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Vorwort

Die Folgen der kommunalen Gebietsreform haben nicht nur die Grund-
konzeption der Sparkassenorganisation als solche, sondemn iiber das Merkmal
der ,,Leistungsfahigkeit* der Sparkassen auch die Diskussion iiber ihre Eigen-
kapitalausstattung in den Rlickpunkt der interessierten Offentlichkeit geriickt.
Diese Diskussion, die auch im Bericht der Studienkommission ,,Grundsatz-
fragen der Kreditwirtschaft* ihren Niederschlag gefunden hat, ist jedoch bis-
her nahezu ausschlieflich bank- und sparkassenpolitisch gefihrt worden. Sie
ist fir die Gemeinden und Gemeindeverbinde nicht nur insoweit von Bedeu-
tung, als sie eine Weichenstellung fiir die Zukunft der kommunalen Spar-
kassen betrifft, sondemn vor allem auch, weil sie Grundsatzfragen des Verhilt-
nisses zwischen den kommunalen Gewihrtragern und ihren Sparkassen einer-
seits und den Sparkassen und anderen Gruppen der Kreditwirtschaft anderer-
seits aufwirft. Mit der Schrift von Oebbecke legen die Herausgeber der
,,Schriften zum deutschen Kommunalrecht” nunmehr eine Arbeit vor, die
zwei dieser Fragen aus rechtswissenschaftlicher Sicht ausfiihrlich behandelt.

Nach einer kurzen Einfihrung in die Problematik der Eigenkapitalaus-
stattung der kommunalen Sparkassen und die bislang diskutierten Losungs-
moglichkeiten untersucht der Verf., ob eine — hiufig unter der Bezeichnung
Anstaltslast behauptete — Verpflichtung des kommunalen Gewihrtréigers
besteht, seine Sparkasse angemessen auszustatten. Ausgehend von einem in
diesen Zusammenhang immer wieder herangezogenen Urteil des Preu-
fischen Oberverwaltungsgerichts schildert Verf. die Entstehung der Theorie
vom Bestehen einer solchen Anstaltslast und weist nach, dal entsprechende
Verpflichtungen der Gemeinden und Gemeindeverbédnde nicht bestehen.

Der 2. Hauptteil der Arbeit setzt sich mit der unterschiedlichen Behand-
lung der kommunalen Sparkassen und Kreditgenossenschaften im Hinblick
auf die Anerkennung einer bestehenden Haftung im Kreditwirtschaftsrecht
auseinander. Verf. kommt zu dem Schluf}, dafl der Gesetzgeber Sparkassen
und Kreditgenossenschaften gleichbehandeln muf, sei es durch Einfithrung
eines Haftungszuschlages bei den kommunalen Sparkassen, sei es durch die
Abschaffune des Haftungssummenzuschlages bei den Kreditgenossen-
schaften.



VI Vorwort

Verf. liefert mit dieser Arbeit nicht nur einen wichtigen Beitrag zur Kli-
rung der rechtlichen Grundlagen, die fiir die bank- und sparkassenpolitische
Diskussion iiber die Eigenkapitalausstattung der kommunalen Sparkassen
gelten, sondern er trigt vor allem mit seinen Uberlegungen zur Anstaltslast
nachhaltig dazu bei, die Rechtsbeziehungen zwischen Gemeinden und Ge-
meindeverbanden und ihren Sparkassen aufzuhellen.

Christian-Friedrich Menger
Albert von Mutius
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Erster Teil
Finfithrung
1. Ausgangspunkt und Gang der Untersuchung

In den vergangenen Jahren lieBen gestiegene Inflationsraten die Bilanz-
summen der Kreditinstitute erheblich anwachsen, ohne daf das Eigenkapital
dieses inflationsbedingte Wachstum mitvollzogen hitte.! Bei den Sparkassen
wurde durch den Abbau? jahrzehntealter Steuerprivilegien® die Eigenkapital-
bildung aus Uberschiissen des Geschiftsbetriebs erheblich erschwert.* Zu-
gleich stellte das weitere Vordringen der Sparkassen in ertragsstirkere
Geschiftsbereiche hohere Anforderungen an ihre Eigenkapitalausstattung,®
Auch die notwendig gewordene Sanierung der Hessischen Landesbank blieb
nicht ohne Einfluf auf die Eigenkapitalausstattung der Sparkassen.®!.

Seit dem Sparkassentag 1976 in Stuttgart” ist das aus diesen Entwicklun-
gen resultierende Problem der Eigenkapitalaustattung der Sparkassen auch
ins Bewufitsein einer breiteren Offentlichkeit geriickt. Nicht nur in der
Fachpresse®, sondern auch in der allgemeinen Tages® und Wochenpresse'®
findet die Diskussion um die Losung dieses Problems ihren Niederschlag.

Bevor im zweiten und dritten Teil dieser Arbeit zwei rechtliche Aspekte
dieser Diskussion nidher untersucht werden, sollen im ersten Teil die teils

Geiger, H., Bankpolitik S. 166.

Dazu Hilbrecht, DB 1977, 1666 ff.

Zur Entwicklung dieser Privilegien Koschorreck, Finanzarchiv N.F. Bd. 28, 253 ff.

Geiger, H., Bankpolitik S. 93 f.; Geiger, H., Wettbewerbsvorteile S. 49 ff.; Poullain, S.

10S5; Kurze S. 56; Assmann, Kommunalwirtschaft 1976, 370.

Giide S. 118; Kurze S. 137.

Kurze S. 39, Fischer, Kreditausfille, S. 155.

s. Fiir Stabilitit und Fortschritt, etwa die Reden Graf Lambsdorff (S. 50 ff.) und

Stecker (S. 227).

8 Hier seien — stellvertretend fiir viele andere — genannt: Oberbeckmann, Sparkasse
1977, 39; Wagener, ZGKW 1978, 330 ff.; Eigenkapitalausstattung der Sparkassen, der
landkreis 1977, 460; Stecker, Kommunalpolitische Blitter 1977, 219 f.; Eigen-
kapitalausstattung der kommunalen Sparkassen, Die Demokratische Gemeinde 1977,
122,

9 Etwa Sparkassen suchen mehr haftendes Kapital, FAZ v, 3. 5. 1977; Gute Ergebnisse
16sen Steuerprobleme nicht, Westfélische Nachrichten v. 23. 2. 1977.

10 Etwa Herlt, Die Zeit v. 5. 11. 1976.
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2 Einfiihrung

rechtlichen, teils wirtschaftlichen Grundlagen der Eigenkapitalausstattung
dargelegt werden. Dabei werden der Begriff (Ziff. 2) und die Aufbringung des
Eigenkapitals (Ziff. 3) dargestellt,und es wird untersucht, welche Bedeutung
dem Eigenkapital fiir den Betrieb der Sparkassen zukommt (Ziff. 4). An-
schlieBend daran werden die verschiedenen Losungsmoéglichkeiten fiir die
Eigenkapitalprobleme der kommunalen Sparkassen kurz vorgestellt (Ziff. 5).

Soweit landesrechtliche Regelungen von Bedeutung sind oder zitiert
werden, stellt die Arbeit auf die nordrhein-westfilische Rechtslage und die
nordrhein-westfilischen Vorschriften ab, wenn nicht ausdriicklich etwas
anderes vermerkt ist. Wegen der grofien Ubereinstimmung im Sparkassenrecht
der Bundeslinder sind die gefundenen Ergebnisse regelméifig auf die anderen
Léander und Landesrechte iibertragbar.

2. Der Begriff des Eigenkapitals

Unter dem Figenkapital eines Unternehmens wird in der Betriebswirt-
schaftslehre der dem Eigentiimer gehorende Anteil am Gesamtkapital ver-
standen.'! Anders ausgedriickt: Das Eigenkapital ist die Differenz zwischen
Vermégen und Schulden eines Unternehmens.'> Wegen der Bezugnahme auf
den Begriff Eigentiimer ist es in Grenzfillen, z. B. bei der stillen Gesellschaft,
schwierig zu bestimmen, ob Eigenkapital vorliegt.'® Die Problematik ist der-
jenigen vergleichbar, juristisch zwischen stiller Gesellschaft und Darlehen zu
unterscheiden.!* Da diese Arbeit es nicht mit solchen Grenzfillen zu tun hat,
mag der Hinweis auf das Problem geniigen.'*

Zum Eigenkapital gehOren also bei einer Aktiengesellschaft das Grund-
kapital, die offenen Riicklagen, der Gewinn, der nach dem tatsichlichen
Status nicht ertorderliche Anteil der Wertberichtigungen und Riickstellun-
gen'® und die stillen Reserven abziiglich eines Verlustes.'”

Die Schwierigkeit, die Hohe stiller Reserven und den bei Wertberichtigun-
gen und Riickstellungen anzusetzenden Betrag zu ermitteln, vermeidet das
KWG, indem es fiir seine Zwecke den Begriff des ,haftenden Eigenkapitals*
benutzt und ihn fiir die einzelnen Rechtsformen der Kreditinstitute prizise
definiert (§ 10 Abs. 2 KWG). So zidhlen zum haftenden Eigenkapital einer als

11 v. Kdppen S. 36; Sellien/Sellien Sp. 1158; Hax in Hax/Wessels S. 417; Heinen, E. S.
248,

12 Wéhe S. 564; v. Képpen S. 37; Hagenmiiller, Bankbetrieb und Bankpolitik S. §5;
Holdijk S. 28 f.

13 Gutenberg S. 199 f.; Hax in Hax/Wessels S. 417.

14 s. dazu etwa Larenz, Schuldrecht, Besonderer Teil S. 392 f.: Erman-Schopp vor § 607
Rnr. 21. '

15 Die méglichen Kriterien einer Abgrenzung untersucht Kurze S. 5 ff.

16 Stark vereinfacht;im einzelnen s. v. Kdppen S. 83 ff. und 105 ff.

17 v. Képpen S. 55 ff.
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Aktiengesellschaft gefiihrten Bank gem. § 10 Abs. 2 Nr. 2 KWG das einge-
zahlte Grundkapital abziiglich des Betrags der eigenen Aktien und die Riick-
Jagen. Diese Methode der Addition und Subtraktion von ihrem Betrage nach
klar feststellbaren Posten wird auf alle Rechtsformen angewandt; auf Einzel-
heiten braucht an dieser Stelle nicht eingegangen zu werden. Stille Reserven,
Wertberichtigungen und Riickstellungen bleiben in jedem Fall unberiicksich-
tigt. Der Reingewinn, dessen Verbleib im Untermehmen beschlossen ist, ist
dem haftenden Figenkapital zuzurechnen, ein entstandener Verlust ist abzu-
ziehen (§ 10 Abs. 3 KWG).

Der Begriff des haftenden Eigenkapitals ist damit einerseits enger, indem er
2. B. die stillen Reserven nicht umfafit; andererseits ist er weiter als der Be-
griff des Eigenkapitals, weil er in zwei Fillen die Moglichkeit vorsieht, einer
bestehenden Haftung durch einen Zuschlag Rechnung zu tragen (§ 10 Abs. 2
Nr. 3, Abs. 4 KWG).18

3. Die Aufbringung des Eigenkapitals

Fiir ein Unternechmen gibt es zwei Moglichkeiten der Eigenkapitalbildung:
die Zufiihrung von Mitteln durch- die Eigentiimer (Eigenfinanzierung) und die
Riickbehaltung von Gewinnen (Selbstfinanzierung).!® Ein Spezifikum der
Sparkassen ist — jedenfalls bis heute —, dafl sie ihr Eigenkapital ausschlieflich
durch Selbstfinanzierung aufbringen.?® Diese Eigenheit ist historisch bedingt;
praktisch oder rechtlich ausgeschlossen ist die Eigenfinanzierung nicht;
inzwischen ist die Einzahlung von Dotationskapital in einem Sparkassengesetz
als Moglichkeit vorgesehen.?!

18 Hagenmiiller/Diepen S. 75; Hagenmiiller, Bankbetrieb I S. 225.

19 Gide S. 121; Wohe S. 495 ff. spricht statt von ,,Eigenfinanzierung* von ,,Einlagen-
und Beteiligungsfinanzierung*,

20 Miilhaupt, Einfiihrung S. 73; v. Képpen S. 342, 353; Hagenmiiller, Bankbetrieb I S.
170; Miillhaupt, Strukturwandlungen S. 116; Geiger, H., Bankpolitik S. 166 ; Giide, S.
121. Hinweise auf Einzelfille der Einzahlung von Dotationskapital durch Gewihr-
tlréiger bei Giide S. 121 (gemeint ist wohl die Nassauische Sparkasse) und Kurze S.

7.

21 Gide S. }21; der in der FuBnote angesprochene § 23 Abs. 4 des Saarlindischen
Sparkassengesetzes lautet: ,,Als Einlagen im Sinne des Absatzes 3 gelten auch die
Erlése aus dem Verkauf von Sparkassenbriefen und Schuldverschreibungen. Ist die
Sparkasse auf Dauer mit einem Dotationskapital ausgestattet, so richtet sich die
Zulidssigkeit der Abfithrung an den Gewihrtriger nach der Summe von Dotations-
kapital und Sicherheitsriicklage.*
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4. Die Bedeutung des Eigenkapitals fiir den Betrieb
der Sparkassen

Bei der Feststellung, welche Bedeutung das Eigenkapital fiir den Betrieb
der Sparkassen hat, soll von den Funktionen, die dem Eigenkapital generell
im Bankbetrieb zukommen, ausgegangen werden. Jede dieser Funktionen
wird darauf untersucht, inwieweit das Eigenkapital sie auch bei den kommu-
nalen Sparkassen mit ihren besonderen Verhiltnissen wahrnimmt, da die all-
gemeinen Aussagen bei den offentlich-rechtlichen Instituten mit Gewahrtri-
gerhaftung nur bedingt gelten.??

Die Einteilung der Funktionen folgt der Gliederung Hagenmiillers*3, weil
diese gegeniiber anderen Vorschligen? den Vorzug groferer Differenziertheit
genieBt.”® Dabei wird in Kauf genommen, dafl die einzelnen Funktionen sich
bei der Einteilung teilweise iiberschneiden® und auf leicht unterschiedlichen
Eigenkapitalbegriffen basieren.?’” Die Darstellung wird erginzt durch den
Punkt ,,spezifische Funktionen des Eigenkapitals fiir den Betrieb der Spar-
kassen®, um den Besonderheiten der kommunalen Sparkassen auch insoweit
Rechnung tragen zu konnen, als diese besondere, im allgemeinen Barikbetrieb
nicht wahrgenommene Funktionen des Eigenkapitals bewirken.

4.1 Die Griindungsfunktion

Ist die Griindung eines Kreditinstituts theoretisch auch ohne Eigenkapital
denkbar, so ist dieser Weg praktisch jedenfalls verschlossen, weil die nach § 32
Abs. 1 KWG erforderliche Erlaubnis zum Betrieb eines Kreditinstituts versagt
wird, wenn ,,die zum Geschiftsbetrieb erforderlichen Mittel, insbesondere ein
ausreichendes haftendes Eigenkapital*“ fehlen (§ 33 Abs. 1 Nr. 1 KWG).

