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§ 1 KWG i §§ 36, 44 SpKG

Die Titigkeit der Westdeutschen Landesbank stellt ein-
schliefllich des Geschiftsbankenbereichs keine erwerbs-
wirtschaftlich-fiskalische Tétigkeit dar, sondern als Da-
seinsvorsorge Erfiillung von Aufgaben der &ffentlichen
Verwaltung.

OLG Hamm, Beschiuff vom 9.7.1980 — 5 Ws 28/80 —

Die Anklage der Staatsanwaltschaft vom 18.5.1979 legt dem
Angekl. Dr. P., der damals Vorsitzender des Vorstandes der
Westdeutschen Landesbank (WestLB) war, Bestechlichkeit sowie
Untreue in Tateinheit mit Betrug und dem Angekl. S. Be-
stechung zur Last. Die Strafkammer hat die Anklage gegen den
Angekl. Dr. P. wegen Untreue und Betruges zugelassen, im {ib-
rigen jedoch die Erdffnung des Hauptverfahrens abgelehnt. Die
Beschwerde der Staatsanwaltschaft hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Soweit die WestLB als Staats- und Kommunalbank t4-
tig wird, kann es keinem Zweifel unterliegen, daf} sie Auf-
gaben der &ffentlichen Verwaltung wahrnimmt. Dies wird
von den Angekl. (Gutachten Prof. Hoppe, S.19) selbst
nicht in Abrede gestellt; auch sie gehen davon aus, dafl die
Vorstandsmitglieder insoweit in einem 6ffentlich-rechtli-
chen Amtsverhiltnis stehen. Die dem Angekl. Dr. P. an-
gelasteten Diensthandlungen gehdren allerdings — auch
nicht mittelbar, wie die Staatsanwaltschaft meint — diesem
Aufgabenbereich der WestLB an; sie sind vielmehr zur

(Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts,

Uberzeugung des Senats allein den »Bankgeschiften an-
derer Art« zuzuordnen, die gemifl § 36 Abs. 1 SpKG, §5
der Satzung-WestLB iibertragen sind. Ob die Titigkeit der
WestLB in allen Funktionsbereichen untrennbar eine Ein-
heit bildet (Jakob, Sparkasse 4/1978, 109) und der an die
WestLB gerichtete 8ffentliche Auftrag als Gesamtaufgabe
ohne Trennung in verschiedene Funktionsbereiche anzuse-
hen ist, wie die Staatsanwaltschaft meint, kann letztlich
dahinstehen, obwohl! hierfiir gute Griinde sprechen. Inso-
weit wird auf die zur Einordnung der Sparkassen erfolgte
Rechtsprechung des BVerwG (BVerwG 41, 195 und DOV
1972, 350) verwiesen, nach der die Sparkassen als 6ffent-
lich-rechtliche Einrichtungen der staatlichen Daseinsvorsor-
ge als Teil der vollziehenden Gewalt zuzurechnen sind.
Dort heif}t es u. a.:

»Die 6ffentlich-rechtliche Sparkasse ist ein Kreditinstitut eige-
ner Art, eine Sonderform der Bank. Sie betreibt zwar wie an-
dere Kreditinstitute Bankgeschifte 1. S. des §1 Abs.1 KWG
vom 10.7.1961 (BGBL I S.881). Von anderen Kreditinstituten
unterscheidet sie sich jedoch sowohl hinsichtlich ihrer Aufgaben-
stellung als auch hinsichtlich ihrer Organisationsform und der
damit verbundenen Abhingigkeit von einer Gebietskdrperschaft
als Gewidhrtriiger. Ungeachtet der Entwicklung des Sparkassen-
wesens, die zu einer fortschreitenden Verselbstindigung der &f-
fentlich-rechtlichen Sparkassen und zur Angleichung ihrer Ge-
schiftstitigkeit an die der Privatbanken gefiihrt hat, ist es nach
wie vor Aufgabe der Sparkasse, den Sparsinn zu f6érdern und
allen Bevodlkerungsschichten die Moglichkeit zum Sparen zu ge-
ben, damit auch kleine und kleinste Betrige fiir die Kapitalbil-
dung in der Volkswirtschaft gesammelt werden, sowie der ort-
lichen Kreditversorgung unter besonderer Beriicksichtigung des
Mittelstandes und der wirtschaftlich schwicheren Bevélkerungs-
kreise zu dienen. . .«

