemeinsam von sechs

80
§ 1 des Statuts der Braunschweigischen Landessparkasse, beschlossen von der Tra-
gerversammlung der Norddeutschen Landesbank - Girozentrale am 12. Dezember
2007.

' Obens. 25.
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Landesbanken und dem deutschen Sparkassen- und Giroverband getra-

82
gen wurde.

Der deutsche Sparkassen- und Giroverband ist eine Korperschaft des 6f-
fentlichen Rechts (DSGV 06k) und ist leicht mit dem namensgleichen Ver-
ein zu verwechseln, der eine Interessenvertretung der Sparkassen ist. Er
wurde 1924 gegriindet. Seine Hauptaufgabe ist gegenwartig die Trager-
schaft der DekaBank (gemeinsam mit den Landesbanken). Die ubrigen
Aufgaben und Funktionen ruhen mit Genehmigung der Staatsaufsicht seit
dem Jahr 1955 und werden seit dieser Zeit vom Deutschen Sparkassen-
und Giroverband e.V. wahrgenommen. Einige Landesbanken sind nicht
mehr juristische Personen des 6ffentlichen Rechts. Es ist rechtlich aul3er-
ordentlich fragwirdig, ob sie als Privatrechtssubjekte noch Trager der De-
kaBank, einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts, sein kdnnen. Die dafiur ge-
legentlich herangezogene Figur der Beleihung ist ebenfalls problematisch.
Die Rechtsaufsicht hatte schon seit langerem einschreiten mussen. Im
Januar 2011 ist eine Einigung erzielt worden, dass die Landesbanken als
Trager der Anstalt ausscheiden. Am 8. Juni 2011 ist der Ubergang vollzo-

83
gen worden.

Die Bank tritt als der ,zentrale Asset Manager der Sparkassen-
Finanzgruppe“ und als ,DekaBank Konzern* auf. Wahrend bei der KfW
das Gesetz einen derartigen Auftritt toleriert, ist es bei einer derartigen
Einrichtung 6ffentlicher Verwaltung rechtlich nicht akzeptabel. Der Begriff

~Finanzgruppe“ hat keinen nennenswerten Inhalt und ist kein Rechtsbe-

. Die Anteile der Landesbanken wurden mittelbar tUber die GLB GmbH & Co OHG

(49,17 %) sowie die NIEBA GmbH (0,83 %), einer Tochtergesellschaft der NORD/LB,
gehalten, Geschaftsbericht 2010, S. 19. Die Tragerschaft einer Anstalt des offentli-
chen Rechts durch zwei juristische Personen des Privatrechts ist aber grundsétzlich
nicht zuldssig, auch wenn die Kautelarjurisprudenz immer wieder versucht, derartige
Konstruktionen zu entwerfen, die als Steuersparmodell vielleicht einen gewissen
Charme haben, aber nicht geeignet sind, Einrichtungen der Staatsverwaltung zu or-
ganisieren.

83
Deutscher Sparkassen- und Giroverband, 8. Juni 2011 — Pressemitteilung Nr. 55.

31



griff. Rechtsform, Aufsicht und Haftungsverhaltnisse werden in den Publi-
kationen der Bank (Geschéftsbericht und Internetauftritt) nicht hinreichend
klar zum Ausdruck gebracht. Neben einem Woust irrelevanter Phrasen
werden diese entscheidenden Informationen von der Geschaftsleitung und

ihren Beratern wohl lieber verschwiegen.

Die Aktivitaten der Bank sind in drei Geschaftsfeldern und einer zentralen
Vertriebseinheit gebundelt:

- Asset Management Kapitalmarkt (AMK)

- Asset Management Immobilien (AMI)

- Corporates & Markets (C&M)

- Vertrieb Sparkassen

I1l. Besonderheiten von Aufsicht und Kontrolle

Dem brennenden Problem einer effektiven Kontrolle des Managements
der ,6ffentlichen Banken" ist bisher kaum die notwendige Aufmerksamkeit
gewidmet worden. Bis in die allerjingste Zeit hat es vielfachen Anlass ge-
geben, sich sehr viel intensiver mit dem Geschéaftsgebaren dieser Institute
auf allen Ebenen des gegliederten Staatswesens zu befassen, als das
bisher der Fall war. Es genugt, hier nur die Namen einiger ,6ffentlichen
Banken“ zu nennen: Kreditanstalt fur Wiederaufbau — KfwW, Sachsen LB,
Bayern LB, WestLB, HSH Nordbank AG, Sparkasse Kéln-Bonn. Noch
grolRere Defizite bestehen im Hinblick auf die Erfullung des offentlichen
Auftrags der ,0ffentliche Banken® und ihres Verhaltens gegeniuber den

Burgern, denen sie doch letztlich zu dienen bestimmt sind.

Diese Feststellung gilt ungeachtet der Tatsache, dass sich vor allem die
kommunalen Sparkassen im Verlauf der gegenwartigen Krise als Uber-
durchschnittlich stabil erwiesen haben. Dabei darf aber nicht tGbersehen

werden, dass dies teilweise nur deswegen maoglich war, weil die riskanten

32



internationalen Aktivgeschafte von den jeweiligen Zentralinstituten wabhr-
genommen worden sind, also regelméf3ig von den jeweiligen Landesban-

84
ken.

1. Grundlagen

Aufsicht und Kontrolle von ,6ffentlichen Banken* sind mit einem Dilemma
konfrontiert, das sich in dieser Form bei privatwirtschaftlichen Instituten
nicht stellt. Einerseits sind diese Einrichtungen geschaffen worden, um sie
dem unmittelbaren Einfluss der Politik zu entziehen. Damit sollte eine
madglichst effiziente, sachbezogene Erfullung von 6ffentlichen Aufgaben
gewahrleistet werden. Die Einmischung der Politik insgesamt oder einzel-
ner einflussreicher Politiker in die laufenden Geschéfte ist nicht selten von
sachfremden Erwégungen gesteuert und kann der Aufgabenerfullung zu-
widerlaufen. Andererseits handelt es sich aber um staatliche Einrichtun-
gen und die Erfullung 6ffentlicher oder staatlicher Aufgaben, die den de-
mokratisch-parlamentarischen Kontrollmechanismen nicht entzogen sein
durfen. Es darf keine o6ffentlichen Unternehmen geben, die - wie in der
Privatwirtschaft - lediglich der Erzielung von Einnahmen dienen.” Sie

mussen immer auch der Erfullung eines offentlichen Auftrags dienen.”

o N&her Hilgert/Krahnen/Merl/Siekmann (Fn. 2), S. 4 ff.

85
Pittner (Fn. 11), S. 131; Dirk Ehlers, Interkommunale Zusammenarbeit in Gesell-

schaftsform, DVBI. 1997, S. 137 (142); Johannes Hellermann, Ortliche Daseinsvor-
sorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, S. 207; Ulrich H8sch, Der 6ffentliche
Zweck als Voraussetzung kommunaler Wirtschaftstatigkeit, Gewerbe Archiv, 2000,
S. 1 (3); Martin Pagenkopf, Einige Betrachtungen zu den Grenzen fiir privatwirtschaft-
liche Betatigung der Gemeinden — Grenzen fir die Grenzzieher?, Gewerbe Archiv,
2000, S. 177 (180); Michael Brenner, Gesellschaftsrechtliche Ingerenzmdglichkeiten
von Kommunen auf privatrechtlich ausgestaltete Unternehmen, A6R 127 (2002),
S. 222 (238).

86
Vgl. nur VGH Baden-Wirttemberg, Betriebs-Berater 1994, S. 1957; Janson, Rechts-

formen offentlicher Unternehmen in der Europaischen Gemeinschaft, 1980, S. 37-41;
Theo Thiemeyer, Offentliche Bindung von 6ffentlichen Unternehmen, 1983; Siekmann
(Fn. 3), S. 295f1.; noch strenger Gersdorf (Fn. 11), S. 491, der von einer grundsétzli-
chen Unzulassigkeit der wirtschaftlichen Betatigung der 6ffentlichen Hand ausgeht,
wenn nicht die Erfullung der Aufgabe von Verfassungs wegen zu gewahrleisten ist;
Florian Becker, Grenzenlose Kommunalwirtschaft, DOV 2000, S.1032; Thomas
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Eine rein erwerbswirtschaftliche Tatigkeit des Staates, ohne Verfolgung
eines offentlichen Zwecks, stof3t auf erhebliche (verfassungsrechtliche)

Bedenken.”’

Wegen der Zugehdrigkeit zum Staat darf es insoweit auch keine ,kontroll-
freien* Raume geben. ,Offentliche Banken* miissen der Aufsicht und Kon-
trolle durch ihr Tragergemeinwesen unterliegen. Das gilt uneingeschrankt
fur alle offentlich-rechtlich organisierten Institute, da sie letztlich eine Ein-
richtung 6ffentlicher Verwaltung sind, auch wenn es sich Gberwiegend um
leistende Verwaltung handelt. Andernfalls dirfte diese Rechtsform nicht
verwendet werden. Aber auch flr privatrechtlich organisierte 6ffentliche
Unternehmen muss es Aufsicht und Kontrolle geben. Das haben sowohl
der bayerische Verfassungsgerichtshof88 als auch der Verfassungsge-
richtshof fir das Land Nordrhein-Westfalen” in neueren Entscheidungen
mit der notwendigen Deutlichkeit zum Ausdruck gebracht. Art und Umfang
hangen aber malRgebend davon ab, ob hoheitlich oder marktwirtschaftlich

gehandelt wird und welche Gegenrechte maoglicherweise bestehen. Der

Mann, in: Peter J. Tettinger / Wilfried Erbguth / Thomas Mann, Besonderes Verwal-
tungsrecht, 9. Aufl. 2007, Rdn. 301.

87
Dirk Ehlers, Verwaltung, S. 92 ff.; ders., Die wirtschaftliche Betatigung der o6ffentlichen

Hand in der Bundesrepublik Deutschland, JZ 2000, S. 1089 (1091); Gersdorf (Fn. 11),
S. 500: ... verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen“; gegen Verfassungswidrigkeit
aber; Emmerich (Fn. 11), S. 86 ff., 119: ,Das Grundgesetz enthdlt — von wenigen
Ausnahmen abgesehen — keine Aussagen Uber die Zulassigkeit offentlicher Unter-
nehmen.”

88
BayVGH, NVwZ 1996, S. 822; BayVerfGH, Urteil v. 26.7.2006 — Vf. 11-IVa-05, S. 48,

ausdricklich auch fur ,gemischtwirtschaftliche” Unternehmen, wenn sie von der offent-
lichen Hand ,beherrscht* werden. Dabei haben bundesrechtlich geregelte Geheimhal-
tungspflichten auch im Verfassungsraum der Lander nicht ,zwangslaufig“ Vorrang
(S. 50); im Grundsatz ebenso BVerfGE 98, 145 (161).