In dieser Funktion als Errichtungsgrundlage®® konnen die Riicklagen nicht
zum Eigenkapital zdhlen, weil sie erst wihrend des Betriebes aus Uberschiissen
gebildet werden.?® Wenn die Bilanzen der Sparkassen auch heute noch kein

22 Hagenmiiller, Bankbetrieb I, S. 232; Hagenmiiller, Bankbetrieb und Bankpolitik S. 60
Fufin. 14; Giide S. 117.

23 Bankbetrieb und Bankpolitik S. 57 ff.; Bankbetrieb I S. 228 ff.

24 s. dazu v. Képpen, S. 122 f.

25 Die Gliederung Hagenmiillers wird auch von Giide S. 115 f. verwandt.

26 Hagenmiiller riumt diese Uberschneidungen selbst ein,.die sich seiner Ansicht nach
nicht vermeiden lassen, wenn man einen moglichst vollstindigen Eindruck gewinnen
will (Bankbetrieb und Bankpolitik S. 58).

27 Hagenmiiller, Bankbetrieb 1 S. 232.

28 Zur Griindungsfunktion oder Funktion als Errichtungsgrundlage s. Hagenmiiller,
Bankbetrieb und Bankpolitik S. 58; Hagenmiiller, Bankbetrieb I S, 229;v. Képpen, S.
171 ff.; Holdijk S. 69 ff.

29 Zu den Riicklagen s. nidher Kurze S. 17 ff.
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Grund-, Stamm- oder Dotationskapital enthalten, sondern allein Riicklagen®°,
spiegeln sie die Anfangsgeschichte der Sparkassen wider. Diese wurden als
unselbstindige Anstalten®' mit sichlichen Mitteln der Gemeinden betrieben?
und waren anfangs allein im Spar-, also im Passivgeschift titig.>* Das Aktiv-
geschift diente lediglich der moglichst sicheren Anlage der im Spargeschift
hereingenommenen Gelder.> Eine Notwendigkeit fiir ein Kapital bestand
daher weder zur Finanzierung einer Geschiftsausstattung noch zur Erteilung
von Krediten oder zur Schaffung einer Vertrauensbasis.*

Heute kommen echte Neugriindungen von Sparkassen praktisch nicht vor,
so dal die Grindungsfunktion fiir die Sparkassen keine Rolle spielt.

4.2 Die Garantiefunktion

Das Eigenkapital fingt bei Banken wie bei anderen Unternehmen Verluste
auf und verhindert, daR sie auf das Fremdkapital durchschlagen®®; es dient
damit der Sicherheit der Einlagen. Diese ,,Pufferfunktion‘*®’ hat bei Kredit-
instituten besondere Bedeutung angesichts des hohen Anteils an Fremdkapital
einerseits und der spezifischen Risiken des Kreditgeschifts andererseits.®®

Die Notwendigkeit mit dem Eigenkapital Verluste aufzufangen, ergibt sich
selbstverstindlich nur, wenn Verluste eingetreten sind. Je intensiver vorge-
sorgt wird, um durch Mafinahmen der Sicherheitspolitik den Eintritt von
Verlusten von vornherein zu verhindern und ihre Folgen einzugrenzen, desto
geringer wird die Bedeutung des Eigenkapitals in dieser Funktion praktisch
sein. Deshalb wird bei den Sparkassen die Sicherheit in erster Linie durch die
gegeniiber anderen Instituten ungleich stirkeren rechtlichen Bindungen® bei
den Geschiften gewihrleistet.*® In zweiter Linie schiitzt das Eigenkapital die

30 Hagenmiiller, Bankbetrieb I S. 128 f.; v. Képpen S. 151;zu den Ausnahmen s. o. Ziff.
3 FN 20.

31 Trende S. 83 f.; Wolff/Bachof 11, § 100 II a. .

32 So war die Berliner Sparkasse ,,auf dem Rathaus etabliert** (Trende S. 84) und die
Stadtsparkasse Miinster von ihrer Griindung im Jahre 1829 bis 1889 in Raumen der
Stadtverwaltung untergebracht (Es begann am 7. Januar 1829 mit Sparkasse und
Pfandleihanstalt, Westfilische Nachrichten v. 31. 8. 1977).

33 Marquardt /Perdelwitz, Der Spatkassen-Vorstand S. 1.

34 Vgl. dazu das preuBdische Reglement, die Einrichtung des Sparkassenwesens betreffend
vom 12. Dezember 1838 (GS 1839, 5 ff.), das eine ausfiihrliche Regelung des Spar-
geschifts enthilt, das Aktivgeschift aber nur kurz (Nr. 5) unter dem Gesichtspunkt
der Anlagesicherheit behandelt; s. auch v. Koppen S. 151.

35 Dazu s. unten Ziff. 4.6.

36 Hagenmiiller, Bankbetrieb und Bankpolitik S. 59; Hagenmiiller, Bankbetrieb I S. 230;
Miilhaupt, Strukturwandiungen S. 115; Brinkmann, DB 1976, 878.

37 v. Koppen S. 64, Holdijk S. 63.

38 v. Koppen S. 120; Miilhaupt, Strukturwandlungen S. 115.

39 Vgl. die Vorschriften der SpkVO.

40 s. auch Unverzagt, Sparkasse 1956, 251 ff,
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Einleger; zuletzt steht der Gewihrtriger in unbegrenzter Hohe fiir die Ver-
bindlichkeiten der Sparkasse ein.*! Man kann insofemn von einer Rangordnung
der Garantietriger sprechen.*?

Versagt in einem Bankbetrieb des privaten Sektors einmal die ,,aktive
Sicherheitspolitik*“®®, ist die Sicherheit der Gliubiger so grof wie das Eigen-
kapital in seinem umfassendsten Sinn, also etwa einschliefilich der stillen
Riicklagen.* Bei den Sparkassen ist sie in der gleichen Situation ohne Riick-
sicht auf das Eigenkapital unbeschrinkt. Es erscheint deshalb gerechtfertigt
itn Hinblick auf diese Funktion nicht nur davon zu sprechen, die Gewihr-
trigerhaftung ergiinze das Eigenkapital*® , vielmehr ersetzt sie es.*

4.3 Die Finanzierungsfunktion

Die dauemden Anlagen eines Kreditinstitutes in Grundstiicken, Gebduden,
Schiffen und Beteiligungen diirfen nach § 12 KWG nach ihren Buchwerten
das haftende Eigenkapital nicht iibersteigen. Was hier als gesetzliche Ver-
pflichtung der Kreditinstitute formuliert ist, entspricht der als ,,goldene
Bilanzregel*“ (enge Fassung) bezeichneten Faustregel kaufméinnischer Finan-
zierung, wonach das Anlagevermogen mit Eigenkapital zu finanzieren ist*’
und entspringt wie diese der Sorge um die Liquiditit, die es gebietet, langfri-
stig gebundene und wenig liquide Aktiva durch langfristig im Untemehmen
verbleibende Passiva zu finanzieren.”® Diese Finanzierungsfunktion®® nimmt
das Eigenkapital auch bei den Sparkassen wahr; auf die Probleme bei der
Einhaltung des § 12 KWG wird unter Ziff. 4.7.2.3 eingegangen.

4.4 Die Funktion des intertempordren Verlustausgleichs

Ein Unternehmen ohne Eigenkapital miifite schon bei kleinen Verlusten
seinen Betrieb wegen Uberschuldung einstellen, auch wenn diese sehr bald
durch Gewinne wettgemacht werden. Das Eigenkapital vermag Verluste bis zu
seiner vollen Hohe aufzufangen. Verluste eines Jahres konnen durch Gewinne
des folgenden kompensiert werden.®® Der Vorgang der Abschreibung von
Verlusten vom Eigenkapital wird bei der Funktion des intertemporidren Ver-

41 v. Koppen S. 159.

42 v. Koppen S. 159, 250; zu den unterschiedlichen Mdoglichkeiten der Einlagen-

~ sicherung vgl. Szagunn/Voigt S. 19 ff.

43 Giide S. 78.

44 Die kollektiven Sicherungssysteme bleiben hier auf3er Betracht.

45 Miilhaupt, Einfihrung S. 73.

46 Deppe S. 136; dhnlich Holdijk S. 72.

47 Wohe S. 550.

48 v. Koppen S. 176.

49 Hagenmiiller, Bankbetrieb und Bankpolitik S. 59; Hagenmiiller, Bankbetrieb I S. 230;
Brinkmann, DB 1976, 878 ; Holdijk S. 65 ff.

50 Hagenmiiller, Bankbetrieb und Bankpolitik S. 59; Hagenmiiller, Bankbetrieb I S. 231.
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lustausgleichs also unter einem anderen Aspekt gesehen als bei der Garantie-
funktion. Diese hat die Sicherheit der Einlagen im Blick, jene die Méglichkeit
der Fortfithrung des Betriebs.

Praktisch wird die Funktion des intertemporiren Verlustausgleichs bei den
Banken allerdings nur von den stillen Riicklagen wahrgenommen. Mit Riick-
sicht auf ihr ,standing®, den ,Goodwill*, das Vertrauen der Kundschaft sind
die Banken genétigt, nach aufien eine moglichst kontinuierliche Geschiftsent-
wicklung erkennen zu lassen. Der Ausgleich von Gewinnen und Verlusten
geschieht deshalb soweit méglich iiber die stillen Reserven, also den Teil des
Eigenkapitals, der nicht in der Bilanz erscheint.*

Diese Praxis wird dadurch erleichtert, da Kreditinstitute gréfere Freiheit
bei der Bewertung genieflen und die bei anderen Unternehmen erforderlichen
detaillierten Angaben iiber ihre Bewertungs- und Abschreibungsmethoden im
Jahresab;chluﬁ nicht zu machen brauchen.’? Fiir die Sparkassen gilt nichts
anderes.

4.5 Die Funktion als Bemessungsgrundlage fiir die
Gewinnverteilung

Wie bei anderen Unternehmen ist das Verhiltnis der Anteile am Grund-
oder Stammkapital auch bei Kreditinstituten Mafstab fiir die Verteilung des
Gewinns.** Fiir die Sparkassen hat diese Funktion keine Bedeutung, weil ihr
Betrieb nicht in erster Linie auf Gewinnerzielung gerichtet®® und die Ver-
wendung des Jahresiiberschusses, die nach anderen Gesichtspunkten erfolgt,
in besonderen Vorschriften geregelt ist.’® Das Sparkassengesetz des Landes
Nordrhein-Westfalen geht zudem davon aus, daf jede Sparkasse nur einen
Gewihrtridger hat, sei es nun eine einzelne Kommune oder ein Zweckver-
band®’, so daf} eine Bemessungsgrundlage fiir die Gewinnverteilung nicht not-
wendig ist.

51 Hagenmiiller, Bankbetrieb und Bankpolitik S. 56, 59; Hagenmiiller, Bankbetrieb 1 S.
231f.; Biischgen S. 518; Kurze S. 20 ff.; nach Hagenmiiller, Bankbetrieb 1 S. 105 ist
dieser Teil im allgemeinen genauso hoch wie der offene Teil des Eigenkapitals; nach
Giide S. 112 sind die Sparkassen davon ,,jedoch noch weit, weit entfernt.

52 Biischgen S. 518, 600; Giide S. 111 ff.;s. § 26 a KWG und § 5 Abs. 2 Nr. 6 PublG.

53 Szagunn/Neumann/Wohlschief § 26 a Rnr. 1;Holdijk S. 48 m.w.N.

54 Hagenmiiller, Bankbetrieb und Bankpolitik S. 59; Hagenmiiller, Bankbetrieb I S. 231;
vgl. §§ 60 Abs. 1 AktG, 29 Abs. 2 S. 1 GmbHG, 19 Abs. 1S. 2 GenG.

55 g ; éAl:;(sGl S. 2 der Mustersatzung fiir Sparkassen in NW (MBL. 1970, 1675 £.); s. auch

pkG.

56 Etwa § 27 SpkG.

57 Vgl. etwa §§ 3S. 1,4 Abs. 2,5 S. 1,6 Abs. 1 SpkG.
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4.6 Die Reprisentativfunktion

Bei allen Unternehmen, die ihre Bilanz veroffentlichen, kommt dem Eigen-
kapital eine Werbefunktion zu; indem es durch seine Hohe die finanzielle
Situation — wenn auch unvollkommen — widerspiegelt, schafft es Ver-
trauen.*® Besonders im Auslandsgeschift kommt dem Eigenkapital in dieser
Funktion besondere Bedeutung zu.*®

Bei den Sparkassen ersetzt die Gewihrtrigerhaftung das Eigenkapital in
dieser Funktion.®°

4.7 Die Begrenzungsfunktion

Die Begrenzungs- oder Bremsfunktion®' des Eigenkapitals ergibt sich
daraus, daf in kreditwirtschaftsrechtlichen Bestimmungen das Eigenkapital

als Bemessungsgrundlage fiir Begrenzungen des Geschiftsvolumens der Kredit-

institute dient. Diese Bestimmungen sind im KWG enthalten oder finden dort
ihre Grundlage.

Seinem Zweck, ,,die Funktionsfihigkeit des Kreditapparates zu wahren
und die Gliubiger der Kreditinstitute nach Méglichkeit vor Verlusten zu
schiitzen‘*%? versucht dieses Gesetz nimlich dadurch gerecht zu werden, dafl
es allgemeine gesetzliche Ordnungsvorschriften fiir die innere Struktur der
Kreditinstitute, besonders fiir ihre Ausstattung mit Eigenkapital und die
Liquiditit (§§8 10—12 KWG) und fiir eine solide Geschéftsfilhrung, besonders
im Kreditgeschift (§§ 13—20 KWG) aufstellt. Es verzichtet damit darauf, von
der Seite des Staats auf einzelne Geschifte Einfluf} zu nehmen und 14t einer
geschiftlichen Betitigung einen groferen Freiraum.%

Wihrend das Gesetz fiir das Kreditgeschift und fiir die dauernden Anlagen
in Grundbesitz usw. (§ 12 KWG) klare Gebots- und Verbotsnormen enthiilt,
beschrinkt es sich bei der Festlegung der angemessenen Eigenkapitalausstat-
tung und die Sorge fiir die ausreichende Liquiditat (§§ 10 Abs. 1 S. 1,11 S.
1 KWG) auf ,,Programms’citze‘‘64 und bestimmt, das Bundesaufsichtsamt fiir
das Kreditwesen stelle im Einvernehmen mit der Deutschen Bundesbank und
nach Anhorung der Spitzenverbdnde der Kreditinstitute Grundsitze auf, nach

58 Hagenmiiller, Bankbetrieb und Bankpolitik S. 59 f.; Hagenmiiller, Bankbetrieb I S.
231; Miilhaupt, Strukturwandlungen S. 116 spricht von ,,Akquisitionsfunktion*;
ebenso Holdijk S. 67.

59 s. die Nachweise FN 58.

60 Hagenmiiller, Bankbetrieb I S. 129; auch die Wettbewerbsenquete erkennt die
werbende Funktion der Gewidhrtrigerhaftung an (S. 50); Holdijk S. 75.