Demgemifl hat der BGH in seiner unverdffentlichten
Entscheidung vom 23. 10. 1951 (1 StR 399/51) keine Be-
denken gesehen, die Tiatigkeit des Sparkassenangestell-
ten, der u.a. den Schalterdienst zu versehen, Biicher zu
fithren und Kontoausziige zu erteilen hatte, als wesent-
liches Stiide des Sparkassenbetriebes zu werten und diesen
Angestellten uneingeschrinkt als Beamten im strafrecht-
lichen Sinne anzusehen.

Nach Auffassung des Senats nimmt die WestLB im Ge-
gensatz zu der Ansicht des LG aber auch insoweit Aufga-
ben der 6ffentlichen Verwaltung wahr, als sie im Wettbe-
werb mit den privaten Kreditinstituten Bankgeschifte i. S.
von § 1 Abs. 1 KWG betreibt. Auch in diesem Bereich er-
fiillt sie Aufgaben der Daseinsvorsorge und ist nicht rein
erwerbswirtschaftlich-fiskalisch orientiert. Wirtschaftliche
Unternehmen der 6ffentlichen Hand dienen der Daseins-
vorsorge dann, wenn sie unmittelbar den einzelnen Biir-
gern Leistungen und Vorteile gewshren, d.h. Leistungen
und Vorteile, die dem einzelnen direkt zugute kommen
10. Aufl,,
Bd.1, S.372; Wolff, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl., §23
II b; BVerwG, DVBL 1958, 869 ff.). Dem offentlichen
Recht ist dagegen die fiskalische Titigkeit nicht zuzuord-
nen, mit welcher die Verwaltung ihren eigenen, in der Re-
gel finanziellen Vorteil sucht, der nur insofern indirekt
auch Vorteil des einzelnen sein kann, als die Einnahmen
aus fiskalischen Unternehmungen eine Ermifigung der
steuerlichen Umlagen gestatten (Forsthoff, aaO; BVerwG,
220). In diesen Fillen nimmt die 6ffentliche Verwaltung
als Fiskus am wettbewerblichen Wirtschafts- und Erwerbs-
leben teil, um das Finanz- und Verwaltungsvermdgen als
solches zu erhalten, zu vermehren oder zu verduflern und
dafiir bendtigte Leistungen zu beschaffen (Wolff, aaO,
§ 23 II a). Im Gegensatz dazu steht die Daseinsvorsorge,
in deren Rahmen der Triger der &ffentlichen Verwaltung
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unmittelbare — nicht existenznotwendige (Forsthoff, aaO,
S. 370; Badura, DOV 1966, 624, 631) — offentliche Ver-
waltungs-(Leistungs- und Lenkungs-)zwecke verfolgt
(Wolff, aa0O), Aufgaben der Versorgung von morgen,
Funktionen der Planung usw., kurzum alles, was von sei-
ten der Verwaltung geschieht, um die Allgemeinheit oder
nach objektiven Merkmalen bestimmte Personenkreise in
den Genuf} niitzlicher Leistungen zu versetzen (Forsthoff,
2a0).