89
VerfGH NW, NVwZ 1994, 678; NWVBI. 2004, S. 419 (425); &hnlich auch VerfGH Rh.-

Pf. 25, 387 (403).
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pauschale Verweis auf Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnisse sowie die

Personlichkeitsrechte der Entscheidungstrager reichen keinesfalls aus.”

Eine besonders strikte Kontrolle ist aber verfassungsrechtlich geboten,
soweit irgendeine Form von Haftung des Tragergemeinwesens fir die
Verbindlichkeiten des Instituts besteht. Die rechtsgeschaftliche Ubernah-
me von Burgschaften und Garantien unterliegt den staatsschuldenrechtli-
chen Vorgaben. Die gesetzliche Anordnung von Anstaltslast oder Gewahr-
tragerhaftung beruihrt den Kern des parlamentarischen Budgetrechts und
den verfassungsrechtlich verbirgten Kontrollauftrag der Rechnungshofe.
Sie erfordern eine weitreichende und strenge Kontrolle, da sie das
Budgetrecht des Parlaments weitgehend relativieren und das Tragerge-

meinwesen finanziell ruinieren konnen.

2. ,Allgemeine* Aufsicht

Aufsicht und Kontrolle von ,6ffentliche Banken“ kann unternehmensintern

oder durch externe Kontrolleinrichtungen erfolgen.

a) Aufsicht und Kontrolle durch unternehmensinterne Einrichtungen

Unternehmensintern erfolgen Aufsicht und Kontrolle der ,6ffentlichen Ban-
ken“ wie in den privatwirtschaftlich tatigen Banken in den Vertretungsor-
ganen der Eigentumer (Gesellschafterversammlung, [Gewahr-
]Tragerversammlung, Generalversammlung) und in Aufsichtorganen, wie

Aufsichtrat und Verwaltungsrat.

b) Aufsicht und Kontrolle durch unternehmensexterne Einrichtungen

DarUber hinaus unterliegen offentliche Unternehmen regelmafiig, aber
nicht notwendig der Aufsicht durch die jeweils sachlich-gegenstandlich

zustandigen Aufsichtbehorden. Das bedeutet, dass die ,6ffentlichen Ban-

° VerfGH NW, 2004, S. 419; naher unten S. 45.
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ken“ grundséatzlich auch der Bankenaufsicht durch die Bundesbank und
die Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) unterworfen
sind. Sie bendtigen ebenso wie privatwirtschaftlich tatige Institute die fur
ihren Betrieb erforderlichen Erlaubnisse, beispielsweise nach § 32 Abs. 1
Satz 1 KWG. Es gibt allerdings Ausnahmen, wie fir die Kreditanstalt fir
Wiederaufbau. Das ist auch sinnvoll, da grundsatzlich eine Bundesbehor-

de nicht eine andere Bundesbehérde zu kontrollieren hat.”

Soweit ,0ffentliche Banken® privatrechtlich organisiert sind, unterliegen sie
darliber hinaus - wie privatwirtschaftlich arbeitende Unternehmen - den
allgemeinen Kontrollmechanismen des Handels- und Gesellschaftsrechts,
vor allem der Kontrolle durch Wirtschaftsprufer. Diese Art der Kontrolle ist
nicht selten auch fur offentlich-rechtlich organisierte Banken gesetzlich
vorgeschrieben; zum Beispiel fur die Landesbank Hessen-Thiringen und
die NRW.BANK™. Diese Regelungen erfreuen sich beim jeweiligen Ma-
nagement grof3er Beliebtheit, da es maRgebenden Einfluss auf die Aus-
wahl der Prifer austiben kann und von den Wirtschaftsprifern weder eine
Wirtschaftlichkeitskontrolle noch eine Kontrolle der Aufgabenerfillung

durchgefuhrt wird.

3. ,Staatliche® Aufsicht
a) Abgrenzung

Die Aufsicht Uber ,6ffentliche Banken* im Sinne des Verwaltungsrechts
erfolgt funktional durch die demokratisch legitimierte Exekutive. In neueren
Gesetzen wird sie deshalb auch explizit als ,staatliche” Aufsicht bezeich-

91
Das Gegenargument ist die besondere Sachkunde der Aufsichtbehérde. Dieses wird

aber wieder dadurch relativiert, dass die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsauf-
sicht der Weisungsbefugnis des Bundesministers der Finanzen unterliegt, der Mitglied
des Verwaltungsrates der KfW ist.

92
§ 10 NRW.BANK G.
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net.” Sie entspricht dem verfassungsrechtlichen Grundsatz, dass es keine
~-ministerialfreien* Raume geben darf. Ausnahmen miussen sich aus der
Verfassung selbst ergeben, wie bei der EZB und der Bundesbank aus

Art. 88 Satz 2 GG. Aber selbst wenn das der Fall ist, werden immer wieder

Bedenken aus Art. 79 Abs. 3 GG angemeldet.94

Die Bezeichnung ,staatliche* Aufsicht ist indes irrefiihrend und entspricht
nicht der eingeftihrten Begrifflichkeit des allgemeinen Verwaltungsrechts.
Auch die Aufsicht durch Sonderaufsichtsbehérden, wie die Bundesanstalt
fur Finanzdienstleistungsaufsicht, ist staatliche Aufsicht. Sie muss das
auch sein, selbst wenn die beteiligten Wirtschaftskreise sie gerne als
,,Selbstregulierung“95 nach Art einer berufsstandischen Selbstverwaltung,
aber ohne deren rechtliche Bindungen und Grenzen, verstanden wissen
wollten. Zum Teil waren sie dabei schon recht erfolgreich; ganz im Sinne
der ,capture“-Theorie der Wirtschaftswissenschaften. Die duf3erst negati-

ven Folgen fur die Allgemeinheit liegen mittlerweile auf der Hand.

93
Beispielsweise § 11 Abs. 1 NRW.BANK G.

% Vgl. Heiko Faber, in: AK GG, 2. Aufl. 2002, Art. 88 Rdn. 31; Christian Waigel, Die Un-
abhangigkeit der Européischen Zentralbank. Gemessen am Kriterium demokratischer
Legitimation, 1999, S. 215ff., 243, 269, 283; Laurence Gormley/Jakob de Haan, The
Democratic Deficit of the European Central Bank, European Law Review, 21 (1996),
S. 95 (95); Ines Dernedde, Autonomie der Europaischen Zentralbank: Im Spannungs-
feld zwischen demokratischer Legitimation der Europaischen Union und Wéhrungs-
stabilitat, 2002, S. 137, 314. ,Demokratische Defizite" werden geltend gemacht von:
Barbara Dutzler, The European System of Central Banks: An Autonomous Actor?,
2003, S. 88ff.; Andreas Wagener, Die Européische Zentralbank, 2001, S. 152ff., 194.

95
Vgl. die Beitrage in dem Beiheft zu ,Die Verwaltung“: Regulierte Selbstregulierung als

Steuerungskonzept des Gewahrleistungsstaates. Ergebnisse des Symposiums aus
Anlal3 des 60. Geburtstages von Wolfgang Hoffmann-Riem, 2001; Wolfgang Schulz /
Thorsten Held, Regulierte Selbstregulierung als Form modernen Regierens, Im Auf-
trag des Bundesbeauftragten fir Angelegenheiten der Kultur und der Medien Endbe-
richt Mai 2002 (Arbeitspapiere des Hans-Bredow-Instituts Nr. 10); aus historischer
Perspektive: Peter Collin, “Gesellschaftliche Selbstregulierung” und "Regulierte
Selbstregulierung” - ertragreiche Analysekategorien fur eine (rechts-)historische Per-
spektive?, in: Peter Collin/Gerd Bender/Stefan Ruppert/Margrit Seckelmann/Michael
Stolleis (Hrsg.): Selbstregulierung im 19. Jahrhundert — zwischen Autonomie und
staatlichen Steuerungsansprichen, 2011, S. 3-31.
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b) Anstaltsaufsicht

Die Aufsicht Uber selbstandige juristische Personen des o6ffentlichen
Rechts erfolgt entweder als Rechtsaufsicht oder als Fachaufsicht. Grund-
satzlich ist zur Wahrung des vom Bundesverfassungsgericht geforderten
whinreichenden Gehalts an demokratischer Legitimation* Fachweisungsbe-
fugnis erforderlich. Es muss danach im Regelfall zumindest eine Fachauf-
sicht fur alles ,amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter* geben.96 Es
muss ein ,bestimmtes Legitimationsniveau“ gesichert sein.” Eine bloRe
Rechtsaufsicht geniigt dagegen nicht. Neben der personellen demokrati-
schen Legitimation missen dem Staat hinreichende Einfluss-, Steue-
rungs- und Kontroliméglichkeiten tber die Tatigkeit der Amtstrager und
somit auch Uber Korperschaften des offentlichen Rechts zukommen.” Die
Amtstrager missen ,im Auftrag und nach Weisung der Regierung han-
deln®, wodurch diese in die Lage versetzt wird, ,die Sachverantwortung
gegenuber Volk und Parlament zu iibernehmen®.” Neben diese Wei-
sungsgebundenheit darf grundsétzlich keine Bindung des Amtstragers an
die Willensentschliel3ung einer aufRerhalb der parlamentarischen Verant-
wortung stehenden Stelle treten.”” Gesichert sein muss demnach zwar
nicht die Vornahme jeder einzelnen Entscheidung durch eine in parlamen-
tarischer Verantwortung stehende Stelle, sondern nur das Letztentschei-

dungsrecht des dem Parlament verantwortlichen Verwaltungstragers.

96
BVerfGE 107, 59 (87).

97
BVerfGE 107, 59 (87); Helmut Siekmann, Welche Aufsicht braucht das Kammerwe-

sen? — Anforderungen an staatliche Aufsicht und interne Kontrolle der Kammern, in:
Jahrbuch Recht und Okonomik des Dritten Sektors 2009/2010 (RODS), 2010, S. 94 ff.

* BVerfGE 83, 268 (281 f); BVerfG, DVBI. 1995, 1291 (1292); Pittner (Fn.11),

S.136f, 141.

* BVerfGE 107, 59 (88).

100
So BVerfG, DVBI. 1995, 1291 (1292).
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Lediglich bei juristischen Personen des offentlichen Rechts mit dem Recht
der Selbstverwaltung ist eine Abweichung von diesen Grundsatzen ver-
fassungsrechtlich erlaubt. Sie missen aber Uber eine eigene demokrati-
sche Legitimation verf[]genlOl und ihre Entscheidungen dirfen nur die Per-
sonen betreffen, von denen die verfassungsrechtliche Legitimation abge-

. . 102
leitet ist.