61 Miilhaupt, Einfihrung S. 157; Hagenmiiller, Bankbetrieb 1 S. 229 f.; v. Képpen S.
181 ff.; Holdijk S. 71 ff.

62 BT-Drucks, I11/1114 S. 20.

63 BT-Drucks. I1I/1114 S. 20;s. auch BT-Drucks. I1I/2563 S. 2.

64 BT-Drucks. I1I/1114 S, 23.
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denen €s ,,iMm Regelfall“ beurteilt, ob den Anforderungen der ,.,Programm-
5tze' gentigt ist (§§ 10 Abs. 1 S. 2, 11 S. 2 KWG). Die Grundsatzgz werden
" Rundesanzeiger veroffentlicht (§§ 10'Abs. 1S.3,118.3 KWG).6

m Ihrem Rechtscharakter nach sind die ,Grundsitze* nach Auffassung der
Literatur weder Rechtsnormen noch Verwaltungsal_de.66 Sie begrenzen das
Ermessen des Bundesaufsichtsamtes®” und stellen ,,nxchgsunquttglbar verbind-
liche Verlautbarungen von besonderem Gewicht* dar.®® Die Einhaltung der
Grundsitze kann vom Bundesaufsichtsamt vor allem anhand der Monatsau.s-
weise iiberwacht werden, die die Kreditinstitute gem. § 25 At.)s..l KWG an die
Deutsche Bundesbank einreichen miissen und die diese mit ihrer Stellung—
nahme an das Bundesavfsichtsamt weiterreicht (§ 25 Abs. 2 KWG). “Eln
wiederholter oder nicht nur geringfugiger Verstofs gegen .dle Grundsitze
begriindet — so die Auffassung im Schrifttum — die mderleghche_Vermutung
eines VerstoRles gegen § 10 Abs. 1 oder § 11 KWG unq bereghtlgt das Amt
zum Titigwerden nach § 45 KWG, soweit das Kreditinstitut nicht Son@eweﬁr;
hiltnisse nachweist, die ein Abweichen von den Grundsitzen rechtfertigen.
Die Grundsitze sollen eine Beweislastumkehr bewirken.”® Die nach § 45
KWG moglichen Mafinahmen des Bundesaufsichtsamtes — Entnahme-,
Gewinnausschiittungs-, Kreditgewahrungsverbot und u.U. das Verbot be_-
stimmter Anlagen — stellen erhebliche Eingriffe in die geschiftliche Disposi-
tionsfreiheit dar. Von daher ergibt sich die grofle Bedeutung der Grundsitze
fiir die Praxis der Kreditinstitute.”

Bei der nachfolgenden Betrachtung der Grundsitze des Bundesaufsichts-
amtes und der Regelungen des KWG, die bei der Begrenzung des Geschifts-
umfangs direkt oder indirekt an das Eigenkapital ankniipfen, wird zwischen
solchen Restriktionen, die vornehmlich der Sicherheit der Einlagen dienen,
und solchen unterschieden, die die jederzeitige Liquiditat sicherstellen sollen.

Nicht eingegangen werden soll auf die Rolle des Eigenkapitals fir die
Refinanzierung durch Wechseldiskontierung bei der Bundesbank.” Eine die

65 Zur Zeit gelten die ,,Grundsitze iber das Eigenkapital und die Liquiditit der Kredit-
institute i.d.F. der Bek. N1, 1/69 vom 20.1.1969 (BAnz. Nr. 17), gedndert durch
Bek. vom 22.12.1972 (BAnz. Nr. 3/1973), zuletzt gedndert durch Bek. v. 30.8.1974
(BAnz. Nr. 166).

66 Bihre/Schneider § 10 Anm. 9; Zimmerer/Schonle § 10 Anm. 1I; Schonle S. 438;
Beck § 10 Rar. 16;Schmidt, Sparkasse 1962, 131.

67 Bihre/Schneider § 10 Anm. 9.

68 Schénle S. 438.

69 Schonle S. 438; Bihre/Schneider § 45 Anm. 2; Beck § 10 Rnr 42 ff.; Schork,
Kommentar § 45 Anm. 2; Zimmerer/Schonle § 10 Anm. 11 2: Szagunn/Neumann/|
Wohlschief § 10 Rnr. 3; Schork, Bank-Betrieb 1964, 37.

70 Zimmerer/Schonle § 10 Anm. 11 2; Schonle S. 438;a.A. Beck § 10 Rnr. 16. )

71 Zu moglichen Sanktionen der Bundesbank bei Nichteinhaltung der Grundsitze s.
Beck § 10 Rnr. 53 und 69.

72 Vgl. Deutsche Bundesbank, Monatsberichte 1975 Nr. 4 S. 21 ff.
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Geschiftsentwicklung begrenzende Wirkung kommt dem Eigenkapital bei den
Sparkassen insofern kaum zu, weil das Wechselgeschift bei den Sparkassen
eine verhiltnismiRig geringe Rolle spielt und die Rediskontkontingente von

der Bundesbank nach liquiditits-, geld- und kreditpolitischen Erfordernissen

festgesetzt werden.”
4.7.1 Begrenzungen zum Schutz der Sicherheit
4.7.1.1 Grundsatz I

Nach Grundsatz 1, der ebenso wie Grundsatz I a auf § 10 KWG beruht,
sollen ,,die Kredite und Beteiligungen eines Kreditinstitutes abziiglich der
Wertberichtigungen sowie abziiglich der passiven Rechnungsabgrenzungs-
posten aus Gebiihrenabgrenzung im Teilzahlungsfinanzierungsgeschift . . . das
18fache des haftenden Eigenkapitals nicht iibersteigen®. Im weiteren Text
wird niher bestimmt, was unter ,,Krediten“ zu verstehen ist.

Durch diese Anbindung der Kreditsumme an das haftende Eigenkapital
wird eine Beziehung zwischen den nach allgemeiner Erfahrung in erster Linie
risikobehafteten Aktiven und dem Eigenkapital hergestellt™, das bei Ausfil-
len als Schutzwall vor den Einlagen liegt.”

Die Begrenzung des Kreditgeschifts durch den Grundsatz I ist damit auch
fir die Sparkassen bedeutsam und praktisch.”®

4.7.1.2 Grundsatz Ia

Der Unterschiedsbetrag zwischen Aktiv- und Passivdevisenpositionen, so
fordert Grundsatz I a, wo diese Begriffe auch niher bestimmt werden, soll bei
einem Kreditinstitut tiglich bei Geschiftsabschluf 30 % des haftenden Eigen-
kapitals nicht iibersteigen. Bei den innerhalb eines Monats und eines Kalender-
jahres fillig werdenden Positionen liegt die Grenze bei 40 %. Damit werden
die Risiken des Devisengeschifts, die durch die Freigabe der Wechselkurse im
Jahre 1973 erheblich erhoht wurden, und das Engagement im Devisentermin-
geschift, die u. a. den Fall Herstatt verursachten, begrenzt.”” Nicht die Hohe
der Aktiv- oder Passivposten wird dabei limitiert, sondern der Differenzbe-
trag. Dadurch soll der Abschluf} von risikoausschlieBenden Gegengeschiften
veranlaft werden.”

73 Giide S. 68; Kurze S. 132 ff.
74 Szagunn/Neumann/Wohlschief, Anh. zu §§ 10 und 11 Rnr. 8; Stdhr, Sparkasse 1977,

127.

75 s.o. Ziff. 4.2.

76 Giide S. 117 £.; Kurze S. 113 ff., dort auch griindliche Zahlenbelege.

77 Szagunn/Neumann/Wohlschief, Anh. zu §§ 10 und 11 Rnr. 14,

78 Szagunn/Neumann/Wohlschief3, Anh. zu §§ 10 und 11 Rnr. 14; Bihre/Schneider § 10

Anm. 11; Giide S. 108.
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Da die Sparkassen im Hinblick auf Devisengeschifte sparkassenrechtlichen
starken Beschrinkungen unterliegen™, spielt Grundsatz I a hier keine Rolle.®°

4.7.1.3 § 13 KWG

Im Rahmen der Vorschriften iiber das Kreditgeschift (§§ 13—20 KWG)
enthilt § 13 KWG Vorschriften iiber Grofikredite. Darunter werden nach der
Legaldefinition des § 13 Abs. 1 S. 1 KWG solche Kredite verstanden, die 15 %
des haftenden FEigenkapitals des Kreditinstituts iibersteigen. § 13 KWG ent-
hilt:

a) Anzeigepflichten
— Grofikredite sind der Deutschen Bundesbank anzuzeigen (§ 13 Abs. 1S.1

KWG).

— Sie sind emeut anzuzeigen, wenn sie um 20 % des zuletzt angezeigten

Betrages erhoht werden oder 75 % des haftenden Eigenkapitals iiberstei-

gen. (§ 13 Abs. 1S. 2 KWG).

b) Vorschriften iiber die innerbetriebliche Willensbildung

— Kreditinstitute in der Rechtsform einer juristischen Person oder einer
Personenhandelsgesellschaft diirfen Grofkredite nur aufgrund eines
einstimmigen Beschlusses simtlicher Geschiftsleiter gewihren (§ 13 Abs. 2
KWG).

¢) Kreditgewihrungsverbote

— Die finf groften Grofkredite diirfen das Dreifache des haftenden Eigen-
kapitals nicht iibersteigen (§ 13 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 KWG).

— Alle GroBkredite diirfen das Achtfache des haftenden Eigenkapitals nicht
iibersteigen (§ 13 Abs. 3 S. 1 Nr. 2KWG).

— Der einzelne Grofkredit darf 75 % des haftenden Eigenkapitals nicht iiber-
steigen (§ 13 Abs. 4 KWG).

Wegen der Ausnahmen und Modifikationen der Regelung mufl auf den
Gesetzestext verwiesen werden.

Die Vorschrift dient der Einddimmung der Gefahren, die mit Krediten ver-
bunden sind, die im Verhiltnis zum Eigenkapital zu hoch sind. Diese Gefah-
ren liegen in etwaigen Kreditverlusten, der Beeintrichtigung der Liquiditit
und Rentabilitit beim Einfrieren solcher Kredite und der entstehenden Ab-
hingigkeit vom Kreditnehmer.3! Thre jetzige Fassung hat sie durch die Novel-
lierung des Jahres 1976 erhalten, deren parlamentarische Beratung unter dem
Eindruck des Falles Herstatt stand.®?

79 s. § 31 Nr. 2 SpkVO; Giide S. 107 £,

80 Giide S. 108; Kurze S. 122; Holdijk S. 78.

81 Szagunn/Neumann/Wohlschief § 13 Rnr. 1; Bihre/Schneider § 13 Rar. 1.

82 BT-Drucks. VII/4631 S. 1;vgl. auch Assmann, Kommunalwirtschaft 1976, 371.
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Die begrenzende Wirkung des § 13 KWG liegt, was die Kreditgewihrungs-
verbote betrifft, auf der Hand. Stark abgeschwicht tritt sie aber auch bei den
Anzeigepflichten und den Vorschriften iiber die Beschluffassung auf, deren
Erfiillung mit Umstidnden verbunden und damit lastig und kostentrichtig ist.
§ 13 KWG gilt fiir die Sparkassen in gleicher Weise wie fiir andere Kreditinsti-
tute. Die Auswirkungen sind allerdings aus zwei Griinden fiir die Sparkassen
nicht so gravierend: Zum einen unterliegen die Sparkassen sparkassenrechtli-
chen Beschrinkungen auch hinsichtlich der Hohe von Krediten®® ; diese sind
groBtenteils enger als die Grenzen des § 13 KWG.* Wenn im Einzelfall ein
Kredit zu hoch fiir eine Sparkasse ist, kann — zweitens — die Girozentrale
einspringen. Die mit der Kreditaufnahme bei einem anderen Institut vorhan-
dene Gefahr des Abwanderns wird damit stark gemindert.

4.7.2 Begrenzungen zum Schutz der Liquiditat
4.7.2.1 Grundsatz II

Grundsatz II, der ebenso wie Grundsatz Il seine Grundlage in § 11 KWG
findet, bindet die Hohe langfristiger Anlagen an die Hohe langfristiger Finan-
zierungsmittel. Als langfristige Finanzierungsmittel sind nach Grundsatz Il
nicht nur das Eigenkapital sowie Verbindlichkeiten und Schuldverschreibun-
gen mit einer Laufzeit von mehr als vier Jahren anzusehen, sondern nach der
,,Bodensatztheorie** auch 10 % der Verbindlichkeiten mit taglicher Filligkeit
und vereinbarter Laufzeit bis zu vier Jahren und 60 % der Spareinlagen und
der Schuldverschreibungen mit einer Laufzeit bis zu vier Jahren. Die Boden-
satztheorie trigt der Erfahrung Rechnung, daf bei einer Vielzahl von Gliubi-
gern nicht alle bei Filligkeit iiber ihr Guthaben verfiigen und sich regelmafig
Einzahlungs- und Auszahlungsstrome die Waage halten. Sie gestattet deshalb,
kurzfristige Finanzierungsmittel zum Teil langfristig anzulegen.®

Grundsatz II soll ebenso wie Grundsatz III die jederzeitige Zahlungsfahig-
keit der Kreditinstitute sichern.®® Er orientiert sich an der ,,goldenen Bank-
regel* der Betriebswirtschaftslehre®”, wonach sich Aktiva und Passiva nicht
nur der Héhe, sondern auch ihrer Qualitit, insbesondere ihrer Fristigkeit nach
entsprechen miissen, wenn die Bank stets zahlungsfihig bleiben soll.®®

Grundsatz II stellt auch fiir die Sparkassen eine ,,echte Bremse der

83 Vgl. §§ 22 ff. SpkVO.

84 Giide S. 81, Kurze S. 130 ff.; Holdijk S. 79 f.

85 Miilhaupt, Einfihrung S. 155.

86 Zum Zusammenspiel der beiden Grundsitze Szagunn/Neumann/Wohlschief Anh. zu
§§ 10 und 11 Rnr. 19.

87 Miilhaupt, Einfihrung S. 160; Beck § 11 Rnr. 41; Deutsche Bundesbank, Monatsbe-
richte 1969 Nr. 3 S. 40.

88 Miilhaupt, Einfiihrung S. 154.
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Geschiftstitigkeit® dar.®® Allerdings hat das Eigenkapital an dieser Brems-
wirkung nur einen sehr geringen Anteil. Nach Giides Angaben war das Eigen-
kapital an den langfristigen Finanzierungsmitteln der Sparkassen nach Grund-
satz I am 31. 12. 1974 von insgesamt 144,6 Mrd. DM nur mit 9,2 Mrd. DM
beteiligt, wihrend der anrechnungsfihige Betrag der Spareinlagen allein 102,8
Mrd. DM betrug.®® Von einer Bremswirkung des Eigenkapitals bei den Spar-
kassen kann man deshalb im Hinblick auf Grundsatz II kaum sprechen.

4.7.2.2 Grundsatz III

In Grundsatz III wird die Liquiditatsregel des Grundsatzes II fiir die dort
nicht erfaten Aktivposten erginzt, indem bestimmte Aktiva (z. T. nur
prozentual) in ihrer Hohe an bestimmte Passiva gebunden werden. Zu den
Passiva wird auch ein Finanzierungsiiberschuft aus Grundsatz II gezihlt.