Die der WestLB eingerdumte Befugnis, im allgemeinen
Geschiftsbankenbereich titig zu werden, kann nicht unter
rein erwerbswirtschaftlichen Gesichtspunkten betrachtet
werden. Offentlich-rechtliche Kreditinstitute verdanken
{iberwiegend ihre Enstehung, daff der Staat es aus wirt-
schafts- und sozialpolitischen Griinden fiir erforderlich ge-
halten hat, bestimmte bankgeschiftliche Titigkeiten, die
von der privaten Kreditwirtschaft nicht oder nicht in dem
fiir erforderlich gehaltenen Umfang durchgefithrt wurden,
durch eigene Institute wahrnehmen zu lassen. Diese dffent-
lich-rechtlichen Kreditinstitute hatten und haben dadurch
den besonderen Auftrag, im Sinne der Daseinsvorsorge be-
stimmte Liicken in der Versorgung der Bevélkerung mit
Bankleistungen zu schliefen und das Leistungsangebot der
privaten Kreditwirtschaft i.S. des Subsidiarititsprinzips
zu ersetzen (BT-Drucks. V/3500, S.40ff.; Beck, KWG
I. Erg.-Band M 10 b, S. 65). Die Aufgaben der offentlich-
rechtlichen Institute sind aushelfenden, férdernden, im
Wettbewerb ausgleichenden, kontrollierenden und lenken-
den Funktionen gewidmet, auf die die Kreditwirtschaft
nicht ohne die Gefahr ernsthafter Stdrungen verzichten
kann. Wegen seiner zentralen Bedeutung fiir die gesamte
Volkswirtschaft bedarf das Geld- und Kreditwesen stets
der Kontrolle und Lenkung durch den Staat (Twiehaus,
Die offentlich-rechtlichen Kreditinstitute, S.129). Diese
Aufgabenstellung ist durch die Wettbewerbsenquéte der
Bundesregierung (BT-Drucks. V/3500, S.40 ff.) ausdriick-
lich unterstrichen worden. Darin ist deutlich hervorgeho-
ben worden, dafl die 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstitute
auch in solchen Bereichen des Bankgeschifts titig werden
miissen, in denen die privatwirtschaftlich orientierten Ban-
ken keine ausreichende Gewinnmdglichkeit sehen. Den &f-
fentlich-rechtlichen Kreditinstituten obliegt daher eine
wettbewerbskorrigierende Funktion; sie sollen einmal in
den Bereichen eine ausreichende Versorgung mit Bank-
dienstleistungen gewihrleisten, die keine attraktiven Ge-
winnaussichten bieten (Wettbewerbsergidnzungsfunktion),
und zum anderen sollen sie durch ihre Titigkeit eine In-
tensivierung des Wettbewerbs (Wettbewerbsstimulanz-
funktion) bewirken (Heinevetter, aaO, Erl. § 36 SpKG,
S. 4). Der Staat nimmt auf diese Art und Weise in dem
Bereich des gesamtwirtschaftlich bedeutsamen Kreditwe-
sens im Offentlichen Interesse Einflufl, um den Markt zu
stabilisieren, zu ordnen und so eine umfassende kredit-
wirtschaftliche Versorgung ohne Gewinnmaximierung zu-
gunsten der Wirtschaft und der Bevdlkerung zu gewihr-
leisten (Arndt, Der dffentliche Auftrag, Deutsche Sparkas-
senzeitung 1969 Nr. 25). Dafl die Erfiillung dieses Auf-
trags gleichzeitig private Interessen befriedigt, die ebenso-
gut von privaten Kreditinstituten wahrgenommen werden
konnen, kann dabei keine entscheidende Rolle spielen; ent-
scheidend muf sein, daf} die Entscheidungen der &ffentlich-
rechtlichen Kreditinstitute nicht von privaten Interessen
beeinfluflit werden (Heinevetter, 220, SpKG § 3, S. 6).

Der hier niher umschriebene 8ffentliche Auftrag gilt fiir
den gesamten der WestLB iibertragenen Aufgabenbereich
einschlieflich des Geschiftsbankenbereichs, Dies ergibt sich