Insoweit weisen fast alle Gesetze, die Grundlage und Rechtsrahmen fur
Errichtung und Tatigkeit ,0ffentlicher Banken® bilden, gravierende Defizite
auf. Meist ist die Aufsicht nach dem Gesetzeswortlaut darauf beschrankt,
dass die ,Tatigkeit* der Bank im Einklang mit Gesetz und Recht steht.””
Zumindest ist in solchen Fallen eine verfassungskonforme Auslegung da-
hingehend erforderlich, dass bei allen ,amtlichen* Malihahmen mit ,Ent-
scheidungscharakter“104 eine Fachweisungsbefugnis im Einzelfall beste-
hen muss, und zwar nicht nur bei Eingriffen in die Rechte der Birger. Ent-
sprechendes gilt im Hinblick auf die Einhaltung der gesetzlich festgelegten
Aufgaben, also wie im Gesellschaftsrecht der Einhaltung des Unterneh-

menszwecks. Bei allen &ffentlich-rechtlich organisierten Banken ist nicht

o BVerfGE 107, 59 (94): ,Verbindliches Handeln mit Entscheidungscharakter im Be-
reich der funktionalen Selbstverwaltung ist ,aus verfassungsrechtlicher Sicht aber nur
gestattet, weil und soweit das Volk auch insoweit sein Selbstbestimmungsrecht wabhrt,
indem es mafRgebenden Einfluss auf dieses Handeln behalt"; &hnlich BVerfGE 111,
191 (217 ).

02
" BVerfGE 111, 191 (217).

103
Paradigmatisch § 11 Abs. 1 Satz 2 NRW.BANK G im Ergebnis wohl ebenso § 12

Abs. 1 Gesetz Uber die KfW: ,Das Bundesministerium der Finanzen (bt die Aufsicht
Uber die Anstalt im Benehmen mit dem Bundesministerium fir Wirtschaft und Techno-
logie aus. Die Aufsichtsbehorde ist befugt, alle Anordnungen zu treffen, um den Ge-
schaftsbetrieb der Anstalt mit den Gesetzen, der Satzung und den sonstigen Bestim-
mungen im Einklang zu halten.”

104
In diesen Fallen liegt jedenfalls ,Ausiibung von Staatsgewalt* vor; vgl. BVerfGE 107,
59 (87) unter Berufung auf BVerfGE 38, 258 (271); 47, 253 (272); 77, 1 (40); 83, 60
(71); 93, 37 (66).

105
Thomas Mayen héalt die Weisungsfreiheit von Sparkassenorganen allerdings fiir unbe-
denklich, Anhérung zum Gesetzentwurf der Landesregierung zur Anderung aufsichts-
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ausgeschlossen, dass sie ,amtlich“ handeln. Das hangt jedoch von einer
Beurteilung im Einzelfall ab. Die ausnahmslose Beschrankung auf eine

reine Rechtsaufsicht ist in jedem Fall bedenklich.

Die notwendige Einflussnahme des Tragers der ,06ffentlichen Bank* kdnnte
maoglicherweise aber auch durch Entscheidungsteilhabe in den Gremien
der Bank ([Gewahrtrager -]Versammlung, Verwaltungsrat)106 erfolgen. Sie
ist regelmalig in den gesetzlichen Grundlagen dieser Institute vorgese-
hen,”” bedarf aber einer eingehenden Prufung im Einzelnen, ob sie den
verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigt. Dazu zahlt insbesondere
das Erfordernis der doppelten Mehrheit.”” In jedem Fall ist zu beachten,
dass eine einseitig zu erlassende AufsichtsmalRnahme strukturell etwas
vollig anderes ist, als die Mitwirkung einzelner Vertreter der Aufsichtsbe-
horde in Gremien, die heterogen zusammengesetzt sind und in denen

durch Mehrheitsbeschluss entschieden wird.

Die Erfahrungen der Vergangenheit haben zudem gezeigt, dass sich die
Vertretung in den Unternehmensorganen bei ,6ffentlichen Banken“ zur
Wahrung ihres gesetzlichen Auftrags und zur Sicherung des Gemeinwohls

tatsachlich als wenig geeignet erwiesen hat.

rechtlicher, inshesondere sparkassenrechtlicher Vorschriften (LT-Drucks. 14/6831),
LT-Stellungnahme 14/2074 vom 8. September 2008, S. 4 m.Nachw.

106
Oben S. 35.

107
Paradigmatisch 8§88 NRW.BANK G fur die Gewahrtrdgerversammlung, §9
NRW.BANK G fur den Verwaltungsrat.

108
Das entsprechende Gremium muss mehrheitlich mit Vertretern des Tragergemeinwe-

sens besetz sein und die Entscheidungen missen mit der Mehrheit der Stimmen die-
ser Vertreter getroffen werden, vgl. BVerfGE 93, 37 (70): Mitbestimmung von Perso-
nalraten; Verfassungsgerichtshof fir Nordrhein-Westfalen, OVGE 39, 292 (294): Be-
stellung von Arbeitnehmervertretern in den Verwaltungsraten von 6ffentlich-rechtlich
organisierten Sparkassen.
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Da diese Gremien regelméaRig der Gberbetrieblichen Mitbestimmung unter-
liegen und ihre Mitglieder meist Uber geringe Sachkunde verfugen, ist ihre
Aufsicht und Kontrolle wenig effektiv. Vor allem werden die Mehrheits-
verhaltnisse im Tragergemeinwesen nicht korrekt wieder gegeben, da die
Arbeitnehmervertreter regelm&Rig bestimmten Parteien zuneigen. Auch
wenn diese im Tragergemeinwesen nicht Uber die Mehrheit verfligen,
kénnen sie gemeinsam mit Vertretern des Tragers ein offentliches Unter-
nehmen in ihrem Sinne steuern. Das ist selbstverstandlich dem Manage-
ment bekannt, das ohnehin nicht selten aus ehemaligen Politikern besteht,
so dass sich leicht eine Selbstbedienungsmentalitat zu Lasten des demo-
kratisch legitimierten Tragergemeinwesens und der Erfilllung des offentli-

chen Auftrags etablieren kann.

Die Vertreter der Trager von ,6ffentliche Banken* haben zudem partei-
Ubergreifend keinen Anreiz, sich mit dem Management dieser Institute an-
zulegen, wenn sich dieses halbwegs geschickt verhalt. Im Gegenteil ist ein
Zusammenwirken zu Lasten der Destinatare der Anstalt und der Allge-
meinheit sehr verlockend, da das Management dieser Institute tber grof3e
(finanzielle) Ressourcen verfligt, mit denen am zentralen Budget des Tra-
gers vorbei, viele Anliegen von Politikern verwirklicht werden kénnen.
Gern wird daflir das Instrument der Stiftung gewahlit. Viele Sparkassen
haben deshalb Sparkassenstiftungen gegriindet. Auch damit kénnen ge-
rauschlos und weitgehend unkontrolliert Mittel eingesetzt werden, die ent-

weder entsprechend dem 6ffentlichen Auftrag der Institute zur Verbilligung

e Vgl. fiir die SachsenLB: Sachsischer Rechnungshof, Sonderbericht nach § 99 S&4HO,
Landesbank Sachsen Girozentrale, Az. 120308/64, Marz 2009, S. 13 f., 30 f.; Verfas-
sungsgerichtshof fur den Freistaat Sachsen, Urteil vom 28. August 2009, Az. Vf. 41-I-
08; S. 6-8; fur die IKB: Tim Florstedt, Zur organhaftungsrechtlichen Aufarbeitung der
Finanzmarktkrise, Die Aktiengesellschaft, 2010, S. 315 ff.; s.a. OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 4.2.2010 - I-6 W 45/09, die Aktiengesellschaft, 2010, S. 126.

110
Néher Helmut Siekmann, Die Erweiterung der Unternehmensmitbestimmung in privat-
rechtlich organisierten 6ffentlichen Unternehmen, Z6gU 2004, S. 394 ff.
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ihrer Leistungen oder zur Finanzierung des demokratisch kontrollierten

Haushalts zu verwenden gewesen waren.

Schlie3lich gibt es im Bereich der ,6ffentlichen Banken* manche wohl do-
tierte Posten, die zur Versorgung von (ehemaligen) Politikern sehr interes-

sant sind.

Bei diesen Schwachstellen handelt es sich um ganz spezifische Beson-
derheiten der ,6ffentliche Banken®. Sie sind bei anderen Kreditinstituten
nicht zu beobachten und missen sauber von den gegenwartig viel disku-
tierten Anreizen fur das Management ,systemrelevanter Banken unter-
schieden werden, riskante Geschafte zu tatigen, deren Lasten bei Fehl-

schlagen von der Allgemeinheit der Steuerzahler getragen werden.

4. Aufsicht und Kontrolle durch Parlamente und Rechnungshdofe

Die bisher behandelten Instrumente von Aufsicht und Kontrolle entbinden
keinesfalls Parlamente und Rechnungsprifungseinrichtungen von ihren
Kontrollaufgaben. Es ist klar zu erkennen, dass das Management ,6ffentli-
cher Banken“ vor allem die Kontrolle durch Rechnungshéfe zu verhindern
versucht. Das hat sich vor allem bei der Beratung des Gesetzes uber die

NRW.BANK mit aller Deutlichkeit gezeigt.lll Entsprechendes gilt fur die

111
So hatte der Regierungsentwurf fir das ,Gesetz zur Umstrukturierung der Landes-

bank Nordrhein-Westfalen zur Foérderbank des Landes Nordrhein-Westfalen und zur
Anderung anderer Gesetze* (LT-Drucksache 13/4578) zun&chst keine Kontrolle durch
den Landesrechnungshof vorgesehen. Erst in der parlamentarischen Beratung wurde
auf Grund von Sachverstandigenauf3erungen § 13 NRW.BANK G gegen den erbitter-
ten Widerstand des Managements in das Gesetz eingefiigt. Im Rahmen einer Anho-
rung wurde fraktionsiibergreifend erkannt, welche Kontrolldefizite im Hinblick auf die
Loffentliche Banken“ des Landes bestanden, vgl. Landesrechnungshof Nordrhein-
Westfalen, Landtag Nordrhein-Westfalen, Vorlage 13/2453, S. 2; Vorlage 13/2527, S.
12; Helmut Siekmann, Stellungnahme zum Gesetzentwurf zur Umstrukturierung der
Landesbank Nordrhein-Westfalen zur Forderbank des Landes Nordrhein-Westfalen
und zur Anderung anderer Gesetze, Landtag Nordrhein-Westfalen, Zuschrift 13/3744,
S. 15; Protokoll der 76. Sitzung des Haushalts- und Finanzausschusses am 13. Feb-
ruar 2004, Ausschussprotokoll 13/1143. S. 2 (Prasidentin des Landesrechnungshofs
Scholle), S. 8 (Siekmann), S. 10), S. 18, 23 f. (Scholle), S. 54 f. (Siekmann).
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Exekutive des Tragergemeinwesens, die ebenfalls der Kontrolle durch
Parlamente und Rechnungshéfe sehr reserviert gegenlber steht. Dabei
wird die Prifung durch Wirtschaftsprifer gerne als Argument verwendet,
um eine (effektivere) Kontrolle durch Parlamente und Rechnungshéfe fir

Uberflissig zu erklaren. Das ist indes nicht richtig.