Das Eigenkapital wirkt sich in diesem Rahmen nur sehr indirekt aus, indem
es zu einem evtl. Finanzierungsiiberschuf aus Grundsatz II beitrigt, wenn
auch nur zu einem kleinen Teil. Schon deshalb kommt ihm im Hinblick auf
Grundsatz III keine Bremsfunktion zu.

4.7.2.3 § 12KWG

Als Sonderregelung bindet § 12 KWG die langfristigen,schwer liquidierba-
ren Anlagen in Grundstiicken, Gebduden, Schiffen und Beteiligungen der
Hohe nach an das haftende Eigenkapital.”® Damit ist die ,,goldene Bilanzre-
gel“ in ihrer engsten Fassung fir Kreditinstitute Gesetz.”? Die gesetzliche
Fixierung war hier anders als bei den Grundsitzen moglich, weil diese Regel
nicht elastisch an die wirtschaftliche Situation angepat zu werden braucht.*®

Fir die Sparkassen steht § 12 KWG neben den sparkassenrechtlichen
Sonderregeln, wonach Sparkassenmittel nur in bestimmte Grundstiicke und
Gebiude angelegt werden diirfen und die Anlage hochstens 10 % der Sparein-
lagen betragen darf.** Die Sparkassen sind nach diesen sparkassenrechtlichen
Vorschriften auf die Beteiligung an Einrichtungen des Sparkassen- und
Giroverbandes beschrinkt.®® Trotz dieser ochnehin vorhandenen Beschrinkun-
gen ist die Einhaltung des § 12 KWG fiir die Sparkassen teilweise nicht un-
problematisch, teils wegen der — tatsdchlich oder vermeintlich — unausweich-

89 Giide S. 53.

90 Giide S. 53.

91 Bdhre/Schneider § 12 Anm. 1.

92 Szagunn/Neumann/Wohlschlief § 12 Rnr. 1;s. auch obén Ziff. 4.3.

93 Schork, Kommentar § 12 Anm. L.

94 vgl. § 29 SpkVO.

95 Vgl. § 30 SpKVO; niher dazu und zu Ausnahmeméglichkeiten Heinevetter, 1. Aufl,
zu § 30 SpkVO.
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lichen Errichtung von Sparkassenneubauten, teils auch wegen der Kapitaler-
hohung der Sparkassen- und Giroverbinde.”®

4.8 Spezifische Funktionen des Eigenkapitals
fiir den Betrieb der Sparkassen

Das Eigenkapital der Sparkassen nimmt aufgrund der besonderen recht-
lichen Verhiltnisse wie gezeigt Funktionen, die ihm bei anderen Kreditinstitu-
ten zukommen, nicht wahr. Die besonderen Verhiltnisse bewirken aber
andererseits, daft das Eigenkapital bei den Sparkassen zusitzliche Funktionen
hat. Die erwihnten Besonderheiten der Gewihrtrigerhaftung und bei der
Gewinnverwendung ziehen die Schutzfunktion®” und die Entlastungsfunktion
des Eigenkapitals nach sich.

4.8.1 Die Schutzfunktion

Bereits bei der Untersuchung der Garantiefunktion wurde gesagt, daf sich
eine Reihenfolge der Haftungstriger aufstellen 1df3t: die Einlagen werden in
erster Linie durch geschiftspolitische Mafinahmen und rechtliche Bindungen
bei den Geschiften®®, dann durch das Eigenkapital und zuletzt durch die
Gewihrtrigerhaftung geschiitzt,” Diese vom Sparkassenkunden her gesehene
Reihe verkiirzt sich aus der Sicht der haftenden Kommune:

Sie wird vor der Inanspruchnahme zur Deckung von Risiken, wie sie mit
Bankgeschiften verbunden sind, in erster Linie durch vorsichtige Geschifts-
fiilhrung und rechtliche Bindungen geschitzt, denen die Sparkassen bei ihren
Geschiften unterliegen. Versagt diese erste Sicherung, greift als zweite das

Eigenkapital ein. Erst wenn es vollig verbraucht ist, haftet-die Kommune,

denn erst nach- vélligem .Verbrauch des Eigenkapitals kdnnen die Gliubiger
nicht mehr aus dem Vermdgen der Sparkasse befriedigt werden (§ 5 S. 2
SpkG). Bei den Sparkassen schiitzt das Eigenkapital demnach den Gewihr-
triger.'® '

Diese Zusammenhinge sind seit langem bekannt: nach Nr. 7 des preufi-
schen Reglements, die Einrichtung der Sparkassen betreffend'®, hatten Uber-
schiisse so lange im Betrieb zu verbleiben ,,bis sich ein hinreichendes Kapital
gebildet hat, um etwaige Verluste des Fonds zu decken und die Verpflich-

96 s. Giide S. 119; Zahlenangaben bei Kurze S. 123 ff.

97 Kurze spricht im Anschluf an ein unverdffentlichtes Gutachten von Otfrid Fischer
von der ,,origindren Funktion* (S. 76).

98 s. o. Ziff. 4.2,

99 Unverzagt, Sparkasse 1956, 252 trennt die ,laufende Uberwachung‘* durch die
Staatsaufsicht von der Bindung durch Geschiftsbeschrinkungen.

100 Giide S. 116; Kurze S. 76 f.; Holdijk S. 74 f.

101 v. 12, Dezember 1839 (GS. 1839, 5 ff.).

' allgemeine Vertretung der Stadtgemeinden in Anspruch zu nehmen*.
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tungen gegen die Einleger zu erfillen, ohne da® es notig ist, deshalb die

« 102

4.8.2 Die Entlastungsfunktion

kEin privates Kreditinstitut kann seine Aufwendungen dadurch herabsetzen,
daB es Fremdkapital durch Eigenkapital ersetzt.'” Allerdings erwarten die
Eigentiimer eine Verzinsung ihres eingesetzten Kapitals.mPiese Ver.zmsung v
stellt zwar keinen Aufwand im Sinne von Wertverzehr™ dar, glelch\yohl
belastet sie das Unternehmen. % Hinzu kommt, da die Ersetzung von Eigen-
kapital durch Fremdkapital unter dem Gesichtspunkt der Eigenkapitalrenta-
bilitit sich so lange giinstig auswirkt wie das Fremdkapital mehr Ertrag als
Aufwand erbringt (sog. Leverage-Effekt).'%

Im Gegensatz dazu miissen die Sparkassen das vorhandene Kapital nicht
verzinsen, sie brauchen auf Eigentiimer keine Riicksicht zu nehmen.'?” Erthoht
sich ihr Eigenkapital, sinkt nicht nur der Aufwand, sondern auch der
_Kapitaldienst*.'® Betriebswirtschaftlich gesehen erfihrt die Sparkasse eine

Entlastung'®, die sie z. B. zur weiteren Eigenkapitalbildung oder zur Verbilli-

gung ihrer Leistungen oder auch zu Ausschiittungen an den Gewihrtréger
nutzen kann.'*®

4.9 Zusammenfassung -

Von den sieben Funktionen, die dem Eigenkapital bei anderen Kredit-
instituten zukommen, erfiillt das Eigenkapital bei den Sparkassen nur drei:
— In seiner Finanzierungsfunktion finanziert es die langfristigen, schwer
liquidierbaren Anlagen wie Grundstiicke oder Beteiligungen. '
_ In der Funktion des intertemporiren Verlustausgleichs, die praktisch weit-
gehend von den stillen Reserven wahrgenommen wird, erméglicht es auch
bei zeitweilig ungiinstigem Geschiftsgang, nach aufen eine kontinuierliche
Entwicklung erkennen zu lassen.

102 Vgl. etwa aus den Materialien des SpkG LT-Drucks. 111/430 S. 29.

103 Hagenmiiller, Bankbetrieb III S. 334,

104 Wohe S. 685.

105 Hagenmiiller, Bankbetrieb III S. 335;v. Koppen S. 252. )

106 Hagenmiiller, Bankbetrieb III 8. 336; zum Leverage-Effekt vgl. Wohg S. 54.

107 Miilhaupt, Strukturwandlungen S. 124; zur Gewinnverwendung bei den Sparkassen
s. oben Ziff. 4.5.

108 Hagenmiiller, Bankbetrieb III S. 335.

109 Perdelwitz, Sparkasse 1937, 267 spricht davon, daf die Spa.rkass_e ,,um SO reptabler
wirtschaften kann, je hoher ihre Sicherheitsriicklage ist*, denn sie ,,kostet die Spar-
kasse keine Zinsen, sondern bringt ihr Zinsen*. L o

116 Es wird von der Situation der einzelnen Sparkasse abhiingen, welche Moglichkeit sie
wihlt.



16 Einfiihrung

— Nach der Regelung des KWG bremst das Eigenkapital als Ankniipfgrofe
fiir geschiftsbeschrinkende Vorschriften die Geschiftsausweitung. Damit
nimmt es Begrenzungsfunktion wahr.

In der Garantie- und der Reprisentativfunktion wird das Eigenkapital
durch die Haftung des Gewihrtrigers ersetzt. Die Griindungsfunktion spielt
keine Rolle, weil Neugriindungen so gut wie nicht vorkommen und die beste-
henden Sparkassen ihren Betrieb ohne Eigenkapital aufgenommen haben. Die
Gewinnverteilung ist bei den Sparkassen abweichend von der privater Unter-
nehmen geregelt; das Eigenkapital spielt dabei keine Rolle.

Aufgrund der bestehenden Besonderheiten hat das Eigenkapital bei den
Sparkassen zwei zusitzliche F unktionen, die ihm bei anderen Kreditinstituten
nicht zukommen;

— In seiner Schutzfunktion schirmt es den kommunalen Gewihrtriger vor
einer Inanspruchnahme ab.

— Als zinslos bereitgestelltes Kapital erfiillt es eine Entlastungsfunktion.
Engpisse bei der Eigenkapitalausstattung machen sich bej den Sparkassen

zuerst bei der Einhaltung des Grundsatzes I, der den Geschéiftsumfang an das

}}aftque Eigenkapital bindet, und bei § 12KWG, der die langfristigen, schwer

llquldlerbaren Anlagen im Hinblick auf die Finanzierungsfunktion,auf die

Hohe des Eigenkapitals begrenzt, bemerkbar. Bei Einhaltung des Grundsatzes

IT'und des § 13 KWG entstehen weniger Schwierigkeiten. Die Grundsitze I a

}[.l.nthI sind im Hinblick auf das Eigenkapital fiir die Sparkassen unproblema-
isch.

5. quchlﬁge zur Lésung der Eigenkapitalprobleme
bei den kommunalen Sparkassen

. Zur Lésung der Eigenkapitalprobleme der kommunalen Sparkassen werden
eine Reihe von Vorschligen diskutiert. Fiir den folgenden Uberblick werden
diese Vorschlige fiinf verschiedenen Gruppen zugeordnet:

— Sparkasseninterne Mafinahmen

— Organisationsinterne Mafinahmen

— Aufsichtsbehérdliche und gesetzgeberische Mainahmen
— Eigenkapitalbeschaffung durch Gewihrtriiger

— Eigenkapitalbeschaffung durch Private, 1!

111 Kurze S. 139.

Vorschlige zur Losung der Eigenkapitalprobleme 17

5.1 Sparkasseninterne Mafnahmen

Um ihre Selbstfinanzierung''? zu verbessern, kénnen die Sparkassen ver-
suchen, durch geschiftspolitische Mafinahmen ihren Gewinn zu steigern. Hier
kommt eine Senkung der Kosten ebenso in-Frage wie eine. Anderung der
Gebithrenpolitik oder der Geschiftsstruktur durch Verlagerung auf ertrags-
stirkere Geschifte.!!

Wihrend diese Moglichkeiten eine Erhohung des Eigenkapitals zum Ziel
haben, konnen die Sparkassen auch versuchen, die Anforderungen an das
Figenkapital zu begrenzen. Denkbar ist Zuriickhaltung bei der Geschiftsex-
pansion und die Bevorzugung solcher Geschifte, die im Rahmen des Grund-
satzes | wenig oder gar nicht angerechnet werden.''*

Beide Strategien versprechen nur begrenzt Erfolg.'!® Sie stofen entweder
sehr bald an praktische Grenzen wie die Kostensenkung oder an die Grenzen
des Marktes wie die Anderung der Geschiftsstruktur. Eine Anderung der
Gebiihrenpolitik und Zuriickhaltung bei der Geschiftsausweitung gefihrden
die Marktstellung der Sparkassen. Anderungen der Geschiftsstruktur zur Ver-
besserung der Ertrige fiilhren tendenziell zu stiarkeren Belastungen des Grund-
satzes I, Geschifte die dort wenig oder gar nicht angerechnet werden, sind
tendenziell ertragsschwicher.'!® Insoweit sind beide Strategien sogar gegenliu-
fig.
gSo wichtig geschiftspolitische Mainahmen dieser Art auch sein mogen, die
besonderen Probleme der Eigenkapitalausstattung der Sparkassen vermogen
sie auch deshalb nicht zu 18sen, weil sie nicht sparkassenspezifisch sind. Die
mit den Sparkassen im Wettbewerb stehenden Institutsgruppen verfahren

nach gleichen oder dhnlichen Grundsitzen.

5.2 Organisationsinterne Mafinahmen

Die Zusammenarbeit innerhalb der Sparkassenorganisation bietet auch
Hilfsmoglichkeiten bei Problemen mit der Eigenkapitalausstattung der Spar-
kassen.

Soweit die Einhaltung des § 12 KWG Schwierigkeiten bereitet, konnen
Sparkassenneubauten im Leasingwege errichtet oder vorhandene Gebiude ver-
dufert und dann langfristig gemietet werden. Die eingeschaltete Immobilien-
gesellschaft ist organisationseigen, eventuell unter Beteiligung der Sparkasse

112 Zum Begriff s. Ziff. 3.
113 Kurze S. 146 ff.
114 Kurze S. 143 ff.

115 Kurze S. 151.
116 Hier spiegelt sich der allgemeine Zielkonflikt zwischen Rentabilitit und Sicherheit

wider (dazu s. Giide S. 16). Zum Kommunalkredit vgl. Kurze S. 145.

2 KommRecht, Bd. 20
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selbst. Diese kann der Gesellschaft die benotigten Mittel auch-als Kredit zur
Verfligung stellen. !’

Die Einhaltung der Grofkreditbestimmungen des § 13 KWG kann durch
Metakredite unter Beteilipung der ortlichen Girozentrale erleichtert
werden.!'® Dabei kann die Girozentrale auch nur im Innenverhiltnis beteiligt
werden, ohne gegeniiber dem Kreditnehmer in Erscheinung zu treten.'"”