bereits aus §5 Abs.5 der Satzung der WestLB. Danach
sind die Geschifte der WestLB zwar nach kaufminnischen
Gesichtspunkten zu fithren, jedoch unter Beriicksichtigung
des Gemeinwohls. Die Erzielung von Gewinn ist nicht
Hauptzweck des Geschiftsbetriebes. Diese Einschrinkung
des Aufgabenbereichs der WestLB ist nicht auf einzelne
Sparten beschrinkt, sondern hat fiir den gesamten Bank-
bereich Geltung und unterliegt der staatlichen Aufsicht
durch den Finanzminister im Einvernehmen mit dem Mi-
nister fir Wirtschaft, Mittelstand und Verkehr (§ 44
Abs. 1 SpKG). Hierdurch wird deutlich unterstrichen, daf§
alle Geschifte der WestLB unter Beriicksichtigung des Ge-
meinwohls zu fithren sind. Das Gewinnstreben ist insoweit
der Gemeinwohlverpflichtung untergeordnet mit der Fol-
ge, dafl die WestLB wie andere Triger bestimmter &ffent-
licher Leistungsaufgaben aus Rentabilititsgriinden sich be-
stimmter Aufgaben nicht entziehen kann, was zu voriiber-
gehenden oder dauernden Verlusten zugunsten der dffent-
lichen Leistungserfiillung fiihren kann (BT-Drudks. V/3500,
S. 41; Beck, 220, S. 67). Die Beriicksichtigung des Gemein-
wohls bedeutet zwar nicht, daf} die Bank insgesamt un-
wirtschaftlich arbeiten kann; sie mufl wie jedes andere Un-
ternehmen nach kaufminnischen Gesichtspunkten arbeiten,
um die Kosten und die notwendigen Mittel zur Riickla-
genbildung zu erwirtschaften. Die Erbringung von Bank-
leistungen soll jedoch nicht Mittel zum Zweck der Gewinn-
erzielung sein, sondern die Erfiillung der der gesetzlichen
und satzungsmifligen Aufgaben ermdglichen (BT-Drucks.
V/3500, aaO; Heinevetter, aaO, §5 Satzung/WestLB,
Anm. 9.2). )

Wenn auch im Laufe der Zeit die Wettbewerbsergin-
zungsfunktion an Bedeutung verloren hat, weil die Auf-
gaben, zu deren Erfiillung 6ffentlich-rechtliche Kreditin-
stitute errichtet wurden, iiberwiegend von den Privatban-
ken in ausreichendem Mafl und zu angemessenen Kondi-
tionen wahrgenommen werden, (Beck, aaO, S.69), ver-
pflichtet dies nicht, den sog. Geschiftsbankenbereich aus

"dem Bereich der Daseinsvorsorge selbst dann herauszu-

nehmen, wenn &ffentlich-rechtliche und private Kreditin-
stitute in diesem Bereich — rein erwerbswirtschaftlich — im
Wettbewerb stehen. Private Kreditinstitute sind in den be-
treffenden Bereichen nur soweit und so lange titig, wie es
ithrer rentabilitdtsorientierten und geschiftspolitischen
Zielsetzung entspricht, so dafl stets bei einer Anderung der
Gewinnaussichten mit einer Verlagerung des Geschifts-
engagements gerechnet werden mufl. In solchen Fillen
muf} der Staat auf eine Bankengruppe zuriickgreifen kén-
nen, die gemifl ihrem Auftrag zur Versorgung der Bevsl-
kerung mit allen Bankleistungen diese Aufgaben wahrzu-
nehmen hat (BT-Drucks. V/3500, S. 42; Beck, aaQ, S. 69;
Heinevetter, 220, Erl. § 36 SpKG, S. 5). Die BT-Drucks.
V/3500, S. 42 fiihrt in diesem Zusammenhang daher auch
zu Recht folgendes aus:

»Wenn die Aufgaben, zu deren Erfiillung 6ffentlich-rechtliche
Kreditinstitute errichtet wurden, im Laufe der Entwicklung
auch fiir private Kreditinstitute auf die Dauer interessant wer-
den, die entsprechenden Geschifte deshalb von ihnen aufgenom-
men, in ausreichendem Mafl und zu annehmbaren Konditionen
durchgefiihrt werden, so verliert der &ffentliche Auftrag viel von
seinem urspriinglichen Gewicht. Die Errichtungskorperschaft
wird sich damit frither oder spiter vor die Notwendigkeit ge-
stellt sehen, den Standort ihres offentlich-rechtlichen Kreditin-
stituts neu zu bestimmen. Die hierdurch aufgeworfenen Fragen
konnen freilich nicht ohne eingehende Analyse der jeweiligen
Situationen und der langfristigen Entwicklungstendenzen be-
antwortet werden. Grundsitzlich kénnen folgende Ldsungs-
moglichkeiten in Betracht kommen: Die gewandelten Verhilt-
nisse mogen dazu fithren, dal Umfang und Bedeutung des
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&ffentlich-rechtlichen Instituts mehr und mehr schrumpfen, so
dafl eine Liquidation letztlich ohne Stdrung der Versorgung der
Bevoslkerung mit Bankleistungen moglich ist. In bestimmten Ein-
zelfdllen wird es sinnvoll sein, den Instituten neue Aufgaben
von besonderem ffentlichen Interesse zu iibertragen. In anderen
Fillen wird sich dagegen die Frage stellen, die dffentlich-recht-
lichen Kreditinstitute in private Rechtsform zu diberfiihren,
wenn ihre Einbeziehung in die (mittelbare) Staatsverwaltung
und die mit dem &ffentlich-rechtlichen Status verbundenen Vor-
und Nachteile von der Sache her nicht mehr gerechtfertigt sind.
Solange sich die Verhiltnisse, insbesondere die Entwicklungsten-
denzen, allerdings nicht klar genug iibersehen lassen, diirften
derart einschneidende Mafinahmen noch nicht vertretbar sein. . .«

Der Ansicht des LG, die WestLB nehme im Bereich der
Geschiftsbankentitigkeit keine Aufgaben der wirtschafts-
gestaltenden oder wirtschaftslenkenden Verwaltung wahr,
kann demnach nicht gefolgt werden.

In diesem Zusammenhang ist dariiber hinaus zu beriick-
sichtigen, dafl die Versorgung mit Bankdienstleistungen
zu angemessenen Konditionen auch im Geschiftsbanken-
bereich nur aufgrund der von den Bffentlich-rechtlichen
Kreditinstituten wahrgenommenen Wettbewerbsstimulans-
funktion mittels Intensivierung des Wettbewerbs erreicht
wird. Dies ist von den Vertretern der 8ffentlich-rechtlichen
Kreditinstitute — im {ibrigen auch von dem Angekl. Dr.
P. selbst — wiederholt betont worden (vgl. im einzelnen
auch Heinevetter, 220, Erl. § 36 SpKG, S. 4 ff. m. N).

Schliefflich wird die Auffassung, dafl der &ffentliche
Auftrag der WestLB den gesamten Bankbereich erfafit,
auch dadurch unterstrichen, dafl die uneingeschrinkte Ge-
wihrtrigerhaftung u. a. des Landes Nordrhein-Westfalen
(§37 Abs.2 SpKG) keine Unterschiede im Hinblick auf
die verschiedenen Funktionen der WestLB macht. Die Ge-
wihrtrigerhaftung ist, worauf die Staatsanwaltschaft zu
Recht hinweist, das notwendige Korrelat zu der Tatsache,
daf} die Geschifte der WestLB nach kaufminnischen Ge-
sichtspunkten, jedoch unter Beriicksichtigung des Gemein-
wohls — unter Umstinden ohne Gewinn — zu fiihren
sind. Ausflufl dieser uneingeschrinkten Gewahrtrigerhaf-
tung ist die Zuerkennung des Privilegs der Miindelsiche-
rung, das fiir alle Geschiftsbereiche der WestLB gilt (BT-
Drucks. V/3500, S. 47 f.).

Letztlich kann in diesem Zusammenhang auch nicht un-
berlicksichtigt bleiben, dafl der untrennbare Zusammen-
hang aller Funktionen der WestLB sich auch daraus er-
gibt, dafl die Bindung und der Zuflufl von Liquiditit in
einem Aufgabenbereich jeweils die Finanzierungsmdoglich-
keiten in anderen Sparten verdndert. Auch dieser Ge-
sichtspunkt spricht dafiir, die Titigkeit der WestLB in
allen Funktionsbereichen als eine Einheit und den an die
WestLB gerichteten &ffentlichen Auftrag als einheitliche
Gesamtaufgabe zu betrachten.