Nach § 340a HGB haben Kreditinstitute, auch wenn sie nicht in der
Rechtsform einer Kapitalgesellschaft betrieben werden, einen Jahresab-
schluss nach den Vorschriften fur grofRe Kapitalgesellschaften aufzustel-
len. Dieser Jahresabschluss muss nach § 316 Abs. 1 HGB durch einen
Abschlussprifer geprift werden. Auch ein Konzernabschluss ist einer sol-
chen Prufung zu unterziehen, 8§ 316 Abs. 2 HGB.™ Unter Einbeziehung
der Buchfiihrung sind Bilanz sowie Gewinn- und Verlustrechnung darauf-
hin zu prifen, ob die gesetzlichen Vorschriften und sie ergdnzende Best-
immungen des Gesellschaftsvertrages und der Satzung beachtet worden
sind, 8 317 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 242 Abs. 3 HGB. Es wird gepruft, ob die
Eintragungen in den Bichern vollstandig, richtig, zeitgerecht und geordnet
vorgenommen worden sind, 8§ 239 Abs. 2 HGB. Diese Prifung ist im We-
sentlichen nur formaler Natur. Das gilt auch fur die Prifung des Lagebe-
richts, 8 317 Abs. 2 HGB. Im Kern geht es dort um die Frage, ob die Lage
des Unternehmens und die Chancen und Risiken der kinftigen Entwick-
lung zutreffend dargestellt sind. Es wird gepruft, ob der Jahresbericht ein
den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechendes Bild der Vermébgens-,
Finanz- und Ertragslage des Unternehmens vermittelt, 8 264 Abs. 2 Satz 1
HGB. Die Prifung erstreckt sich dagegen nicht auf die allgemeine Ge-

schaftsfihrung des Unternehmens."

112
Als Beispiel fiir eine landesrechtlich Bestimmung kann § 10 NRW.BankG genannt
werden.

113
Klaus Hopt /Hanno Merkt, in: Baumbach/Hopt/Merkt, Handelsgesetzbuch, 34. Auflage
2010, § 317 Rdn. 5.
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Die Prufung durch Wirtschaftsprifungsgesellschaften ist zwar notwendig,
aber keinesfalls hinreichend, wie die zahlreichen spektakularen Zusam-
menbriiche zeigen, bei denen noch wenige Tage vor der Insolvenz ein
uneingeschranktes Testat erteilt worden war (ENRON, Lehman-Brothers,
SachsenLB). Auch zeigen die Erfahrungen der deutschen Praxis, dass die
Prifung durch Wirtschaftsprifer nicht ausreicht, um allféllige Gefahren
oder Verschwendungen aufzudecken.” " Selbst bei den Prufungen, die von
staatlichen Einrichtungen bei Wirtschaftsprifern in Auftrag gegeben wer-
den, ist nicht sicher, dass sie tatsachlich mit dem Ausmalf an kritischer
Distanz und Durchsetzungsvermogen durchgefuhrt werden, das erforder-

lich ist, um wesentliche Risiken aufzudecken.™

Speziell bezogen auf ,6ffentliche Banken® leidet die Kontrolle durch Wirt-
schaftsprufer vor allem an drei gravierenden Schwachen:

Die Auswahl der Prufer wird entscheidend von den Prufungsunterworfe-
nen beeinflusst.”

Die Prufung erstreckt sich nicht auf die Wirtschaftlichkeit des Geschéfts-
gebarens.

Die Prufung befasst sich nicht mit der Einhaltung der gesetzlichen Aufga-

benbestimmung und dem Ausmal3 seiner Erfullung.

114
Einen kleinen Einblick gewahren die Téatigkeitsberichte der Deutschen Prifstelle fur

Rechnungslegung, die punktuell Rechenwerke Uberprift, die von groRen Wirtschafts-
prufungsgesellschaften testiert worden sind. Sie muss erhebliche Fehlerquoten selbst
bei groReren Unternehmen und auch bei Finanzinstituten registrieren, vgl. Jahresbe-
richt 2009, S. 4 f.

115
Die Prifung der Landesbank Sachsen Girozentrale durch eine Prifungsgesellschaft

im Auftrag der BaFin forderte zwar erhebliche Mangel zu Tage, erkannte aber nicht
das ganze Ausmal der Risiken fiir den Freistaat Sachsen, die in ,special purpose ve-
hicles” (auRerbilanziell) versteckt waren, vgl. Sachsischer Rechnungshof, Sonderbe-
richt nach § 99 SAHO, Landesbank Sachsen Girozentrale, S. 43; ferner bereits Bern-
hard Bank, Zur Neuordnung des Haushaltswesens und der 6ffentlichen Finanzkontrol-
le bei den juristischen Personen des offentl. Rechts, DOH Jg. 8 (1966/67), S. 204
(213-215).

116
Bei der NRW.BANK erfolgt die Beauftragung durch die Gewahrtragerversammlung,

§ 10 NRW.BANK G.
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Hinzu kommt, dass die Ergebnisse der Prifung durch Wirtschaftsprfer
regelmaRig als Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse behandelt werden,
die vor den Augen der Offentlichkeit, aber auch der Parlamentarier, zu
verbergen seien. Eine o6ffentliche Diskussion uber die aufgedeckten
Schwéachen und Pflichtverstdl3e kann nicht stattfinden, auch wenn es letzt-
lich um die ordnungsmaRige und wirtschaftliche Verwendung offentlicher
Mittel geht.

a) Parlamentarische Kontrolle

Die Kontrolle 6ffentlicher Unternehmen durch die Parlamente bis hin zu
Auskunftsansprichen einzelner Parlamentarier ist ein vieldiskutiertes
Problem. Im Kern richten sich diese Anspriche gegen die Regierung und
nicht unmittelbar gegen das Unternehmen.” Die Praxis zeigt, dass sich
die Regierung aber bei wirklich delikaten Fragen gerne auf Nichtwissen,
Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse oder Personlichkeitsrechte der be-
treffenden Manager beruft. Das gilt vor allem dann, wenn hochrangige
Regierungsmitglieder in den Gremien des Unternehmens die entspre-
chenden Beschlisse mitgetragen haben, die zum Teil zu Schaden in Milli-
ardenhdhe fur die offentlichen Haushalte gefiihrt haben. Allerdings gehen
die Rechte von Untersuchungsausschissen des Parlaments deutlich dar-
tiber hinaus. Auch das Unternehmen selbst kann Gegenstand eines par-
lamentarischen Untersuchungsverfahrens sein, wie im Hinblick auf ver-

schiedene Landesbanken gegenwartig zu beobachten ist.

Die Rechtsprechung der Verfassungsgerichte zeigt eine deutliche Ten-
denz, die verfassungsrechtlich fundierten Auskunftsanspriche der Parla-

mentarier zu starken. Den gewahlten Vertretern des Volkes sollen diejeni-

117
Vgl. nur Christian Teuber, Parlamentarische Informationsrechte, 2007, S. 182 f., der
aber zutreffend eine Ausweitung der Adressaten zur Aufklarung von Missstéanden im
Bereich der Regierung anerkennt.

118
Weitere Einzelheiten bei Teuber (Fn. 117), S. 123-134.
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gen Informationen verschafft werden, die erforderlich sind, um verantwort-
lich Entscheidungen in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen oder aus Steu-
ermitteln finanzierte Unternehmen und ihr Finanzgebaren treffen kénnen.
Das Budgetrecht des Parlaments schlie3t einen ,Anspruch des Parla-
ments wie der einzelnen Abgeordneten darauf ein, dass ihnen die fir eine
sachverstandige Beurteilung des Haushaltsplans erforderlichen Informati-
onen nicht vorenthalten werden*.”” Die Regierung muss sich notfalls auch
die notwendigen Informationen verschaffen.” Sie darf sich nicht pauschal
auf Nichtwissen, Personlichkeitsschutz oder Geschaftsgeheimnisse der
von ihr beherrschten Unternehmen stiitzen, um ihr unangenehme Tatsa-
chen auf diese Weise vor der Parlamentsoffentlichkeit zu verbergen.121
Entsprechendes muss fir Informationen aus Einrichtungen und Unter-
nehmen gelten, die mafl3igebend aus o6ffentlichen Mitteln finanziert werden,
wenn das Parlament fur die Entscheidung tber die Bewilligung der betref-

fenden Mittel die Umstande der Subventionsgewahrung aufklaren will. ™

119
BVerfGE 110, 199 (225), unter Berufung auf BVerfGE 70, 324 (355), wo dieses Er-

gebnis ebenfalls schon festgestellt wird, allerdings — anders als in der jingeren Ent-
scheidung — noch auf die Statusgewahrleistung nach Art. 38 Abs. 1 abgestellt wird;
ahnlich Ableitung von Anspriichen der einzelnen Abgeordneten auf Beantwortung ih-
rer Fragen durch die Verfassungsgerichte auf Landesebene VerfGH NW, OVGE
Minster-Lineburg 43, 274 (277f.); NWVBI. 2004, S. 419; BayVerfGH, VerfGHE 54,
62 (73); BayVerfGH NVwZ 2007, 204 (205); positiv zu einer ausdriicklichen Normie-
rung in den Verfassungen Bodo Pieroth/Katrin Haghu, Starkung der Rechte der Abge-
ordneten und der Opposition im Landesverfassungsrecht, 2004. S. 69, 76.

120
BayVerfGH NVwZ 2007, 204 (206): zu Nachforschungen verpflichtet, soweit ihr Ver-

antwortungsbereich geht.