Die Einhaltung von Grundsatz I und § 12 KWG lifit sich auf folgendem
Wege sicherstellen: Eine Ein-Mann-GmbH des zustindigen Sparkassen- und
Giroverbandes nimmt am Kapitalmarkt Gelder auf und iiberldfit diese der
Sparkasse als stille Einlagen auf funf, besser zehn Jahre mit der Abrede, daf}
eine Riickzahlung erst nach Befriedigung der anderen Glaubiger erfolgen soll.
Die Einlage muff verzinst werden, soweit dadurch bei der Sparkasse keine
Verluste entstehen. Diese als ,,Hafteinlagen-Vertrag™ bezeichnete Konstruk-
tion'?® nutzt die Moglichkeit des § 10 Abs. 4, S. 1 KWG, wonach Einlagen
stiller Gesellschafter dem haftenden Eigenkapital zugerechnet werden, wenn
sie bis zur vollen Hohe am Verlust teilnehmen oder erst nach Befriedigung der
Glaubiger zuriickgefordert werden kénnen.

Alle drei Méglichkeiten sind nicht sparkassenspezifisch, sondern grundsitz-
lich auch fir andere Kreditinstitute geeignet. Alle drei verursachen Kosten
oder wenigstens wie die Metakredite'?! Ertragsausfille. Wegen auftretender
Finanzierungsprobleme und der Zinsbelastung ist der Hafteinlagen-Vertrag
nur als Ubergangslésung in Notfillen geeignet.'??

5.3 Aufsichtsbehordliche und gesetzgeberische Mafinahmen

Fiir alle Kreditinstitute und damit auch fiir die Sparkassen wiirde die Ein-
haltung des Grundsatzes I erleichtert, wenn das Bundesaufsichtsamt die An-
forderungen an die Eigenkapitalausstattung reduzierte, indem es etwa statt
der 18fachen eine 20- oder 25fache Auslastung zulieRe.'??

Denkbar wire auch eine — teilweise — Beriicksichtigung von Pensionsriick-
stellungen beim Eigenkapital.'** Die Aussichten auf solche Anderungen sind
gering; nach den Erfahrungen der letzten Jahre (Herstatt, HLB usw.) sind eher
Verschirfungen zu erwarten.'?

Sparkassenspezifisch wire dagegen die Beriicksichtigung der Gewahrtriger-

117 Kurze S. 152 ff.

118 Giide S. 219 ff. ; Kurze S. 155 f.

119 Kurze S. 155.

120 Kurze S. 157 ff.; Holdijk S. 212 ff.

121 Zu Problemen der Metakredite s. auch Giide S. 221.
122 Kurze S. 163 ff.

123 Kurze S. 166 f.

124 Kurze S. 167 f.

125 Kurze S. 167 f.
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haftung durch einen Zuschlag zum haftenden Eigenkapital in § 10 KWG.?
Eine solche gesetzgeberische Mafnahme wiirde an die spezifische Struktur der
Sparkassen ankniipfen und schiife eine langfristige Entlastung fir die Eigen-
kapitalausstattung der kommunalen Sparkassen. '*’

5.4 Eigenkapitalbeschaffung durch Gewdhrtriger

Eine in jeder Hinsicht zweckentsprechende Losung der Eigenkapitalproble-
me der Sparkassen wire die Gewihrung. von Dotationskapital durch die
Kommunen. Hier kommt nicht allein die Zufihrung von Barmitteln, die auch
durch Kredite aufgebracht werden kdnnten, sondern auch die Gewihrung von
Sacheinlagen in Frage.'®® '

Den Vorteilen dieser Losung aus der Sicht der Sparkassen steht die Finanz-
knappheit der Kommunen gegeniiber, die angesichts der relativ schwachen
Stellung, die die Sparkassen als kommunale Kreditinstitute im Verteilungs-
wettbewerb um die Verwendung kommunaler Haushaltsmittel im Vergleich
zu anderen Bedarfstrigern z.B. auf dem bildungs- oder sozialpolitischen
Sektor haben, die Gewidhrung von Dotationskapital im groflen Stil unwahr-
scheinlich macht.'?

Zum Teil besteht allerdings die Auffassung, die Kommunen seien zu ent-
sprechenden Zahlungen aufgrund eines sparkassenrechtlichen Instituts der
Anstaltslast verpflichtet.'3°

5.5 FEigenkapitalbeschaffung durch Private

Um private Geldgeber zur Stirkung der Eigenkapitalbasis der kommunalen
Sparkassen heranzuziehen, wird die Einfilhrung ,,nachrangigen Haftkapitals‘
und ,,Genufscheinkapitals* diskutiert.

Beim nachrangigen Haftkapital'®' stellen private Einleger einem Kreditin-
stitut langerfristige Darlehen zur Verfigung und erkliren sich gegen einen
Zinszuschlag mit dem Riicktritt threr Forderung hinter die anderen Glaubiger
des Kreditinstituts bereit. Der Unterschied zum Hafteinlagenvertrag besteht

126 Kurze S. 169 ff.; Oberbeckmann, Sparkasse 1977, 38; Stecker, Kommunalpolitische
Blatter 1977, 220; H. Geiger, Gemeindehaushalt 1977, 194.

127 Kurze S. 184 ; Holdijk S. 190 ff.

128 KurzeS. 186 ff.

129 Kurze S. 191 ff.; s. auch Herlt, Die Zeit vom 5. 11. 1976; weniger skeptisch Ober-
beckmann, Sparkasse 1977, 38; Holdijk S. 207. .

130 So z.B. Ahlers, ZGKW 1974, 57 ff.; a.A. F.D.P.-Fraktionsvorsitzenden-Konferenz
S. 1 Ziff. 4; skeptisch dazu Oberbeckmann, Sparkasse 1977, 38; nicht festgelegt
auch Heinrichs, Stidte- und Gemeinderat 1977, 178.

131 Schmidt, Sparkasse 1977, 79 ff.; Hadding/Schneider, Spatkasse 1977, 390 ff.;
Kurze S. 199 ft.; Holdijk S. 220 ff.; H. Geiger, Gemeindehaushalt 1977, 194 f.
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nicht nur in der Person des Einlegers, sondern auch darin, daf} die Verzinsung
vom Geschiftserfolg des Kreditinstituts unabhingig ist. Aus diesem Grund
wird auch das Vorliegen einer stillen Gesellschaft i.S. des § 10 Abs. 4 KWG
verneint und eine Anderung des KWG zur Einfihrung eines solchen Kapitals
fur erforderlich gehalten.'** Ungeklirt ist, ob die Gewihrtrigerhaftung auch
fiir das nachrangige Haftkapital gelten soll.'?

Genufischeinkapital wird von Privaten gegen die Einrdumung verbriefter
Genufirechte, in diesem Fall auf einen Anteil am Gewinn, eingezahlt. Aus
steuerlichen Griinden miifite die Kapitaliiberlassung unbefristet erfolgen und
ein Anspruch auf Teilhabe am Liquidationsgewinn wiirde nicht gewihrt. Weil
Genufscheinkapital im KWG nicht genannt ist, wird auch hier eine Gesetzes-
inderung fiir erforderlich gehalten.'>

Beide Formen sind nicht sparkassenspezifisch. Es liegt nahe, dafl die zu
erfillenden Renditeerwartungen der privaten Einleger eine stirkere Gewinn-
orientierung der Geschiftspolitik der Sparkassen nach sich ziehen.'*® Ob lang-
fristig den Einlegern, etwa durch Sitz und Stimme im Verwaltungsrat Einfluf}
auf die Geschiftspolitik gewdhrt werden mufl, wird unterschiedlich
beurteilt. !>

Die Méglichkeit, die Sparkassen in Kreditinstitute privater Rechtsform um-
zuwandeln'®’, bleibt im Rahmen dieser Arbeit aufer Betracht.

6. Der weitere Gang der Untersuchung

Bei dem kurzen Uberblick iiber die in der Diskussion befindlichen Losungs-
moglichkeiten hat sich ergeben, dal nur zwei Losungen sparkassenspezifisch
sind:

— die Einfihrung eines Eigenkapitalzuschlags zur Beriicksichtigung der
kommunalen Gewihrtriagerhaftung und

— die Einzahlung von Dotationskapital durch die Gewihrtriger aufgrund
einer moglicherweise bestehenden Verpflichtung.

132 Kurze S. 200; Schmidt, Sparkasse 1977, 79 ff. lif3t nicht genau erkennen, ob er
davon ausgeht, das nachrangige Haftkapital falle schon heute unter § 10 Abs. 4 S. 1
KWG oder seine Anerkennung sei eine systemgerechte legislatorische Fortfiihrung
dieser Vorschrift.

133 s. dazu die Erklirung der kommunalen Spitzenverbdnde in: Eigenkapitalausstattung
der Sparkassen, der landkreis 1977, 460. ’

134 Kurze S. 205 ff.

135 Otto Graf Lambsdorff in: Fiir Stabilitit und Fortschritt, S. 52; Kurze S. 215.

136 Kurze S. 204; Oberbeckmann, Sparkasse 1977, 38; Frenkel, Die Zeitv. 1. 7. 1977,
F.D.P.-Fraktionsvorsitzenden-Konferenz S. 3.

137 s. ndher Kurze S. 217 ff.; Holdijk S. 176 ff.
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Im zweiten Teil wird sich die Arbeit mit der Frage befassen, ob eine solche
Verpflichtung zur Zahlung von Dotationskapital besteht.

Im dritten Teil wird an die Beobachtung ankniipfend, daRl das KWG zwar
bei Privatbankiers und Kreditgenossenschaften, nicht jedoch bei den Spar-
kassen eine iiber das Betriebskapital hinausreichende Haftung im Rahmen der
Eigenkapitalvorschriften beriicksichtigt, gepriift werden, ob der Gesetzgeber
von Rechts wegen auch fiir die Sparkassen einen Eigenkapitalzuschlag vor-
sehen muf. .

Sowohl im zweiten als auch im dritten Teil spielt die unter der Bezeich-

nung ,.Anstaltslast im Schrifttum angenommene Verpflichtung der
Kommune, Unterbilanzen ihrer Sparkasse auszugleichen und die Sparkasse
zur Erfillung des Anstaltszwecks instand zu halten, eine bedeutsame Rolle:
Im zweiten Teil, weil die Anstaltslast die einzige mogliche Grundlage fiir eine
Ausstattungspflicht der Kommune ist. Zur Wahrung des Zusammenhangs wird
das Bestehen der Anstaltslast im zweiten Teil nicht nur im Hinblick auf die
Ausstattungspflicht, sondern auch auf die Bilanzausgleichspflicht untersucht,
auf die es erst im dritten Teil ankommt.
Im dritten Teil, weil sie, wenn sie besteht, das Haftungsverhiltnis zwischen
Kommune und Sparkasse entscheidend prigt und bei einem Vergleich, wie er
etwa bei Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes anzustellen wire,
beriicksichtigt werden muf3.
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Zweiter Teil
Das Bestehen der Anstaltslast

1. Das Erscheinungsbild der Anstaltslast im Schrifttum
1.1 Begriff der Anstaltslast

Unter Anstaltslast' wird die Verpflichtung des Trigers einer Sparkasse
verstanden, diese wihrend ihres Bestehens zur Erfillung ihrer Aufgaben
instand zu halten und eine etwaige Unterbilanz auszugleichen.? Es lassen sich
also zwei Pflichten unterscheiden:

— die Instandhaltungspflicht und
— die Bilanzausgleichspflicht. ‘

Die Pflicht zum Ausgleich einer Unterbilanz wird dabei als Spezialpflicht
angesehen, die sich aus der allgemeinen Instandhaltungspflicht ergibt.> Zum
Teil wird die Bilanzausgleichspflicht nicht selbstindig genannt.*

1.2 Anstaltslast und Gewdhrtrigerhaftung

Wihrend die Anstaltslast also das ,,Innenverhdltnis* zwischen Sparkasse
und Gewihrtriger regelt, betrifft die Gewihrtrigerhaftung im ,,Aufienver:
hiltnis* die Beziehungen zwischen Sparkassengliubiger und Kommune.’
Die Gewihrtrigerhaftung verpflichtet die Kommune, fiir die Verbindlichkei-

1 Der Begriff wird soweit ersichtlich zum erstenmal von Storck, Der Gemeindetag
1939, 574 verwandt.

2 Ahlers ZGKW 1974, 57; Clausen S. 85; Heinen, N, S. 107, Petry S. 95 {.; Schultze-
Kimmle, Sparkasse 1968, 351; Szagunn/Voigt S. 45 ff.; Wahl S. 17 sowie die in FN 3
und 4 Genannten. Zur Literatur vor 1945 s. unten bei Ziff. 2.1 und 2.2.

3 Deutscher Sparkassen- und Giroverband, Sparkasse 1965, 53; Fenge, BB 1969, 1401;
Heinevetter § 5 Rur. 2; Hoffimann, HAIBKWP Bd. III S. 754; Hoffmann, Sparkasse
1960, 103; Krebs/Diilp, Art. 4 SpkG Anm. I 2 b; Lohr S. 29 {.; Rothe § 2 Anm. IV;
Schlierbach, Kommunalwirtschaft 1975, 454; Wettbewerbsenquete S. 47; Wolff/
Bachof 11 § 100 II c 4; an die Formulierung bei Wolff lehnen sich an: Hess, VGH, U.
v. 23.3.1966 — OS 11 6/63 —, ESVGH 16, 151 (153); FinG Rh.-Pf., U. v. 28.1.1969
—II - 455—-456/66 —, EFinG 1969, 239 (240).

4 Kliber, Handbuch S. 200; ,Stern/Burmeister S. 27; Stern/Nierhaus S. 20; Holdijk S.
17.

S5 Fenge BB 1969, 1401; Heinen N. S. 107; Heinevetter § 37 Rnr. 4; Schlierbach,
Kommentar § 3 Anm. 2 A; Schlierbach, Kommunalwirtschaft 1975, 448; Stern/
Burmeister S. 26.
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ten der Sparkasse einzustehen, soweit die Gldubiger aus deren Vermdgen
nicht befriedigt werden (§ 5 SpkG). Die praktische Bedeutung der Gewihr-
tragerhaftung wird als gering eingeschitzt, weil sie wegen des Eingreifens der
Anstaltslast nicht zum Tragen kommt.®

Zwischen beiden Instituten wird zwar begrifflich scharf geschieden’, es
wird aber hiufig betont, daf sie sachlich zusammenhéngens, zum Teil wird
dabei von der Gewihrtrigerhaftung als speziell geregelter Anstaltslast®, als
,hach aufien projizierter Kehrseite“!® und als ,,sinnvoller Erginzung* der
Anstaltslast'! gesprochen oder Anstaltslast und Gewihrtrigerhaftung werden
als Ausdruck eines gemeinsamen Prinzips angesehen. '?

1.3 Die Unzulissigkeit der Abschaffung der Anstaltslast

Von einem Teil der jiingsten Literatur wird die Anstaltslast in mehr oder
weniger modifizierter Form fiir unabdingbar oder ihre Abschaffung fiir recht-
lich unzulissig erklirt. Dabei wird zum Teil an die 6ffentliche Aufgabenstel-
lung der Sparkassen’?, zum Teil an ein allgemeines Prinzip des Verwaltungs-
rechtes'® angekniipft. Die auferjuristische Sparkassenliteratur verzichtet auf
Modifikationen und Begriindungen und erklirt die Abschaffung der Anstalts-
last ohne Umschweife fiir unmoglich.'®

1.4 Zweifelsfragen

Wiahrend iber das Bestehen der Anstaltslast in der Literatur Einigkeit
herrscht, ist im tibrigen manches unsicher.