Unter Beriicksichtigung aller Gesichtspunkte ist der Se-
nat daher der Auffassung, dafl die WestLB auch im Ge-
schdftsbankenbereich im Rahmen der Daseinsvorsorge Lei-
stungen und Vorteile in Form von Bankleistungen zu an-
gemessenen Konditionen erbringt, die der Wirtschaft und
der Bevolkerung unmittelbar zugute kommen; zumindest
it es sich aufgrund des engen Zusammenhangs aller Be-
reiche der WestLB nicht rechtfertigen, eine Aufspaltung in
dem Sinne vorzunehmen, dafl der Geschiftsbankenbereich
aus dem Offentlich-rechtlichen Aufgabenbereich der West-
LB herausgenommen werden kann.

Anmerkung:
Der Beschluff des OLG Hamm ist iiber den entschiedenen
Fall hinaus von allgemeinem Interesse, weil er Grundfra-

gen der Titigkeit Sffentlich-rechtlicher Kreditinstitute be-
handelt.

1. Die Begriindung, mit der der 5. Strafsenat die Titig-
keit der WestLB beim Betrieb von »Bankgeschiften an-
derer Art« nicht als erwerbswirtschaftlich-fiskalisch, son-
dern als Daseinsvorsorge und damit als Erfiillung wvon
Aufgaben der &ffentlichen Verwaltung qualifiziert, ver-
mag nicht zu jiberzengen.

Bei der Lektiive des Beschlusses werden zwei Argumen-
tationsstringe dentlich, die allerdings nicht durchgingig
voneinander abgesetzt sind. Zum einen werden die »Bank-
geschifre anderer Arte als Teil des »untrennbaren Zusam-
menhangs aller Funktionen der WestLB« angeseben und
damit dem Bereich der Gffentlichen Verwaltung zugeord-
net, zu dem andere Funktionen unbestritten gehdren (dazu
unter Ziff. 3). Zum anderen wird das Betreiben dieser
Geschiifte selbst als vom »éffentlichen Auftrage umfafit
beschrieben und damit zur Gffentlichen Verwaltung ge-
rechnet (dazu unter Ziff. 2). Sachlich stellt die These der
untrennbaren Einheit damit eine Hilfsargumentation dar.

2. Daf die Funktion, Versorgungsliicken im Leistungs-
angebot des privaten Kreditgewerbes zu schlieflen (Wett-
bewerbserginzungsfunktion), unter den heutigen Bedin-
gungen schwerlich zur Begriindung eines spezifischen Of-
fentlichen Auftrages' zu allgemeiner bankgeschiftlicher
Titigkeit herangezogen werden kann, riumt der Senat
selbst ein. Ev begegnet dieser Einsicht mit der Uberlegung,
der Staat miisse in dem Fall, dafl die privaten Banken ibr
Engagement wverlagern, zur Versorgung der Bevélkerung
mit Bankleistungen auf eine Bankgruppe zuriickgreifen
konnen. Ob die éffentlich-rechtlichen Institute in einer
Situation, in der die privaten Banken sich — wobl kanm
freiwillig — aus groflen Geschiftsfeldern zuriickziehen
wiirden, Skonomisch in der Lage wiren, die entstehende
Liicke zu fiillen, erscheint sebr zweifelbaft. Diese »Riick-
griffstheorie« dibersieht aber noch etwas anderes: Solange
der Riickgriffsfall nicht eintritt, dienen die Bankgeschifte
der Sffentlich-rechtlichen Institute nur dazu, die Eingreif-
reserve aufrechtzuerbalten und zu finanzieren; Erhaltung
und Finanzierung des Verwaltungsvermiogens sind aber
nach dem eigenen Verstindnis des Senats gerade fiskali-
sche Titigkeit.