121
Vgl. BVerfGE 98, 145 (161): Die Regierung ist auch ,hinsichtlich der Betéatigung in

privatwirtschaftlichen Unternehmen zur Rechnungslegung verpflichtet und hat sich
der Uberpriifung der Haushalts- und Wirtschaftsfilhrung zu unterziehen®; ebenso
BayVerfGH NVwZ 2007, 204 (206), ausdricklich auch fur ,gemischtwirtschaftliche”
Unternehmen, wenn sie von der 6ffentlichen Hand ,beherrscht* werden. Dabei haben
bundesrechtlich geregelte Geheimhaltungspflichten auch im Verfassungsraum der
Lander nicht ,zwangslaufig” Vorrang (207); deutlich Teuber (Fn. 117), S. 215f,: an-
dernfalls ,...wirde der Informationsanspruch des Parlaments weitgehend leer lau-
fen...“; vgl. auch Holger Poppenhéger, Parlamentarisches Fragerecht und Verant-
wortlichkeit der Landesregierung in Thiringen, ThurVBI 2000, S. 152 (155).

2 BayVerfGH NVwZ 2007, 204 (206); Manuela Rottmann, Die Riickkehr des Offentli-
chen in die o6ffentlichen Unternehmen, Z6gU Bd. 29 (2006), S. 259 (272); Johannes
Masing, Parlamentarische Untersuchungen privater Sachverhalte, 1998, S. 328f,,
335; allg. zu Frage- und Informationsrechten der Abgeordneten Julia Plattner, Das
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Das Parlament darf sich nicht seiner Verantwortung fir das gesamte Fi-
nanzwesen des Staates entziehen, indem es durch Gesetz 6ffentliche Un-
ternehmen schafft und mit weitgehender Autonomie ausstattet.” Das gilt
auch fur Einheiten in Privatrechtsform. Auch sie missen vom Inhaber der
.Zentralbudgetgewalt” gesteuert und uberwacht werden.” Andernfalls
wirde sich das Parlament (teilweise) selbst entmachten und die Haus-
haltsplane verkdmen zu blof3en Rahmenpléinen.125 Kontrollbefugnisse des
Parlaments sind nicht bloR Rechte, die nach Belieben wahrgenommen
werden durfen, sondern auch Pflichten, die nicht Ubertragen werden dir-

126
fen.

In der Staatspraxis wird zunehmend dazu Ubergegangen, Abgeordnete in
die Aufsichtsorgane von offentlichen Unternehmen zu entsenden. Die Mit-
gliedschaft in derartigen Gremien ist jedoch keine parlamentarische Kon-
trolle, sondern Teilhabe an der Exekutive.” Sie kann allenfalls als .parla-
mentsbeeinflul3te“ Kontrolle gelten, ,die zudem noch Gefahr lauft, die Un-

abhangigkeit der parlamentarischen Finanzkontrolle zu geféahrden und

Frage- und Informationsrecht des Abgeordneten in den neuen Landern, LKV 2005,
S. 99.

123
Thomas Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 210.

e Michael Kilian, Nebenhaushalte des Bundes, 1993, S. 876; Paul Kirchhof, Die Steue-
rung des Verwaltungshandelns durch Haushaltsrecht und Haushaltskontrolle, NVwZ,
1983, S.506 f.; Paul J. Glauben, Privatisierung als Preisgabe parlamentarischer
Hausguter, Zeitschrift fur Parlamentsfragen, 1998, S. 496 (507).

125 .
Kilian (Fn. 124), S. 888.

126
Deutlich hervorgehoben nunmehr vom BVerfG in seinem Urteil zu den Rettungsmalf3-
nahmen zugunsten von Staaten auf europaischer Ebene, Urteil vom 7. September
2011 - 2 BvR 987/10, 2 BvR 1485/10, 2 BvR 1099/10 — Rdn. 125, 128 f.

127
Gorg Haverkate, Die Einheit der Verwaltung als Rechtsproblem, VVDStRL, Heft 46

(1987), S. 217 (233).
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zwangslaufig Interessenkollisionen mit sich bringt“.128 Zudem unterliegen
die Vertreter des Tragergemeinwesens den Ublichen Bindungen des Ge-
sellschaftsrechts,129 da regelmaliig ,vergessen“ wird, entsprechende Aus-
nahmeklauseln in Gesellschaftsvertrage oder Satzungen aufzunehmen.
Die entsprechenden Entwirfe werden auch meist von Anwaltskanzleien
erstellt, welche vom Management beauftragt werden, das kein Interesse
an einer intensiven Leitung und Kontrolle durch den Trager hat. Eine ge-
setzliche Ausnahme ist lediglich in 8 394 AktG bezlglich der Berichterstat-
tung und der Verschwiegenheitspflicht vorgesehen. Die Entsendung von
Parlamentariern in die Organe einer ,6ffentlichen Bank* vermag also nicht,

die Kontrolle durch das Parlament und seine Mitglieder zu ersetzen.

b) Rechnungshofskontrolle

Die Rechnungshofskontrolle erfolgt durch staatliche Institutionen, die von
Verfassungs wegen Unabhéangigkeit geniel3en; entweder weil die Unab-
hangigkeit der Institution garantiert ist oder weil ihren Mitgliedern (richterli-
che) Unabhangigkeit verliehen worden ist.” Das unterscheidet sie maR-
gebend von Wirtschaftsprifern als bezahlten Auftragsnehmern des zu pri-
fenden Unternehmens. Der Prifungsauftrag der Rechnungshofe ist um-
fassend. ,Prufungsfreie” Raume darf es im Bereich ihrer Prifungsgegen-

stande nicht geben. Ihr Prifungsmalistab ist nicht nur die Ordnungsma-

"® Glauben (Fn. 124), S. 508: ebenso: Haverkate (Fn. 127), S. 234; R. Peter Dach, Ver-
waltungs-, Aufsichts- und Mitwirkungsgremien mit parlamentarischer Beteiligung, in:
Hans Peter Schneider/Wolfgang Zeh (Hrsg.), Parlamentsrecht und Parlamentspraxis,
1989, 62 Rdn. 17; Kilian (Fn. 124), S. 894.

® H.M. vgl. Franz Jurgen Sécker, Behdrdenvertreter im Aufsichtsrat, in: Festschrift fur
Kurt Rebmann zum 65. Geburtstag, 1989, S. 781 (791), mit Nachweisen auch fur die
Gegenmeinung in Fn. 24. Die Verpflichtung alleine auf das ,Unternehmenswohl” blei-
be auch dann erhalten, wenn die Anteile an der Gesellschaft voll in 6ffentlicher Hand
liegen (S. 793). Wenn dem gefolgt wird, darf sich eine Kdrperschaft des 6ffentlichen
Rechts nicht an einer Aktiengesellschaft beteiligen.

130
Zusammenfassende Darstellung bei Klaus Stern, Der verfassungsrechtliche Status

der Rechnungshdfe des Bundes und der Lander, in: Wolfgang Boning und Albert von
Mutius (Hrsg.), Finanzkontrolle im reprasentativ-demokratischen System, 1990, S. 11
(29-32).
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Bigkeit, sondern auch die Wirtschaftlichkeit der Haushalts- und Wirt-
schaftsfihrung des Staates. Auch das unterscheidet sie von der Prifung

durch Wirtschaftsprifer.

Nicht sicher ist jedoch, ob sich ihr Prifungsauftrag auch auf 6ffentliche
Unternehmen erstreckt, soweit ihre Wirtschaftsfihrung aus dem zentralen
Etat ausgegliedert ist. Das betrifft fast alle ,6ffentliche Banken®. In diesem
Zusammenhang ist zwischen der Prufung ,der” verselbstandigten Einheit
und der Prifung ,bei* ihr aus Anlass der Prifung einer tbergeordneten
Einheit, beispielsweise des die Aufsicht fihrenden Ministeriums, zu unter-
scheiden. Die zuletzt genannte Prufung muss immer moglich sein. Frag-
lich ist aber, ob auch die Prifung ,des* Unternehmens, also auch der ,0f-

fentlichen Bank®, von Verfassungs wegen maoglich sein muss.

Im Schrifttum wurde schon frihzeitig gefordert, dass die Finanzkontrolle
aus verfassungsrechtlichen Griunden den verbreiteten Bestrebungen ent-
gegenwirken misse, durch die ,Abzweigungen in 6ffentliche Gesellschaf-
ten, Anstalten, Korperschaften und Stiftungen* ein von der Kontrolle
schwer oder Uberhaupt nicht mehr erfassbares Wirtschaften zu ermogli-
chen.” Eine umfassende Rechnungshofskontrolle misse an die Stelle
einer fehlenden unmittelbaren Steuerung der Haushalte der verselbstan-
digten juristischer Personen des offentlichen Rechts treten. Sie misse
sich auf die Gesamtheit der staatlichen Finanzbetéatigung erstrecken und
es durfe keine ,rechnungskontrollfreien* Haushalte aul3erhalb des Zentral-

haushaltes des Bundes und der Lander geben.132 Fur diese Auffassung

Hans Reger, Bemerkungen zur Finanzkontrolle — Theorie, allgemeine Sach- und
Rechtsfragen, Reform, VerwArch, Band 66 (1975), S. 195 (241).

132
Susanne Tiemann, Die staatsrechtliche Stellung der Finanzkontrolle des Bundes,

1974, S. 102, 118; Kilian (Fn. 124), S. 761 f. m.w.N.; &hnlich Puhl (Fn. 123), S. 347 ff.;
Gorg Haverkate, Prifungsfreie Raume — Welche Turen in der 6ffentlichen Verwaltung
bleiben dem Rechnungshof verschlossen?, in : Heinz Gunter Zavelberg (Hrsg.), Die
Kontrolle der Staatsfinanzen, Festschrift zur 275. Wiederkehr der Errichtung der
PreuBBischen General-Rechenkammer, Berlin, 1989, S. 197 (230), der das Postulat
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spricht, dass andernfalls die verfassungsrechtlich gebotene ,Lickenlosig-
keit* der Rechnungshofskontrolle leicht durch den einfachen Gesetzgeber

. 133
unterlaufen werden konnte.

Einschrankungen des Priufungsrechts der Rechnungshéfe durch das ein-
fache Landesrecht, also die Landeshaushaltsordnung und Gesetze Uber
Loffentliche Banken“ sind auch dann unwirksam, wenn sie gegen (einfa-
ches) Bundesrecht verstof3en. Naher in Betracht kommen die Vorgaben
des Haushaltsgrundsatzegesetzes (HGrG). Die Regelungen in Teil Il die-
ses Gesetzes gelten einheitlich und unmittelbar — auch fir die Lander,
8§ 49 HGrG. Nach Art. 31 GG gehen sie kollidierendem Landesrecht vor.