Wihrend die Mehrzahl der Stimmen einfach von der Pflicht spricht, eine
Unterbilanz auszugleichen'® | fordemn andere, der Gewihrtriger miisse einge-
tretene Verluste der Sparkasse ersetzen'” oder bereits das Entstehen einer

=)}

Rothe § 5 Anm. 3; Schlierback, Kommunalwirtschaft 1975, 449; Wettbewerbs-
enquete S. 49.

a.A. Wahl S. 17 (0. Begr.).;

Heinevetter § 37 Rnr. 4; Krebs/Diilp Einl. SpkG Anm. 3.

Clausen S. 82.

10 Wettbewerbsenquete S. 50.

11 Deutscher Sparkassen- und Giroverband, Sparkasse 165, 54.

12 Twiehaus, S. 46; Kliber, Handbuch S. 201 spricht von ,zwei Seiten derselben
Sache*.

13 Heinevetter, § 37 Rnr. 5 (die Ausfithrungen gelten dem Zusammenhang nach auch fiir

die Sparkassen); Stern/Nierhaus S. 90.

14 Deutscher Sparkassen- und Giroverband, Sparkasse 1965, 53 ff.; Wettbewerbsenquete
S.50 und S. VIL

15 Kurze S. 218.

16 z. B. Clausen S. 55; Heinen S. 107; Krebs/Diilp, Art. 4 SpkG Rnr. 2 b; Rothe § 2
Anm. IV,

17 Heinevetter (1. Aufl.), § 5 Rnr. 2; Hoffmann, HIBKWP Bd. 111 S. 754; Wahi S. 17.
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. Unterbilanz verhindern.'® Teilweise wird die Bilanzausgleichspflicht darauf

4 ie Bilanz am Jahresende ausgeglichen ist!?, teilweise \yird
b?SChraeril‘i(etr,gS}?gng;e Unterstiitzung durch den Gewdhrtrager verlangt.?’ Diese
s lYérfen mogen auf mangelnder Prizision der Formulierungen und auch
irslcgelnder Absetzung der Bilanzausgleichspflicht von der Instandhaltungs-
pﬂllg?;ebzgl?: rEontroverse besteht jedoch in der Frage, ob die An.stazl‘gzlast21

lediglich eine Pflicht aufgrund des Gesetzes gegenﬁbg; dem Staat 1stht 2(3)dle:jr
gb der Sparkasse ein Anspruch gegeni‘lbe?r dem .Gewahrtrager zusteht. o $
liegt auf der Hand, daf diese Frage fir die Position der Sparkgsse g;genp er
dem Gewdhrtrager von grofler Bedeutung {st, aper auc? fpr Drlttfe, 1efglgen
Anspruch der Sparkasse gegen den Gevx{ahrt.rage.r moghcherwelse (pkan en
konnten. Wichtig ist der Streit auch fiir die Bllmglemng bei den SPdI' assgn.
Diese Zweifelsfragen erkliren sich zum Te}l aus der Ggschl(c)l;lte de}s
Instituts der Anstaltslast, wie es heute ig der Literatur erscheint. n(e1 d;es
Kenntnis dieser Geschichte und der Geschlghtg des Spgrkassenvyesens uﬁt des
Sparkassenrechts, auf deren Hintergrund sie sich vollzieht, bleiben kr:m L our
diese Zweifelsfragen, sondemn der ganze Kompleyf Anstaltslia)st ss ﬁve; or
standlich. Aus diesem Grunde schlieft sich nun eine ku.rze ars: u gi o
wesentlichen Phasen der Entwicklung der Anstaltslast mit den notwendig
Ausblicken auf die Entwicklung des Sparkassenrechts an.

2. Die historische Entwicklung der Anstaltslast auf
dem Hintergrund der Entwicklung des Sparkassenrechts

Die Geschichte der Anstaltslast wird im folgenden in vier Abschnittezfinge-
teilt. Dabei wird ausgegangen von der als gmndleggnd betrachteten®* und
heute noch hiufig zitierten?> Entscheidung des PreufSischen Oberverwaltungs-

18 Ahlers, ZGKW 1974, 57. o o
19 So ist wohl Schlierbach, Kommunalwirtschaft 1975, 449 mit seinem Hinweis auf

d annis i stehen.
den ordnungsgeméifien kaufminnischen Betrieb zu vers . ‘ 4 ..
20 Nach Heine%etter § 5 Rnr. 2 muf der Sparkasse noch ein Spielraum bei der Einhal
t der Grundsitze I bis 111 verbleiben. ‘ » )
21 Sl:)ri\%eit von der Anstaltslast als einer ,,Obliegenheit gesprochen wird (Hoffmann,
Sparkasse 1960, 103), ist dieser Begriff wohl nicht technisch zu verstehen.\ e
22 Wettbewerbsenquete S. 48 unter Berufung auf den Runderlai% von 1937 (s..u.), e Znso
Krebs/Diilp Art. 4 SpkG Anm. I 2 b; Lohr S. SQ;Rothe § 2 Anm. 1V; Stern/Bur-
meister S. 27; eine eigene Begrindung vers_ucht erl?;’;’sNgtf. 108.
try, S. 95 ff.; Schlierbach, Kommunalwirtschaft , 44, _
%431 %e’g)s:/Dﬁlp, Art. 4 SpkG Anm. I 2 a; Schlierbach, Kommur}alwutschaft 1975,(;147.
25 Ahlers, ZGKW 1974, 57; Heinevetter, § 37 Rnr. 5; Stern/Nierhaus S. 89 und die in
FN 24 Genannten.
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gerichts aus dem Jahre 1897 (Ziff. 2.1). Von dem Runderlaf des Reichs- und
PreuBischen Ministers des Innern und des Reichs- und Preufdischen Wirt-
schaftsministers von 1937 (Ziff. 2.2) geht der Weg dann iiber die Wettbe-
werbsenquete des Jahres 1968 (Ziff. 2.3) in die jiingste Zeit, wo die Anstalts-
last Anstofe von der kommunalen Gebietsreform und der Krise der Hessi-
schen Landesbank erhalten hat (Ziff. 2.4).

2.1 Die Entscheidung des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts von 1897
2.1.1 Das preufdische Sparkassenreglement vom 12. Dezember 1838

Das preuBische Sparkassenreglement vom 12. Dezember 18382, das bis
weit in unser Jahrhundert verbindliche Regelung des Sparkassenwesens blieb,
lag der Entscheidung des Preuischen Oberverwaltungsgerichts aus dem Jahre
1897 zugrunde.

Das Reglement machte die Einrichtung einer Sparkasse von einer Zustim-
mung der ,,Kommunal-Reprisentation . . ., insonderheit zu der in allen Fillen
von der Gesamtheit der Kommune zu iibernehmenden Vertretung® und einer
staatlichen Genehmigung abhingig (Nr. 1—4 des Reglements).

Die eingenommenen Spargelder durften nur auf bestimmte, besonders
sichere Anlagen verwandt werden (Nr.5). Im Interesse der Sicherheit der
Einlagen wurde auch bestimmt, daft die Sparkasse ,,einen besonderen, von
anderen Kassen der Stadtverwaltung unvermischt zu erhaltenden Fonds* zu
bilden hatte (Nr. 6). Diese Bestimmung war notwendig, weil die Sparkassen
nach dem Reglement als unselbstindige Anstalten gefihrt wurden.?’

Aus Uberschiissen sollte zuerst eine Sicherheitsriicklage gebildet werden,
um eventuelle Verluste decken zu koénnen, ohne die ,,allgemeine Vertretung®
der Kommune in Anspruch nehmen zu miissen (Nr. 7). Nr. 8 enthielt eine
Regelung zum Kommunalkredit. Durch diese Vorschriften, so das Reglement
in Nr. 8, sei zugleich der Gefahr der Storung und Zerriittung des Kommunal-
haushalts vorgebeugt und ,,dafir gesorgt, daf die allgemeine Vertretungs-Ver-
bindlichkeit der Kommunen nur in den seltensten Fillen in Anspruch zu
nehmen seyn‘ werde. Unter Vertretung ist dabei das finanzielle Einstehen der
Gemeinde fiir ihre unselbstindige Anstalt Sparkasse zu verstehen.?®

Das Reglement enthdlt dann ausfithrliche Vorschriften tiber Kiindigungs-
fristen, Mindest- und Hochstbetrige von Spareinlagen (Nr. 10—12) und iiber
die Sparkassenbiicher (Nr. 13—16). Der Mindestinhalt des Statuts einer Spar-
kasse ergibt sich aus Nr. 17 f. Die Aufsicht iiber die Sparkassen sollte sich

nach den allgemeinen Vorschriften richten. Die Oberprisidenten und Regie-

26 GS 1839, 5.
27 v. Knebel-Doeberitz S. 47; Schlierbach, Kommentar, Einl. T 1 (8. 35).
28 Zu diesem Sprachgebrauch s. Trende S. 120,

Die historische Entwicklung 27

ichtet, den Sparkassen besondere Aufmerksamkeit
mngggn‘:{:rfdgiréhal\):);vg;?ﬂlweckmiiﬁigkgit und Ordnung des Betriebs — auch
311 vg}l1 auﬁe,rordentliche Kassenrevisionen — zu iiberzeugen und ,,wo sie Un-
ug ungen und Mifbriuche bemerken, mit Ernst auf deren Abstellung zu
i ’ rlﬁ‘ (Nr. 19). Den Vorschriften iiber die Aufsicht folgten dann Sonder-
drlng(1?1riften iiber Sparkassen grofierer Landesteile und Ubergangsrege.lungen.
vorls;as Sparkassenreglement trat in Nordrhein-Westfalen am 1. April 1958

auBer Kraft.”
51.2.Der Sachverhalt und der Gang des Verfahrens

Am 6. Februar 1866 beschlof die Amtsvgrsammlung des Amgtles Herne die
Einrichtung einer Sparkasse fir die Gemeinden .des Am'tes. Als %rs]tqer
Rendant wurde Wilhelm Sprick gewihlt; er hatte eme' Kau_tlon v%npld(z‘ol Jz:
lern zu stellen und eine Bﬁrgschaftfi}bef[ 33000 Taler beizubringen. .

de die Sparkasse erotinet. .
nui&f?gfgnzucrler schnepllen Entwicklung des Industriegeb‘i.ets mit starkgn 13(3};
v'c’)lkerung,szuwiichsen34 wurde zum 1. August 1875 aus funf Qer urslla(rung ic
11 Gemeinden des Amtes Herne das Amt Wanne gebildet. Die Spar. herlssizsagnl-
derte ihren Namen in Sparkasse der Amter Herne und Wanne. Ide a 1bet“ o
wurde die Gemeinde Eickel aus dem Amt Wanne ausgeghgdert UII_'lI se %v an -
ges Amt. Die Sparkasse nahm den Namen Sparkasse der Amter Herne, wann
und Eickel an.® L .

Kurze Zeit nach der Abtrennung des Amteas6 Wanne, am 2 0\{emd
1876, verschwand der Rendant Sprick spurlos. ,,Spekulat1ons§ucht1g, er
Kuxerei verfallen, flottlebend, auch wohl guten Freund‘er! gefillig, hatte er
sich die kaum zu iberbietende Nachlissigkeit der A@mmmtrafcoren zum;tze
gemacht und Gelder der ihm anvertrauten Kassen in erheblichem Umfang

37
unterschlagen.

1.S. 5, ber. S.352).

. 1 des Sparkassengesetzes vom 7. 1. 19_58 (GVB .

%g gos\gel‘irnich:san%ers belegt, orientiert sich. die folgei'u;e7 ;)a;stetiluréiuz::rlr:tssf\l;}\grlgﬁt

heidung des Pr.OVG vom 4. Juni 1897 (1. 72-), abge t . Bd.
(i;r (]31%/[98‘;/318)115}.; 280 ff. Eine Abschrift der Entscheidung, aus der ~51ch a\{cl}\\ c}le
vollstindigen Namen der beteiligten Kommunen usw. grgeben, bef;nde}t‘1 5111;— ; [ime-
Geheimen Staatsarchiv der Stiftung Preufischer Kulturbesitz (Rep. 184 — Ple
i Nr. 234 Blatt 211-218).

31 %:fi:z?rs.rw, 22; das in der Entscheidung des Pr.OVG angegebene Datum des
24. August 1866 ist der Tag des Beschlusses iiber das Statut.

32 Wenke S. 26.

33 Wenke S. 29; vgl. auch R. Lange, S. 20 ff.

34 s, dazu Wenke S. 18.

35 Wenke S. 37.

36 Wenke S. 33 f.

37 Wenke S. 34.
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Das Defizit bei der Sparkasse betrug zum Jahresende 1881 noch
765 709,93 Mark 3 — fiir damalige Verhiltnisse eine gewaltige Summe.>*

Zur Deckung der Verluste wurde zwischen den beiden Amtern verhandelt
und das Ergebnis dieser Verhandlungen vom Oberprasidenten genehmigt. Die
beiden Amter hatten sich in der Hohe des festgestellten Defizits als Darlehens-
schuldner der Sparkasse zu bekennen, diese Schuld zu verzinsen und mit
mindestens 1 % jahrlich, beginnend mit dem 1. April 1883, zu amortisieren.
Die erforderliche Summe war von den beiden Amtern nach dem Verhiltnis
der direkten Staatssteuern aufzubringen. Bis zum Rechnungsjahr 1892/93 —
inzwischen war auch das Amt Eickel gebildet worden — wurde nach dieser
Regelung verfahren.

Fiir das Rechnungsjahr 1893/94 verlangte die Amtsversammlung Herne
eine Anderung des bisherigen Verteilungsmafistabes in der Weise, daf die
Staatssteuern nur insoweit zu beriicksichtigen seien, als sie von den Gemein-
den mit kommunalen Steuerzuschligen herangezogen werden konnten. Auf-
grund einer Anderung des Steuerrechts wurde in den Gemeinden des Amtes
Herme néamlich eine Reihe von Bergwerkgesellschaften zur Staatseinkommens-
steuer veranlagt, die im Amtsgebiet zwar ihren Sitz hatten, deren Bergbauun-
ternehmen aber aufierhalb lagen und deshalb von den Gemeinden des Amtes
Herne nicht nach ihrem Einkommen besteuert werden konnten.