Das zweite Bein, anf das die These vom Gffentlichen
Auftrag fiir Bankgeschifte andever Art gestellt wird, ist
die  »Wetthewerbsstimulanzfunktion«: Die &ffentlich-
rechtlichen Kreditinstitute intensivieren durch ihre Titig-
keit den Wetthewerb und sichern so die Versorgung mit
Bankdienstleistungen zu angemessenen Konditionen. Die-
ses Argument ist, woranf der Senat zu Recht hinweist, in
den letzten Jahren wvon den Vertretern des &ffentlich-
rechtlichen Kreditwesens ins Feld gefiibrt worden. Es muf
anf dem Hintergrund der als Wettbewerbsdebatte be-
zeichneten, Jabrzebnte alten Auseinandersetzung zwischen
den éffentlich-rechtlichen Kreditinstituten und den ande-
ren Gruppen der Kreditwirtschaft um die angeblichen oder
tatsdchlichen Wettbewerbsvorteile der 6ffentlich-rechtli-
chen Institute® gesehen werden. Den strategischen Nach-
teil der Sffentlich-rechtlichen Institute in dieser Debatte,
daf die geschiftliche Praxis der verschiedenen Gruppen

1 Sehr aufschlufireich zum &ffentlichen Auftrag einer der
Autoren der sogenannten Wettbewerbsenquéte (BT-Drucks.
V/3500) Hankel, manager-magazin 1977, 149,

2 Ocbbecke, Rechtsfragen der Eigenkapitalausstattung der
kommunalen Sparkassen, 1980, S. 37 m. w. N.
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sich namlich stetig annihert® und Besonderbeiten damit
immer schwerer zu motivieren sind, versucht dieses Argu-
ment zu unterlaufen, indem es die gleichartige Betditi-
gung im Wettbewerb mit den privaten Banken gerade zur
Essenz des offentlichen Auftrages macht. Im Zusammen-
hang des Beschlusses erweist sich diese Argumentation je-
doch als duferst problematisch: Wenn es richtig ist, dafs
sich die Zuordnung zum Bereich der Erfiillung offentlicher
Aufgaben daraus ergibt, daff der Staat durch Teilnabme
mit einem eigenen Institut den Wettbewerb stimuliert,
kann es schlechthin keine erwerbswirtschaftlich-fiskalische
Betitigung der Sffentlichen Hand geben. Der Senat stellt
hier erneut die seiner Argumentation zugrundeliegende
Unterscheidung zwischen erwerbswirtschaftlich-fiskalischer
Titigkeit des Staates und der Erfiillung éffentlicher Auf-
gaben in Frage.

3. Soll die Argumentation mit der untrennbaren Einbeit
der Funktionen der WestLB mebr sein als eine petitio
principii, miifiten die fir die Annabme dieser Einbeit an-
gefiibrten Argumente es verbicten, unter dem hier relevan-
ten Aspekt der Zuordnung zum Bereich der Wahrnebhmung
6ffentlicher Aufgaben oder der erwerbswirtschaftlich-fis-
kalischen Betitigung zwischen den »Bankgeschiften an-
derer Art« und den anderen Titigkeitsfeldern der Bank
zu differenzieren.

Diese Probe besteht weder das Argument, die Bank sei
generell zur Beriicksichtigung des Gemeinwobls verpflich-
tet, noch der Hinweis auf die Staatsaufsicht, die bei der
WestLB reine Rechtsaufsicht ist*. Beide erlaunben es nicht,
den fiskalischen Charakter der Bankgeschifte anderer Art
auszuschliefen, denn auch bei fiskalischer Tétigkeit ist die
éffentliche Hand an das Gemeinwobl gebunden® und muf
das geltende Recht beachten.