Das gilt selbst fur Landesverfassungsrecht.134

Soweit eine juristische Person des offentlichen Rechts vom Bund oder
einem Land Zuschusse erhalt, die dem Grund oder der Hohe nach gesetz-
lich begriindet sind, unterliegt ihre gesamte Haushalts- und Wirtschafts-
fuhrung der Prifung durch die Rechnungshofe, § 55 Abs. 1 Satz 1 HGrG.
Diese Rechtsfolge tritt auch ein, wenn eine gesetzlich begriindete Garan-
tieverpflichtung des Bundes oder des Landes besteht, 8 55 Abs. 1 Satz 1
HGrG. Das betrifft alle ,6ffentliche Banken*, fur die Anstaltslast und Ge-
wahrtragerhaftung besteht oder sonstige Garantien ibernommen worden

sind.

aus dem demokratischen Prinzip des Art. 20 Abs. 2 GG herleitet. Puhl (Fn. 123),
S. 338, 345, lehnt die Herleitung einer umfassenden Priifungspflicht aus Art. 114
Abs. 2 GG ab und bezeichnet diese Meinung als herrschend. Gleichwohl will er aber
den Gesetzgeber verpflichten, fur eine wirksame Kontrolle zu sorgen, die aber letztlich
wohl nur der Bundesrechnungshof leisten kdnne (S. 348). Im Ergebnis soll Art. 114
Abs. 2 Satz 1 und 2 GG ,Grundsatznorm fiir die Finanzkontrolle rechtsfahiger Neben-
haushalte” sein (S. 354).

133
In diesem Sinne deutlich auch: Puhl (Fn. 123), S. 249; Schwarz, in: Christian Starck
(Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 6. Auflage, 2010, Art. 114 Rdn. 52.

134
BVerfGE 96, 345 (364), unter Berufung auf BVerfGE 26, 116 (135); 36, 342 (363), wo
das aber nicht ausdriicklich fur das Landesverfassungsrecht steht; Huber, in: Michael
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 6. Auflage, 2011, Art. 31 Rdn. 14.
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Allerdings erlaubt § 55 Abs.2 HGrG, dass ,auf Unternehmen in der
Rechtsform einer juristischen Person des o6ffentlichen Rechts” § 53 HGrG
entsprechend anzuwenden ist. § 53 HGrG regelt die Prifung von privat-
rechtlich organisierten Unternehmen, an denen eine Gebietskdrperschaft
malf3geblich beteiligt ist. Die Unterwerfung unter die Prifung nach Mal3ga-
be von 8§ 53 HGrG steht jedoch unter dem Vorbehalt, dass ein Unterneh-
men nicht nach § 48 Abs. 2 Satz 2 und 3 HGrG von der Rechnungspri-
fung freigestellt ist. 8 48 Abs. 2 Satz 2 HGrG gestattet dem Landesge-
setzgeber, Einheiten von der Prifung durch den Rechnungshof freizustel-
len. Diese Regelung ware vor allem fur die Sparkassen und Landesban-

ken von Bedeutung.

Teilweise wird 8 55 Abs. 2 HGrG als (abschlieBende) Sonderregelung fur
diejenigen juristischen Personen des offentlichen Rechts angesehen, die
Unternehmen sind. Die Vorschrift ginge als lex specialis der allgemeinen
Regelung der Prufungsrechte vor. 8 55 Abs. 1 HGrG ware auf sie dann
nicht anzuwenden."” Uberwiegend wird jedoch angenommen, dass die
beiden Vorschriften unterschiedliche Regelungsgegenstande haben und
nebeneinander anzuwenden seien. Soweit 855 Abs.1 HGrG jedoch
strengere Anforderungen enthalte, seien diese maf3gebend. Sie missten
auch fur diejenigen juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts beach-

tet werden, die Unternehmen seien.” Systematik und Wortlaut der Vor-

1 Hans Adolf Giesen und Eberhard Fricke, Das Haushaltsrecht des Landes Nordrhein-
Westfalen, 1972, § 112 Rdn. 5; Dorries (Fn. 2), S. 203 f.; Nebel, in: Erwin Adolf Pi-
duch, Bundeshaushaltsrecht, 2. Auflage (Loseblatt, Stand: Dezember 2008), § 111
BHO Rdn. 8 (1998).

e Reinhold Lohl, Méglichkeiten und Grenzen der Prifung der staatlichen Beteiligung bei
Unternehmen, DOH 12. Jg. (1971), S. 24 (42), der ausdriicklich feststellt, dass derar-
tige offentlich-rechtliche Unternehmen auch dann der Prifung durch den Rechnungs-
hof unterlagen, wenn sie nach § 48 Abs. 2 Satz 2 oder 3 von der Rechnungsprufung
freigestellt seien; Helmut Karehnke, Die Unternehmen in der Rechtsform einer bun-
desunmittelbaren juristischen Person des 6ffentlichen Rechts und ihre Priifung, DOH
16. Jahrgang (1975), S.27 (36, 65); Siekmann (Fn. 10), Art. 114 Rdn. 29; Puhl
(Fn. 123), S. 360 Fn. 438 und S. 362 Fn. 452; Haverkate (Fn. 132), S. 200; Manfred
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schrift sprechen dafir, dass 8 55 Abs. 2 HGrG nicht lex specialis gegen-
Uber 8 55 Abs. 1 HGrG ist.

5. Kontrolle durch Sicherungseinrichtungen

Kreditinstitute und andere Finanzdienstleistungsunternehmen unterliegen
regelmafig auch der Kontrolle durch die gesetzlich vorgeschriebenen und
die freiwilligen Sicherungseinrichtungen. Die Kontrolle durch die gesetzlich
vorgeschriebenen Sicherungseinrichtungen ist insoweit eine mittelbare
Kontrolle des Staates, als die entsprechenden Einrichtungen bei der Kre-
ditanstalt fur Wiederaufbau angesiedelt (8 6 Abs. 1 Einlagensicherungs—
und Anlegerentsch‘cidigungsgesetz)137 oder Beliehene (8 7 Einlagensiche-
rungs— und Anlegerentschadigungsgesetz ) sind. Entgegen weit verbreite-
ter Vorstellungen ist damit aber keine Haftung des Staates verbunden.
Auch gesetzliche Sicherungseinrichtungen kdnnen insolvent werden, wie
es im Falle des Einlagensicherungsfonds der Wertpapierhandelsunter-
nehmen (EdW) manifest geworden ist. Insoweit besteht in Deutschland ein
gravierender Unterschied zur Einlagensicherung durch die Federal Depo-
sit Insurance Corporation (FDIC) in den USA. Die gegenwartige Krise hat
deutlich gemacht, dass die Aufsicht durch die FDIC Uber die ihr ange-
schlossenen Institute in der verwirrenden und unkoordinierten Vielzahl der
Aufsichts- und Kontrollgremien und -einrichtungen auf Bundes- und Ein-
zelstaatsebene in den USA wohl diejenige war, die mit Abstand noch am
ehesten funktioniert hat.

Entsprechende Anzeichen gibt es auch fir die Sicherungseinrichtungen

der Genossenschaftsbanken und der Sparkassen, da diese nicht nur Ein-

Eibelshauser/Hugo von Wallis, in: Ernst Heuer, Dieter Engels und Manfred Eibelshau-
ser, Kommentar zum Haushaltsrecht (Loseblatt, Stand: September 2009), 8§55
Anm. 3 (1999); nicht eindeutig Engels ( Fn. 1), S. 125.

" \Jom 16. Juli 1998, BGBI | S. 1842.
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lagen, sondern Institute sichern und deshalb sehr genau auch deren Ge-
schéftstatigkeit Gberprifen. Eine genaue Kontrolle ist aber generell erfor-
derlich, sobald echte risikoadjustierte Pramien oder Beitrage auferlegt
werden. Kiunftige Reformwerke, wie der neue Richtlinienentwurf der EU-

. . .. . . . . 138
Kommission beriicksichtigen das bereits ansatzweise.

6. Sonderproblem: Beleihung und Hybridstrukturen

Besonderen Schwierigkeiten bereitet die Kontrolle der zunehmend ver-
wendeten Hybridkonstruktionen. Bei ihnen werden o6ffentlich-rechtliche
Organisationsformen mit denen des Privatrechts vermischt. Unabhangig
von allen Detailfragen darf die Verwendung derartiger Strukturen nicht zu
einer Kontrollausdiinnung fuhren, auch wenn das ihren Schopfern und der
Leitung der betroffenen Einrichtungen durchaus nicht unerwiinscht ware.
Vor allem ist sehr viel gréRere Vorsicht bei der Verwendung des Rechtsin-
stituts der Beleihung angebracht. Auch wenn es grundséatzlich anerkannt
ist, darf seine Verwendung nicht zur Unterbrechung von Aufsichts- und
Leitungsstrangen fuhren. Es muss gesetzlich festgelegt sein, dass auch
dem Beliehenen gegeniber Fachweisungen von parlamentarisch Verant-
wortlichen im Einzelfall erteilt werden durfen. Das Parlament muss auch

insoweit eine ,letztentscheidende” Einflussmoglichkeit behalten.”

138 "
Art. 11 Abs. 1 und 2 des Richtlinienvorschlags, EUROPAISCHE KOMMISSION, Vor-

schlag fiir eine RICHTLINIE .../.../EU DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND
DES RATES luber Einlagensicherungssysteme [Neufassung], vom 12. Juli 2010,
KOM(2010) 368/2, 2010/xxxx (COD) {KOM(2010) 369}, {SEK(2010) 834}, {SEK(2010)
835}.

139
Vgl. BremStGH, LVerfG 13, 209 (224 ff); BerlVerfGH 10, 96 (105); Hans D. Ja-

rass/Bodo Pieroth, Grundgesetz, 11. Auflage, 2011, Art. 20 Rdn. 10.
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IV. Uberlegungen zur Neuordnung
1. Die unterschiedlichen Herangehensweisen

Fur die Uberlegungen zur Neuordnung der ,offentlichen Banken“ in
Deutschland kommen zwei grundsatzlich unterschiedliche Vorgehenswei-
sen in Betracht:

Ausgehend von dem oben skizzierten Ist-Zustand kann untersucht wer-
den, welche Anderungen besonders dringlich sind, namentlich um Schwie-
rigkeiten einzelner Institute oder Institutsgruppen schnell zu beseitigen.

Es kann aber auch grundsatzlich Uberlegt werden, wie ein rationales Sys-
tem ,0ffentlicher Banken* in Deutschland im Rahmen der Vorgaben des

EU-Rechts und des deutschen Verfassungsrechts aussehen sollte.