Eine Einigung kam nicht zustande. Der Regierungsprisident wies darauf
den Landrat an, den Betrag im bisherigen Verhiltnis im Wege der Zwangseta-
tisierung beizutreiben. Auch nachdem der Landrat diese Verfiigung dem Amt
mitgeteilt hatte, beharrte die Amtsversammlung auf ihrem Standpunkt und
ermichtigte den Amtmann, gegen eine eventuelle Zwangsetatisierung Klage zu
erheben. Der Regierungsprisident erneuerte daraufhin seine Anweisung an
den Landrat. Dieser teilte diese neue Verfigung dem Amt mit und forderte
zur Abfilhrung nach dem bisherigen Mafistab auf. Die hiergegen gerichtete
Klage wies der Bezirksausschufy am 24. September 1895 mit der Begriindung
zuriick, es handle sich erst um die Androhung der Zwangsetatisierung. Zur
Sache fiihrte er aus, die Aufbringung der Tilgungsbetrige obliege den drei

Amtern als gesetzliche, aus der Garantielast folgende Verpflichtung gem.
Nr. 1 des Sparkassenreglements und § 1 des Sparkassenstatuts und sei nach
dem bisherigen Mafistab zu verteilen. Der Landrat in Bochum ordnete jetzt
38 Stadtarchiv Herne, Protokolle der Amtsversammlung Herne 18771890, Sitzung vom

20. April 1882, BL 90 ff., 91.

39 1880 kostete im Einzelhandel ein kg Kartoffeln 6 Pf., ein kg Zucker 1,03 M., ein Ei
durchschnittlich 5,4 Pf., ein kg Rindfleisch 1,14 M., ein kg Kaffee 3,52 M. Ein
Arbeitnehmer verdiente durchschnittlich im Jahr im Bereich Bergbau und Salinen
750 M., Metallverarbeitung 747 M., Druck 1198 M. (Angaben nach Hoffmann/Grum-
bach/Hesse). Der Amtmann des Amtes Herne erhielt 1881 2400 M. Gehalt, 600 M

personliche Zulage und 3600 M. Bureaugelder (Stadtarchiv Heme, Protokolle der
Amtsversammlung Herne 1877_»1890, Sitzung vom 18. Oktober 1881, Bl 78).
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~ mit Verfiigung vom 15. November 1895 die Zwangsetatisierung gem. § 35

sndigkeitsgesetz an. . ) o
Zu%irrl Bgezirkfaussclluﬁ wies die hiergegen gerlchteste Klaglg)e Zl;gu;é(’ w;e]}‘ u(}illf
isi i il v tember an -

tatisierung aus den in dem Urteil vom 24. Septe :
tZevrviargrSgn?ien als %lurchaus berechtigt anzuerkennen sei.*® Gegen diese Ent-

scheidung legte das Amt fristgerecht Berufung ein.

2.1.3 Die Entscheidungsgriinde

i i er Entscheidung iiber die Berufung enthalten zqerst eine aus-
fuh%lieclgnll)na?:tgllung des zugrunde liegenden’Sachverhalts, des b1she§1gden Zl(;r
fahrensgangs und des Vorbringens der Partelgn. Weger} der gro{Sen' e euere n%
und der entlegenen Fundstelle der Ent'scheldung‘ sei der erste,l}nhun%b "
7usammenhang bedeutsame Absatz de(llr sich aﬂschheﬁenden rechtlichen

i i ortlaut wiedergegeben: o
1egl1111)g:;1 g:su(f}lf:gd\;};rugu?h der Erfolg ZE versagen. Handelte es gich lediglich
um”eine auf einem Darlehensvertrage beruhendg Schuld der drei A;mter, sg
konnte es zweifelhaft sein, ob die zwangsweise Emtragung der qms;ﬁunr
Tilgungsraten zulissig sei. In Wahrtheit liegt aber ein Darlehensve.rha;‘l fcnht (gizr
nicht vor, die Pflicht zur Leistung wird v1e1“mehr aus der Garantieptlic der
drei Aemter fir die von dem Amt H. gegrundetg und qach Abzwelsguni !
Aemter W. und E. als gemeinschaftliches. lnstltgt l?elbeha.ltene bpar“ a(sie-
hergeleitet. Die Pflicht der Kommunalverbinde, fiir die von ihnen egrunn‘vS
ten Sparkassen einzutreten, aber beruht auf Nr. 1 des Spar'kassenreglemed :
vom 12. Dezember 1838 (GS 1839, S. 5), qach welcher die Veftretun}% en
Sparkasse in allen Fillen von der Gesammtheit der Kommuqe Z:il allllberr;le m;; "
und diese Verpflichtung im Statut festzusptzen ist und ist er hs esie
gesetzliche, auf offentlich-rechtlicher Verpﬂlphtung be.ruhende anzu;e en.den
umfaBt zwar zunichst nur die Pflicht, bei Insgfﬁmenz der.Spalil.asgf e
Gliubigern derselben gegeniiber fur den Ausfall einzutreten, sie s :16 }?di;
auch die weitergehende in sich, die Sparkasse, so lange sie beste\}/lt, flll'rchtun.
Gewihrung der erforderlichen Mittel in Stand zu setzen, 1hrenD erp hlc o
gen gerecht zu werden und den Geschﬁftsvehrkegllr f;);tzgzztzgzglear;l;c]tslsvom

ichtsbehorde, der es nac I. Regl
11431111)12;1:;11?2: si0838 obliegt, da, wo sie Unordnungen uqd Mifdstinde bemefil;t{g
mit Emst auf deren Abstellung zu dringe.n, bereghtlgt, zu verlangealil% !
Unterbilanzen durch Zuschufs der erforderlichen Mltte.l aus Kommur;) O-rlhf
wieder ausgeglichen werden; denn als eine Unordnung ist es gewif} z1(11 ‘ eielcnd
nen, wenn ein Institut, welches der Vermittlung des Geldverkehrs dient u

i Nr. 138, Abteilung I11),
i 22. Januar 1896 (Prozefliste I von 18953 . R .
0 ];:?ats(t:?:eégi‘:lngB‘c;(cu}?um, Akten des Landrats Bochum, Verzinsung und Tilgung des
Sprick’schen Sparkassen-Defects 1882 — 1898/1 — 106.
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in erster Linie eine Sammelstelle fiir die Ersparnisse der drmeren Klassen
bilden soll, dauernd mit einer Unterbilanz wirthschaftet. Lif3t die Aufsichts-
behorde zu, daB’ die Unterbilanz buchmiflig in der Weise ausgeglichen wird,
daf der garantiepflichtige Kommunalverband in Héhe des Fehlbetrages als
Schuldner gefithrt wird und diesen nur allmilig durch Baarzahlungen tilgt,
inzwischen aber die zur Deckung der Verpflichtungen der Sparkasse erforder-
lichen Zuschiisse in der Form von Zinsen des nicht getilgten Fehlbetrages
leistet, so verlangt sie ein Minderes, als sie zu verlangen berechtigt war. Es ist
daher davon auszugehen, daf} die von den drei Aemtern geforderte Leistung
dann als eine auf gesetzlicher Verpflichtung beruhende anzusehen ist, wenn
diese zur Vertretung der Sparkasse zu H. verpflichtet sind.*

Im folgenden wird nun begriindet, dafl die Garantiepflicht das Amt selbst
und nicht etwa die dazu gehorigen Gemeinden treffe. Mit dem Landrat habe
die zustindige Stelle gehandelt. Das Gericht setzt sich dann ausfiihrlich mit
der Frage des Verteilungsmafstabs als dem eigentlichen Streitpunkt ausein-
ander und lehnt die Rechtsauffassung des klagenden Amtes ab. Auf die
Begriindung dazu braucht hier nicht ndher eingegangen zu werden.

2.1.4 Kritische Wiirdigung der Entscheidung

Das Pr.OVG hatte iiber die Rechtmifiigkeit einer Zwangsetatisierung nach
§ 35 des Zustindigkeitsgesetzes vom 1. August 1883*' zu entscheiden. Diese
Vorschrift lautet:

,UnterliBt oder verweigert eine Landgemeinde (Amt, Biirgermeisterei)
oder ein Gutsbezirk die ihnen gesetzlich obliegenden, von der Beh6rde inner-
halb der Grenzen ihrer Zustindigkeit festgestellten Leistungen auf den Haus-
haltsetat zu bringen oder auflerordentlich zu genehmigen, beziehungsweise zu
erfilllen, so verfigt der Landrath, unter Anfithrung der Griinde, die Eintragung
in den Etat, beziehungsweise die Feststellung der auerordentlichen Ausgabe.
Gegen die Verfiigung des Landraths steht der Gemeinde beziehungsweise dem
Besitzer des Guts die Klage bei dem Bezirksausschusse zu.*

Der Kreis der ,,gesetzlich obliegenden Leistungen® wurde bei der Anwen-
dung dieser Vorschrift eng begrenzt. Vertraglich ibemommene privatrecht-
liche Verpflichtungen gehérten nicht hierher.*?

Bevor das OVG zu dem eigentlichen Streitpunkt des Verteilungsmafstabes
kommen konnte, mufdte es also feststellen, ob es sich bei den Leistungen des
Amtes Herne an die Sparkasse um ,,gesetzlich obliegende* handelte. Diese
Priifung lag um so niher, als das Gericht in seiner Sachdarstellung davon

41 Genau: Gesetz iiber die Zustindigkeit der Verwaltungs- und Verwaltungsgerichtsbe-
horden. Vom 1. August 1883, GS S. 237 ff,
42 QOertel S. 605 fiir die praktisch gleichlautende Vorschrift des § 78 Stidteordnung.
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gesprochen hatte, die Amter hitten sich als Darlehensschuldner bekannﬁ.“
Die Feststellung, es handele sich um eine vertraglich iibernommene Verpflich-
tung und nicht um eine gesetzliche, hitte zur Folge gehabt, dafs da§ Amt
Herne nicht einmal zur Zahlung nach dem von ihm gewiinschten Verteilungs-
mafistab zwangsweise hitte herangezogen werden konnen.

Diese Feststellung vermied das Gericht, indem es eine Eintrittspflicht aus
Nr. 1 des Sparkassenreglements herleitete. Dem Wortlaut nach trigt diese
Vorschrift, die von der ,,Vertretung der Sparkasse** spricht, diese Auslegung
indessen nicht, wie auch das OVG einriumen muB.** Zur Begrindung der von
ihm vorgenommenen Erweiterung der Vertretungsverpflichtung auf eine E1n
standspflicht zieht das Gericht Nr. 19 des Reglements heran, wonach dlg
Sparkassenaufsicht Unordnungen und Mifibrauche abzustellen hat und quali-
fiziert das Wirtschaften mit einer dauernden Unterbilanz als Unordnung.

Dieses Verfahren ist methodisch duBerst zweifelhaft: Das Gericht zieht,
um das Vorliegen eines Tatbestandmerkmales einer Vorschrift der allgemei-
nen Kommunalaufsicht zu begrinden, die Vorschrift iiber die spezielle Spar-
kassenaufsicht heran. Der erheblich weitere Rahmen, der der Sparkassenauf-
sicht gegeniiber der allgemeinen Kommunalaufsicht nach preuBischem Recht
gesetzt war®, wird damit in die eng begrenzte Vorschrift iber die Zwangseta-
tisierung iibertragen. Modern ausgedriickt: Mit dem Riickgriff auf den B}an-
kettbegriff der ,,Unordnung® der Nr. 19 des Reglements macht das Gericht
aus der Rechtsaufsicht des § 35 Zustindigkeitsgesetz eine ZweckmiBigkeits-
aufsicht.

Wollte man diese Zweifel zuriickstellen und der Argumentation des
Gerichts folgen, verliert sie ihre Tragfihigkeit aber mit dem Auflerkrafttreten
des Sparkassenreglements, also am 1. April 1958.46

2.1.5 Die Entscheidung im Schrifttum bis 1931

Die Entscheidung wird in den folgenden Jahrzehnten im sparkassenrect:;t-
lichen Schrifttum zitiert, teils im Zusammenhang mit der Staatsaufsicht

>

43 PrVBL Bd. 19 S. 280. -

44 PrVBL Bd. 19 S. 281: ,,Sie umfalt zwar zunichst nur die Pfiicht, bei Insuffizienz der
Sparkasse den Gliubigern derselben gegeniiber fiir den Ausfall einzutreten . ., .* A

45 Jost S. 17: v. Knebel-Doeberitz S. 191; Nicolai S. 215; Schlierbach, Kommunalwirt-
schaft 1973, 436 spricht von weitreichender ZweckmiBigkeitsaufsicht. Unt.er Gelfcung
der Weimarer Reichsverfassung wurde z. T. versucht, die Sparkassenaufsicht einzu-
engen; Abicht S. 22; Duhmer S. 47 £.; Oehler, Sparkasse 1929, 280; anders: Perdel-
witz /Fabricius/Kleiner S. 154 f. Zur Entwicklung s. auch Sprengel, Sparkasse 1963,
386.

46 § 53 Nr. 1 des Sparkassengesetzes vom 7. 1. 1958 (GVBL S. 5, bes. S. 352).

47 Kleberg, Sparkasse 1928, 93; v. Knebel-Doeberitz S. 192; Oehler, Sparkasse 1929,
279.
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teils bei der Haftung.®® Die meisten Autoren beschrinken sich dabei auf eine
annihernd wortliche Wiedergabe oder wortliche Zitate.*®

2.2 Der Runderlaf von 1937
2.2.1 Die Bankenkrise und die 3. Notverordnung

Die Weltwirtschaftskrise hatte in Deutschland, wo ihre Auswirkungen noch
durch die Reparationszahlungen verstirkt wurden, ihren Héhepunkt in der
Bankenkrise des Jahres 1931.

Am 11. Mai 1931 wurde der Jahresabschluf der Osterreichischen Credit-
anstalt veroffentlicht, wonach fast das ganze Eigenkapital dieser Bank verlo-
ren war.® Der einsetzende Run griff auch auf die deutschen Banken iiber. Am
13. Juli 1931 schloff die Darmstidter und Nationalbank (Danatbank) ihre
Schalter.”! Es folgten Auszahlungsbeschrinkungen, Bankfeiertage und Ein-
schrinkungen des Zahlungsverkehrs. Nur mit grofen Schwierigkeiten gelang
es im Laufe der folgenden Monate, der Krise Herr zu werden.>?

Von diesen Ereignissen blieb der Sparkassensektor nicht unberiihrt. So
hatte die Landesbank der Rheinprovinz bereits am 11. Juli 1931 — zwei Tage
vor dem Zusammenbruch der Danatbank — der Reichsregierung mitgeteilt, sie
sei vollig illiquide.>® Ahnlich war die Situation bei der Landesbank der
Provinz Westfalen.** Auf die Sparkassen, die im Mai 1931, dem letzten Monat
mit einem Einzahlungsiberschuf3, einen Spareinlagenbestand von
112249 Mill. RM aufwiesen, in den Folgemonaten Auszahlungsiiberschiisse
von 166,8 Mill. RM (Juni), 287,2 Mill. RM (Juli), 312,1 Mill. RM (August)
usw. zu bewiltigen hatten, mufBte es sich gefihrlich auswirken, wenn die
Landesbanken — nicht nur die westdeutschen — auf die die Sparkassen liqui-
dititsmifig angewiesen waren®®, versagten. Im Dezember 1931 hatten die
Sparkassen noch einen Spareinlagenbestand von 9 722,2 Mill. RM; damit

48 Matthias S. 447, Nicolai S. 24; Oehler, Recht der 6ffentlichen Sparkassen S, 24;
Oertel S. 303; Schierjott S. 22; Simon, Sparkassenrecht S. 81.