Die Erstreckung der Gewihbrtrigerhaftung auf alle Ge-
schiftsbereiche spriche nur dann fiir die unterschiedslose
Zuordnung zum Bereich der Erfiillung éffentlicher Aufga-
ben, wenn sich die Gewibrtrigerbaftung nicht auch anf
fiskalische Bereiche erstrecken kénnte. Warum das ausge-
schlossen sein sollte, ist nicht ersichtlich. Bei historischem
Licht beseben ist die Gewibrtrigerbaftung anch nicht das
Korrelat fiir die Gemeinwoblbindung der 6ffentlich-recht-
lichen Kreditinstitute, wie der Senat meint. So ist die Ge-
wihrtrigerbaftung bei den Sparkassen ein Kind der wirt-
schaftspolitischen Not des Jabres 1931. Um die Befiirch-
tung auszuriumen, die Sparkassenvermégen konnten fiir
die Schulden der kommunalen Triger herangezogen wer-
den, wurden in der Bankenkrise die Sparkassen, die bis
dabin unselbstindige Sondervermégen gewesen waren,
rechtlich wverselbstindigt. Aus der rechtlichen Verselbstin-
digung den Schlufl zu zieben, daff anch der umgekebrte
Haftungsweg wverschlossen sein sollte, hitte zu einem in
der damaligen Situation hochst unerwiinschten Vertrau-
ensverlust gefiibrt. Deshalb wurde der Fortbestand der
Haftung fiir eigene Verbindlichkeiten als Gewdibrtriger-
haftung fiir fremde Verbindlichkeiten dekretiert®.

Als letzten Punkt fiihrt der Senat den alle Aufgaben
umfassenden Liguidititsverbund innerbalb der Bank an.
Auch dieser Verbund zwingt indessen nicht anzunebmen,
die Wahrnebmung von Bankgeschiften anderer Art sei

3 Monatsberichte der Deutschen Bundesbank, August 1978
S. 11.

4 Heinevetter, Sparkassengesetz NW, 2. Aufl, §44 Anm.2;
Rothe, Sparkassengesetz NW, 3. Aufl. 1976, § 44 Anm. II.

5 Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl. 1974, § 30 II b 3.

6 Oebbecke (Fufin. 2), S.33 f.

Erfiillung éffentlicher Aufgaben. Soweit Mittel aus dem
Bereich »Bankgeschifte anderer Art« in Bereiche der Er-
fiilllung éffentlicher Aufgaben flieflen, bandelt es sich um
die fiir fiskalische Tétigkeit typische Beschaffung von Mit-
teln zur Finanzierung von Verwaltungsaufgaben und da-
mit zur Entlastung des Stemerzablers. Der umgekebrte
Mittelflufl ist ebenfalls nicht ungewéhnlich; ihm entspri-
che in dem Schulbeispiel der fiskalischen Ratskellerver-
pachtung der Einsatz von Mitteln des stidtischen Verwal-
tungshaushalts fiir Umban und Modernisierung der wver-
pachteten Riume.

Die Verbiltnisse bei den Sparkassen liegen erbeblich
anders als bei der WestLB; deshalb ist die Heranziehung
von Aussagen zu den Sparkassen sebr problematisch. So
haben bei der Willensbildung der Sparkassen Gewdibrtri-
gerversammlung und Verwaltungsrat ein gréfieres Ge-
wicht’. Die Sparkassen sind auch heute noch rechtlich
stiarker auf ein Gebiet beschrinkt®., Vor allem — und das
ist im vorliegenden Zusammenhang von ausschlaggebender
Bedeutung — bestimmt § 3 SpkG NW, daf die geschift-
liche Titigkeit der Sparkassen Erfiillung einer Sffentlichen
Aufgabe ist. De lege lata nebhmen die Sparkassen also 6f-
fentliche Aufgaben wabr. Jedenfalls aus den im Beschlufl
des OLG Hamm angefiibrten Griinden ergibt sich das fiir
die WestLB bei der Erledigung von Bankgeschiften an-
derer Art nicht.

Landesverwaltungsrat Dr. Janbernd Oebbecke,
Miinster
7 Vgl. §§ 13 Abs. 1 und 42 Abs.1 oder 6 Abs.2e SpkG NW

und § 20 Abs. 2 Satzung WestLB.
8 Vgl. z.B. §§ 1 Abs. 2 SpkG und 20 Abs. 1 SpkVO NW.
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