Die zuerst genannte Vorgehensweise hat den Vorteil, dass Teilziele ange-
gangen werden kénnen, die in einem Uberschaubaren Zeitrahmen auch
realisiert werden kénnen. Ihr Nachteil ist jedoch, dass die Einzelprobleme
miteinander verknipft sind und selten wirklich isoliert geldst werden kon-
nen. Eine Reform oder ,Konsolidierung“ des Landesbankensektor macht
beispielsweise keinen rechten Sinn, ohne die Funktion der Landesbanken
als Zentralinstitut fur die kommunalen Sparkassen in die Uberlegungen mit
einzubeziehen. Auch darf nicht auRer Acht gelassen werden, dass die
Sparkassen noch immer zu einem nennenswerten Teil Eigentimer und
Hauptglaubiger dieser Institute sind. Das gilt ungeachtet der Tatsache,
dass ihre Anteile im Verlauf der Krise abgenommen haben, weil sie die
immensen Lasten, die zur Rettung der meisten Landesbanken erforderlich
waren, nicht mehr tragen konnten, ohne selbst in Gefahr zu geraten. Zu-
dem wird bei jeder Teilreform auf der Basis der bestehenden Ge-
samtstrukturen von den Betroffenen versucht werden, von ihrem isolierten

Standpunkt aus nachteilig erscheinende Konsequenzen zu vermeiden.

" Hilgert/Krahnen/Merl/Siekmann (Fn. 2), S. 4 .
54



Diese Ablaufe sind gegenwartig wieder besonders anschaulich bei den
Auseinandersetzungen um die Reform der Einlagensicherung141 Zu be-
obachten, deren juristische und 6konomische Insuffizienz in Deutschland
auf der Hand liegt, auch wenn Bankenvertreter aus allen Lagern jahrelang
etwas anderes behauptet haben. Von einer aktiven Gestaltung dieses
wichtigen Problemfeldes durch die deutsche Politik ist fast nichts zu se-
hen; ganz zu schweigen von einem in die Zukunft gerichteten Gesamtkon-
zept, das durchaus auch von nationaler Seite erarbeitet und — horribile
dictu — auch einmal im Alleingang als nationale Lésung erprobt werden
kénnte. Auch hierbei spielen die ,6ffentlichen Banken* mit ihrer besonde-

ren ,Institutssicherung“ eine wichtige Rolle.

Entsprechendes gilt fir die Erarbeitung neuer Regeln zum aufsichtsrecht-
lich erforderlichen Eigenkapital und zur Sicherung der Liquiditat von Ban-
ken durch den Ausschuss fir Bankenaufsicht in Basel; umgangssprachlich
nunmehr meist als Basel Il bezeichnet. Auch hier hat Deutschland wieder
eine ungute Rolle zum Schutz seiner ,0ffentlichen Banken® gespielt, aber
auch um privatwirtschaftlich agierenden nationalen ,,Champions” oder ver-
staatlichten Versagern entgegen zu kommen. Ob ihnen damit aber wirklich
ein Gefallen getan wird, ist eher zweifelhaft.

Die Schweiz hat jedenfalls vorgemacht, was 6konomisch und juristisch
madglich ist, selbst wenn die dort beschlossenen Regeln fur ihre beiden

nationalen ,Champions* durchaus schmerzhaft sind.”” Mittelfristig durften

141
Oben Fn. 138.

142
Eigenkapitalquote von 19 %, vgl. Financial Time Deutschland vom 16. Juni 2011; Ver-

ringerung von Systemrisiken durch die Ausgabe von Contingent Convertible Bonds
(,Coco Bonds"). Ein entsprechender Vorschlag fir Deutschland (Jan Pieter Krahnen /
Helmut Siekmann, Rettungsstrategie ohne Moral Hazard — Versuch eines Gesamt-
konzepts zur Bankkrisenvermeidung, Institute for Monetary and Financial Stability,
Working Paper Series No. 38 [2010], S. 11) wurde nicht umgesetzt, sondern statt des-
sen ein Restrukturierungsfonds geschaffen, der durch eine ebenfalls vorgeschlagene
Sonderabgabe der Banken (,Bankenabgabe") gespeist wird, nédhere Einzelheiten bei
Helmut Siekmann, Die Bankenabgabe in Deutschland, Der Betrieb 2011, S. 29 (= Po-
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sie sich aber als einen grof3en Vorteil fir den dortigen Finanzplatz erwei-
sen. Strenge oder sogar sehr strenge bankenaufsichtsrechtliche Anforde-
rungen schitzen namlich nicht nur die Steuerzahler vor weiteren Zumu-
tungen aus der Bankwirtschaft, sondern schaffen etwas, was in diesem
Gewerbe von unschétzbaren Wert sein sollte: Vertrauen. Vor allem hat die
Schweiz auch gezeigt, dass nicht erst abgewartet werden muss, was letzt-
lich auf internationaler oder supranationaler Ebene beschlossen wird,
sondern dass auch ein einzelnes Land, das ebenfalls in nennenswertem
Umfang ,6ffentliche Banken“ kennt, eine Vorreiterrolle einnehmen kann.

Davon ist aber in Deutschland fast nichts zu sehen.

2. Das inhaltliche Grundproblem

Die wirklich entscheidende Frage, ob und in welcher Form Gebietskorper-
schaften unmittelbar oder durch verselbstandigte Einheiten Bankdienst-
leistungen anbieten sollten, ist bei den Auseinandersetzungen um drén-
gende Teilreformen nie ernsthaft und umfassend diskutiert worden. Die
Antwort ist keinesfalls trivial. Es handelt sich nicht um das von der Wirt-
schaftspublizistik und von Betriebswirten gerne diskutierte Problem des
fehlenden ,Geschéaftsmodells” ,6ffentlicher Banken®, sondern ist ihm vor-
gelagert. Wenn entschieden ist, ob und welche Bankdienstleistungen vom
Staat angeboten werden sollten, ergibt sich das ,,Geschaftsmodell* zwang-
los von selbst. Vor allem verbietet eine solche Entscheidung die Kreation
immer neuer sogenannter Finanzprodukte fir Endverbraucher, die im We-
sentlichen nur den Instituten und ihrem Management einen Nutzen berei-
ten, fur die grol3e Mehrheit der Bevdlkerung aber nutzlos oder gar schad-

lich sind.

licy Letter der Policy Platform des House of Finance der Goethe-Universitat Frankfurt,
April 2011).
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Diese Entscheidung ist vor dem Hintergrund der noch wenig verbreiteten
Erkenntnis zu treffen, dass es die vormals mit hochster Sicherheit ausge-
statteten 6ffentlich-rechtlichen Institute zur bequemen Versorgung der Be-
volkerung mit den wirklich notwendigen Bankdienstleistungen in dieser
Form nicht mehr gibt. Die dartber in der Offentlichkeit und den Parlamen-
ten eigentlich zu fihrende Diskussion hat niemals stattgefunden. Weder
die Privatisierung der Deutschen Pfandbriefanstalt (Depfa) noch der
Bankdienste der Post noch der Wegfall der Staatsgarantie fur Landesban-
ken und Sparkassen ist in ihren wirklichen Auswirkungen der Bevoélkerung
jemals wirklich klar gemacht worden. Stattdessen wird an unzulanglichen
Ersatzinstrumenten, wie Ratings und Einlagensicherung durch gesonderte
Einrichtungen mit rechtlich und 6konomisch dubioser Leistungsfahigkeit

laboriert.

Entsprechendes gilt fur die weitgehende Beseitigung der Offentlich-
rechtlichen Hypothekenbanken und die Aufweichung des ,mundelsiche-
ren" deutschen ,Pfandbriefs* zu einem ,covered bond“ angelsachsischer
Pragung, der zwar ein AAA-rating tragt, sich im Krisenfall aber schnell als
wertlos herausstellen kann. Um die wirkliche Sicherheit auch nur eines
dieser Papiere verlasslich beurteilen zu kdnnen, mussen tausendseitige
,covenants” nach irischem Recht gelesen und auch verstanden werden,
wahrend zur Beurteilung der Sicherheit aller Pfandbriefe entweder nur auf
Anstaltslast und Gewéahrtragerhaftung des emittierenden Instituts zu ach-
ten war oder wenige, kurze Vorschriften eines Gesetzes, das fur alle

Pfandbriefe, also eine ganze ,Produktklasse”, galt, zu lesen waren.

Ob es aber die Vielzahl von Landesbanken geben muss, ist durchaus
fraglich. Nur werden aus der Zusammenfassung aller Landesbanken oder
von WestLB AG und BayernLB nicht automatisch leistungsfahige Institute.
Vor allem entsteht ein GroRenproblem auf dem deutschen Bankenmarkt,
denn es wurde ein oder mehrere Institute entstehen, die mit Abstand das

grof3te Bilanzvolumen aufweisen wurden.
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3. Die Grundversorgung der Bevolkerung mit sicheren Bankdienstleistun-
gen

In der Folge der Privatisierung und tiefgreifenden Umorganisation fast aller
Loffentlichen Banken* ist die Sicherung der Einlagen und des Zahlungs-
verkehrs zu einem der brennendsten Probleme der Finanzwirtschaft in
Deutschland geworden; von der Politik allerdings erst auf dem H6hepunkt
der Krise, als ein Zusammenbruch des Banksystems kurz bevorstand, mit
einer staatsrechtlich Uberaus fragwurdigen Garantieerklarung von Bun-

deskanzlerin und Bundesfinanzminister nur kurzfristig entscharft.

Es gibt weiterhin gute Grinde, Kreditinstitute mit unmittelbarer Staatshaf-
tung als Einrichtungen der Daseinsvorsorge zu betreiben.” Wie dringend
erforderlich sie sein kdnnen, zeigt die Klage des drittgrof3ten deutschen
Versicherungskonzerns Talanx, der die Deutsche Bundesbank auf Einrich-
tung eines Girokontos verklagt hatte.* Hier ging es nicht um die mehr
oder weniger riskante Anlage von Geld, sondern schlicht um die wirt-
schaftlich dringend erforderliche sichere Abwicklung des Zahlungsver-
kehrs. Das klagende Unternehmen hatte im Gegensatz zur breiten Bevol-
kerung zutreffend die schamhaft verschwiegene drastische Verschlechte-
rung der Stellung der Endkunden durch Deregulierung und Privatisierung
erkannt. Eine solche Klage ware noch vor wenigen Jahren tberflissig ge-
wesen. Ein schlichter Verweis auf die Konten bei den kommunalen Spar-
kassen, Landesbanken oder den Postscheckamtern hatte das Unterneh-
men klaglos stellen kénnen. Das geht nun nicht mehr. Daran andert auch
die in diesen Tagen von Verbandsvertretern wortreich beschworene ,Insti-

tutssicherung” im Bereich der Sparkassen nichts. In diesem Zusammen-

143
Dieser Aspekt ist in dem Reformvorschlag von Hilgert/Krahnen/Merl/Siekmann (Fn. 2),
S. 11 ff. bewusst noch nicht weiter vertieft worden.

144
VG Frankfurt Urteil vom 11.2.2010 — Az. 1 K 2319/09.F (Abweisung). Berufung wurde
aus unbekannten Griinden nicht eingelegt.
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hang wird weiterhin verschwiegen, dass ,Institutssicherung“ heute ein vol-
lig anderes 6konomisches und juristisches Gewicht hat als noch vor zehn

Jahren.

Die Haftung des Staates war aus guten Grinden eingefiuihrt worden und
machte die Einflihrung einer umfassenden Einlagensicherung oder ge-
nauer: einer Versicherung der Einlagen durch den Staat, wie bei der Fe-
deral Deposit Insurance Corporation — FDIC in den USA, weitgehend
uberflissig. Eine nicht hinreichend bedachte Folge der weitgehenden Ab-
schaffung von Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung im Bereich der ,0f-
fentliche Banken“ hat die Gefahr eines ,bank-runs®, der das gesamte Ban-
kensystem in den Abgrund stof3en kann, sehr real werden lassen und die
Reform der Einlagensicherung so wichtig werden lassen, aber auch eine
faktische Geiselhaft des Staates durch die Finanzinstitute zur Folge. Keine
Regierung wagt mehr den Zusammenbruch des bargeldlosen Zahlungs-
verkehrs durch die Insolvenz auch nur eines mittelgrof3en Instituts in Kauf

zu nehmen.

Auch die von der EU-Kommission angestof3ene Reform der Einlagensi-
cherung145 droht wieder im Gestriupp der heterogenen Bankenstruktur und
den Sonderinteressen der ,0ffentlichen Banken zu versanden oder ver-
wassert zu werden. Die nunmehr dringend erforderlich gewordene staatli-
che Garantie fur die Zahlungsfahigkeit der Sicherungssysteme ist auch im
Entwurf der Kommission nicht vorgesehen, obschon es sie in den USA fur
die FDIC schon seit Jahrzehnten gibt — bei jeweils deutlich héheren abge-

sicherten Betragen.

145
Oben Fn. 141.
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4. Wahl der Rechtsform

Wenn es aber ,6ffentliche Banken® geben soll, spielt die Wahl der geeig-
neten Rechtsform eine wichtige Rolle. Eine juristische Person des o6ffentli-
chen Rechts unterliegt einem voéllig anderen Rechtsregime als eine juristi-
sche Person des Privatrechts, auch wenn die 6ffentlich-rechtlichen Recht-
formen vom Management und seinen Beratern immer mehr fur gesell-
schaftsahnliche Gestaltungen missbraucht werden. Nicht zuletzt sind ihre
Leitungspersonen Amtstrager im strafrechtlichen Sinne. Die Entscheidung
Uber die Rechtsform einer Bank in der Tragerschaft des Staates (im weite-
ren Sinne) darf auch nicht zum Spielmaterial in der Hand von Unterneh-
mensberatern und Kautelarjuristen mutieren, das beliebig zur ,Steuerop-
timierung“, Konzernbildung, Schaffung kontrollfreier Raume, Arbeitneh-
mermitbestimmung oder anderen sachfremden Zwecken eingesetzt wer-

den kann.

In jedem Fall ist es aber angezeigt, sich wieder darauf zu besinnen, dass
die Anstalt des offentlichen Rechts ein Instrument des Verwaltungsorgani-
sationsrechts ist, wenn man ,6ffentliche Banken* in dieser Rechtsform be-
treiben will. Politik und Kautelarjurisprudenz haben zunehmend versucht,
die Anstalt des offentlichen Rechts als eine fast beliebig ausformbare
Rechtsform zur Organisation ,06ffentlicher Banken“ zu etablieren, die sich
weitgehend am privaten Gesellschaftsrecht orientiert. Hochrangige
Rechtsberater und Okonomen sprechen nicht selten von Gesellschaftern
und Gesellschaftsanteilen, wenn von o6ffentlich-rechtlich organisierten

Banken die Rede ist.

Zumindest auf Landesebene ist es aber nicht zuléassig, verwaltungsrechtli-
che Anstalten zu ,Kapitalgesellschaften des 6ffentlichen Rechts* umzu-
formen. Es bestehen sowohl kompetenzrechtlich Bedenken als auch Vor-

behalte im Hinblick auf die Wahrung des institutionellen Gesetzesvorbe-
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halts.” Zahlreiche Detailregelungen in den gesetzlichen Rahmenbedin-
gungen fiir ,6ffentliche Banken“ gehen gleichwohl in diese Richtung (Uber-
tragbarkeit der Tragerschaft, gesellschafterahnliche Stellung der Trager,
.Beleihung“ von privatrechtlichen Tragern, Bildung von Stammkapital, Be-
teiligung von Privatkapital), sind aber verfassungsrechtlich angreifbar. Vor
allem die Beteiligung von Privatkapital an Anstalten des offentlichen
Rechts ist nicht nur aufsichtsrechtlich, sondern auch staatsrechtlich heikel.
Privatrechtssubjekte als Trager von Anstalten des oOffentlichen Rechts sind

aber in jedem Fall rechtlich fragwurdig.

5. Verbesserung von Leitung, Aufsicht und Kontrolle ,6ffentlicher Banken*

Wenn und solange es aber ,6ffentliche Banken® gibt, stellt sich die weitere
grundlegende Frage, wie sie geleitet, beaufsichtigt und kontrolliert werden
sollen. Es bedarf keiner weiteren Begrindung, dass hier auf allen Ebenen
des gegliederten Staatswesens dringender Handlungsbedarf besteht. Der
Staat hat sich in der Vergangenheit keineswegs als ein durchwegs guter
~Bankier" erwiesen. Er hat aber auch nicht immer schlechter gearbeitet als
rein privatwirtschaftlich arbeitende Institute, wie die Hypo-Real-Estate und
die Commerzbank. Es gibt neben der groRen Mehrzahl der Sparkassen
durchaus auch andere 6ffentlich-rechtlich organisierte Kreditinstitute, wel-

che die Krise ordentlich gemeistert haben.

Das Spannungsfeld zwischen politisch-demokratischer Einflussnahme und
fachlich-6konomischer Eigenstandigkeit ist aber in jedem Einzelfall neu
auszuloten. Dabei wird wohl zwischen den Sparkassen, den Landesban-
ken und den Forderbanken des Bundes und der Lander zu unterscheiden
sein und vor allem den Bedurfnissen der Endkunden wieder viel mehr

Aufmerksamkeit zu widmen sein.

146
Siekmann (Fn. 6), S. 369 f.; Becker (Fn. 1), S. 254 ff.
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V. Zusammenfassung und Ergebnisse

(1)

(2)

®3)

(4)

()

(6)

(7)

(8)

9)

(10)

Unter ,Offentlichen Banken® sind Kreditinstitute in unmittelbarer
oder mittelbarer Tragerschaft einer Gebietskdrperschaft zu ver-
stehen.

Eine Bestandsaufnahme ergibt, dass ein nennenswerter Teil der
,2offentlichen Banken® materiell privatisiert oder stark umgeformt
worden ist.

Die Sicherung der Kunden durch Anstaltslast und Gewahrtrager-
haftung ist weitgehend beseitigt worden, ohne dass dies den Be-
troffenen hinreichend deutlich gemacht worden ist.

Die bestehenden ,0ffentlichen Banken* sind deutlich vielgestalti-
ger organisiert als noch vor wenigen Jahren.

Auch ,06ffentliche Banken® unterliegen regelmallig der ,allgemei-
nen* Aufsicht und Kontrolle, wie sie fur privatwirtschaftliche Insti-
tute in ihrer jeweiligen Rechtsform gelten.

DarlUber hinaus ist aus verfassungsrechtlichen Grinden eine be-
sondere Leitung, Aufsicht und Kontrolle der ,6ffentliche Banken*
durch ihr Tragergemeinwesen erforderlich; nicht zuletzt um die
Einhaltung ihres besonderen 6ffentlichen Auftrags kontrollieren zu
koénnen.

Die Prufung durch Wirtschafsprifer kann diese Aufgaben nicht er-
fullen.

Sie ist an erster Stelle Aufgabe der Exekutive des Tragergemein-
wesens.

Eine bloRe Rechtsaufsicht ist verfassungsrechtlich problematisch,
jedenfalls dann wenn eine Einstandspflicht des Tragergemeinwe-
sens besteht.

Die Mitwirkung in Aufsichtsgremien der ,6ffentliche Banken® ist

keine hinreichende Aufsicht in diesem Sinne.
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(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

(18)

(19)

Dartber hinaus sind die parlamentarische Kontrolle und die Kon-
trolle durch die Rechnungshofe ganz wesentlich.

Die Kontrolle durch Sicherungseinrichtungen kann wirksam und
sinnvoll sein.

Offentlich-rechtliche und privatrechtliche Mischformen diirfen nicht
zu einer Ausdinnung von Aufsicht und Kontrolle fihren.

Der Einsatz des Instituts der Beleihung ist nur dann rechtlich ak-
zeptabel, wenn ein durchgehender Aufsichts- und Leitungsstrang
auch gegenuber dem Beliehenen gesichert ist.

Uberlegungen zur Neuordnung der ,6ffentlichen Banken* missen
zuerst die Frage beantworten, ob und welche Bankdienstleistun-
gen der Staat unmittelbar oder mittelbar anbieten sollte.

Eine Grundversorgung der Bevolkerung mit einfachen Bank-
dienstleistungen, die sicher, einfach, kostengtnstig und leicht er-
reichbar sind, ist eine staatliche Aufgabe. Hier liegt in weitem Um-
fang Marktversagen vor.

Ob ein reformiertes Einlagensicherungssystem die notwendige
Sicherheit bieten kann, ist zweifelhaft, solange keine Staatsgaran-
tie fir die Sicherungseinrichtungen besteht.

Es ist an eine Reaktivierung von Anstaltslast und Gewahrtrager-
haftung fir einfache Institute zur Grundversorgung der Bevdlke-
rung zu denken.

Leitung und Kontrolle des Managements ,0ffentlicher Banken*
mussen wesentlich strenger werden, um jegliche Risiken fur die
offentlichen Haushalte auszuschlie3en. Gehaltsmafig muss ihre
Leitung so uninteressant sein, dass sie weder flr Politiker noch

fur ,Finanzingenieure” attraktiv ist.
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