49 Anders aber: Oehler, Sparkasse 1929, 279. Er setzt sich kritisch mit der Entscheidung
auseinander und lehnt das Bestehen einer Ausgleichspflicht bei Vorliegen einer Unter-
bilanz ab; Schierjott fithrt ohne Begriindung aus (S. 22), der ordnungsgemifie Gang
einer Kommunalverwaltung bedinge, daf$ die einzelnen Abteilungen in jeder Hinsicht
ihre Aufgaben erfiillen, die Sparkasse vor allem zahlungsfihig bleibe. Dabei mache es
keinen Unterschied, ob die Sparkasse selbst juristische Persdnlichkeit besitze oder
nicht,

50 Born S. 64.

51 Born S. 106.

52 Zur Uberwindung der Krise s. Born S. 110 ff,

53 Born S. 97 f.

54 Treeck S. 44 f.

55 Treeck S. 13.
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hatten sie seit Mai 1 502,7 Mill. RM®®, und damit mehr als 13 % ihres Bestan-
des verloren.

Es zeigten sich nun Schwichen der Sparkassenorganisation: die Vorschrif-
ten iiber die Haltung einer Liquidititsreserve von 10 % bei den Girozentralen
waren zwar eingehalten; diese Einlage war jedoch zum Teil lingerfristig festge-
legt. Die Landesbanken hatten ihrerseits die Liquiditdtsreserve groftenteils
den Kommunen kurzfristig zugefiihrt.>” Diese Kommunalkredite waren je-
doch ebenso illiquide wie die kurzfristigen Kommunalkredite der Spar-
kassen.’® Die Finanzlage der Kommunen war nimlich duferst angespannt;
Hauptgrund dafiir waren die Arbeitslosen, die nach 39 Wochen aus der
Arbeitslosenversicherung ausgesteuert wurden. Fiir die steigende Zahl der
Dauerarbeitslosen mufiten die Kommunen Wohlfahrtsunterstiitzung zahlen,
wihrend die Steuern aufgrund der Depression sanken.>® Die Gemeinden, die
schon vor der Krise stark verschuldet waren, hatten nun ihren Finfluf} bei den
Sparkassen und Girozentralen ausgenutzt, um weitere Kredite zu erhalten.®

Die Gewihrung von Krediten an Kommunen und andere 6ffentlich-recht-
liche Korperschaften wurde den Sparkassen und Girozentralen durch § 3 der
Verordnung des Reichsprisidenten vom 3. August 1931 untersagt.®' Etheb-
lich stiarkere Eingriffe in die Rechtsverhiltnisse der kommunalen Kreditinsti-
tute brachte die/,Dritte Verordnung des Reichsprisidenten zur Sicherung von
Wirtschaft und Finanzen und zur Bekdmpfung politischer Ausschreitungen.
Vom 6. Oktober 1931. (3. Notverordnung).5?

Die 3. Notverordnung enthielt in Art. 1 § 1 eine Verordnungsermichtigung
und -verpflichtung fiir die Landesregierungen, auch unter Abweichungen vom
bestehenden Landesrecht alle Mafinahmen zur Anpassung des Sparkassen-
wesens an die folgenden Vorschriften zu treffen.%® Art. 1 § 2 verpflichtete zur
Umgestaltung der Sparkassen, die unselbstindige Anstalten waren, in Anstal-
ten mit eigener Rechtspersonlichkeit. Insoweit die Kommune fiir die Verbind-
lichkeiten der Sparkasse haftete, sollte diese Haftung fiir die bisherigen und
kiinftigen Verbindlichkeiten bestehen bleiben. Den Organen der Sparkassen
sollten neben Mitgliedern der Organe des Gewihrverbandes auch andere Per-

56 Alle Zahlen nach Treeck, Tab. 1.

57 Treeck S. 9 f.

58 Treeck, S. 8.

59 Born S. 38 f.

60 Born S. 62 f.; Kliber, Kommunalwirtschaft 1967, 460 f.; zu den Girozentralen auch
Stucken S. 393.

61 RGBL IS. 429.

62 RGBL I S. 537 ff.; soweit im folgenden die 3. Notverordnung zitiert wird, ist stets

"Kapitel I des Fiinften Teils gemeint (S. 554 ff.).

63 Zur Frage, ob und inwieweit die 3. Notverordnung auch unmittelbar galt, vgl. —
allerdings hinsichtlich der Wiirdigung des Art. 9 angesichts des Wortlauts wenig iiber-
zeugend — Perdelwitz [Fabricius/Kleiner S. 103 ff.

3 KommRecht Bd. 20
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sonen angehoren (Art. I § 3). Die weiteren Vorschriften befafiten sich mit
Bestimmungen iiber die Anlage der Sparkassengelder sowie die Girozentralen
und die Deutsche Girozentrale, Deutsche Kommunalbank, die im vorliegen-
den Zusammenhang nicht von Interesse sind.

Mit dem Erlaf der Sparkassenverordnung® kam Preuen der durch die
Notverordnung statuierten Verpflichtung nach.

Durch die Verselbstindigung der Sparkassen und den Ubergang des Spar-
kassenvermogens auf die neuen Rechtssubjekte war nicht nur die Unsicherheit
iiber den rechtlichen Status der Sparkassen® und die aus der fehlenden
Rechtsfihigkeit resultierenden praktischen Schwierigkeiten beseitigt®®, zu-
gleich wurde damit Uberlegungen, das Vermdgen der Sparkassen flir die
Schulden der Kommunen heranzuziehen, der Boden entzogen.®” Aus der
,Haftung“%® der Kommunen fiir eigene Verbindlichkeiten wurde die Gewahr-
trigerhaftung® fir die — fremden — Verbindlichkeiten der Sparkassen, denn
das eigentlich folgerichtige Entfallen der kommunalen Haftung hitte einen in
der Krisensituation in hohem Mafe unerwiinschten Vertrauensverlust zur
Folge gehabt.” Der kommunale Einfluf wurde durch die Bestimmungen Gber
die Zusammensetzung der Organe reduziert”"; die Anlagebestimmungen
dienten der Liquidititssicherung.”

2.2.2 Der Inhalt des Runderlasses”

Von Verlusten, wie sie etwa zum Zusammenbruch der Danatbank gefihrt
hatten, waren auch die Sparkassen nicht vollig verschont geblieben. Bei den
Sparkassen waren ,iiber die Pflichtstellung der Gewihrverbinde von Sparkas-
sen, die mit Verlust abschlieRen, nach verschiedenen Richtungen hin sowohl
in der Praxis als auch im Fachschrifttum Meinungsverschiedenheiten aufge-
treten.“™ Zur Beseitigung dieser Unklarheiten sollte der gemeinsame Rund-

64 Vom 21. Juli/4. August 1932 (GS. S. 241ff.; 275). Zur Doppelverkiindigung s. Perdel-
witz/Fabricius/Kleiner S. 102.

65 Vgl. etwa v. Knebel-Doeberitz S. 112 ff.; Nicolai S. 22.

66 Perdelwitz/Fabricius/Kleiner S. 102 f.; Treeck S. 50.

67 Marquardt/Perdelwitz, Sparkassenrecht S. § f.; Perdelwitz [Fabricius/Kleiner S. 102;
Stadelmayer S. 67; Treeck S. 50 f.

68 Zur Terminologic s. Nértemann S. 83; Perdelwitz, Sparkasse 1932, 344; Paul, Spar-
kasse 1936, 28.

69 Die Ansicht von Ammermann, JW 1932, 3230 f., die Kommune hafte primir — also
neben der Sparkasse — hat sich nicht durchgesetzt.

70 Marquardt/Perdelwitz, Sparkassenrecht S. 7.

71 Marquardt/Perdelwitz, Sparkassenrecht S. 6 f.; Treeck S. 51 f.

72 Marquardt /Perdelwitz, Sparkassenrecht S. 8 ff.

73 Az.: Vb 11 Nr. 105 u. I 5519/37, RMBIiV, Sp. 1591 ff. und MBIWi. S. 214 ff.; im
folgenden wird der Runderlal nach RMBILiV zitiert.

74 Sp. 1591.
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erlall des Reichs- und Preuischen Ministers des Innemn und des Reichs- und
Preulischen Wirtschaftsministers vom 2. Oktober 19377 dienen.

Der Runderlal geht zunichst kurz auf die Gewidhrtrigerhaftung ein. Mit
der Gewihrtriagerhaftung sei die Pflichtenstellung des Gewihrverbandes nicht
erschopft. Schon vor der rechtlichen Verselbstindigung der Sparkassen sei
von der Aufsicht daran festgehalten worden — hier erwihnt der Runderla® die
Entscheidung des OVG —, die Kommune kénne gezwungen werden, Fehlbe-
trige auszugleichen. Es handele sich hierbei um nichts anderes als um die
jeder Gemeinde obliegende Pflicht,eine — wenn auch freiwillig errichtete —
Anstalt, solange sie betrieben wird, zur ordnungsgemifien Erfiillung des
Anstaltszwecks instand zu halten. Bei einem Kreditinstitut fordere das zumin-
dest den Gleichstand zwischen Aktiva und Passiva. Diese kommunalrechtliche
Pflicht bestehe auch nach der Verselbstindigung fort. Es handele sich nicht
um einen Anspruch der Sparkasse, sondern um eine kommunalrechtliche
Obliegenheit der Gemeinde; Dritte konnten daraus keinen Anspruch ableiten,
es sei lediglich eine Pflicht aufgrund des Gesetzes gegeniiber dem Staat,
deren Erfiilllung aufsichtlich erzwungen werden konnte. Erhohte Bedeutung
habe die Pflichtenstellung durch die alljahrliche Verdffentlichungspflicht der
Sparkassenbilanz erfahren. Wenn frither nur eine dauernde Unterbilanz auszu-
gleichen gewesen sei, so miisse die Bilanz nunmehr grundsitzlich in jedem Fall
ausgeglichen und so verdffentlichungsfihig gemacht werden. Im weiteren
befaBdt sich dér ErlaR noch mit Einzelheiten des gemeindlichen Eintretens.”

2.2.3 Vorbereitung und Echo des Runderlasses in der Literatur

Der Runderlal war in der Literatur vorbereitet worden: Nachdem das in
den ersten Jahren nach den Rechtsinderungen der Jahre 1931 und 1932
erschienene Schrifttum tiberwiegend nur von der Gewihrtragerhaftung sprach
und die Entscheidung des OVG nicht erwihnte”” , erschien 1936 in der Zeit-

. schrift ,,Sparkasse‘ ein Aufsatz von Paul, der auf einem ,,theoretisch-rechts-

politischen Gutachten* basierte.”

Darin gibt der Autor einen Uberblick iiber die Haftungsverhiltnisse vor
und nach der rechtlichen Verselbstindigung der Sparkassen und postuliert
unter Hinweis auf die Bedeutung der Sparkassentitigkeit sowie auf das Spar-
kassenreglement und die Entscheidung des Preufischen Oberverwaltungsge-

75 s. FN 73.

76 Sp. 1591 ff.

77 Dorsel S. 12 ff.; Duhmer S. 42 f.; Marquardt [Perdelwitz, Sparkassenrecht S. 56 ff.;
Marquardt/Perdelwitz, Sparkassenvorstand S. 29, wo der Bilanzausgleich ausdriicklich
nur als Gebot der Vernunft hingestellt wird; Nértemann S. 83; Will, (1935) S. 17;
anders aber Jahn S. 61; Paul, Die stadtische Sparkasse S. 229 f.

78 Sparkasse 1936, 126 ff. und 149 ff.
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richts eine Einstandspflicht der Gemeinde. Die Untersuchung schlieft mit
dem Wunsch nach einer einheitlichen Regelung dieser Frage durch die Reichs-
regierung.” Noch bevor dieser Wunsch mit dem Runderlaf in Erfilllung ging,
wurden die Uberlegungen Pauls im Schrifttum aufgegriffen.®

Der Runderlal hatte ein starkes Echo in der Literatur. Zum Teil wurde er
lediglich referiert®, teils wurden verbliebene Zweifelsfragen diskutiert.?* In
der Folgezeit ist der Runderlaf bis heute hiufig zitiert worden.®®

2.2.4 Kritische Wiirdigung des Runderlasses

Bei Betrachtung des Runderlasses fallen zwei gegeniiber den fritheren
AuBerungen zur Anstaltslast neue Elemente auf:

Das eine ist die Qualifizierung der Anstaltslast als Sonderfall einer jeder
Gemeinde obliegenden Pflicht, eine — wenn auch freiwillig errichtete —
Anstalt, solange sie betrieben wird, zur ordnungsgemifien Erfilllung des An-
staltszwecks instand zu halten. Jeder Hinweis, wodurch eine solche Pflicht
begriindet werden konnte oder in welchen anderen Fillen sie besteht, fehlt.
Die Entscheidung des PreuBischen Oberverwaltungsgerichts gibt dazu nichts
her, weil sie auf das Sparkassenreglement und damit auf eine rechtliche
Besonderheit der Sparkassen und nicht auf allgemeine Uberlegungen gestiitzt
wurde.

Mit dieser Entscheidung war auch nicht zu begriinden, daf$ die Pflicht der
Kommune gegeniiber dem vom OVG angenommenen Umfang dadurch erwei-
tert wurde, dal — und das ist der zweite neue Aspekt — nicht mehr allein die
dauernde, sondern jede Unterbilanz die Ausgleichspflicht der Kommune aus-
l6sen soll. Hierzu versucht der Runderla eine Begriindung unter Hinweis auf
die Bilanzver6ffentlichungspflicht. Dabei bleibt offen, ob damit das Bestehen
der entsprechenden Rechtspflicht rechtlich oder die Notwendigkeit ihres
Bestehens rechtspolitisch begriindet werden soll. Im ersten Sinn, als juristische
Argumentation also, ist der Gedankengang des Runderlasses doppelt untaug-
lich: weder kann die Bilanzverdffentlichungspflicht, die die Sparkassenorgane
trifft, Pflichten der Trigerkommune ausl6sen, noch kann sie dadurch iber-
strapaziert werden, daf} ihr, die auf Offenlegung der wirtschaftlichen Verhalt-

79 Sparkasse 1936, 154.

80 Perdelwitz, Sparkasse 1937; 263 ff.; Perdelwitz/Fabricius/Kleiner S. 175 ff.

81 Bilke, Deutsche Verwaltung 1937, 359 ff.; Die Erfillung der kommunalen Spar-
kassenhaftung, Deutsche Sparkassen-Zeitung v. 14. 10.,1937; Pagenkopf, Die natio-
nalsozialistische Gemeinde 1937, 573 ff.; Thiel, RVBI. 1938, 333 ff.

82 Kleiner, Sparkasse 1938, 37 ff.; Kleiner, Sparkasse 1938, 366 ff.

83 Keil S. 69 f.; will (1942) S. 21: Deutscher Sparkassen- und Giroverband, Sparkasse
1965, S3; Rothe, § 2 Anm. IV; Schlierbach, Kommunalwirtschaft 1975, 449;
Stern/Nierhaus S. 89; skeptisch Kéttgen, Die rechtsfihige Verwaltungseinheit S, 72
Fufin, 98.
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nisse gerichtet ist, eine Pflicht zur Gestaltung dieser Verhiltnisse entnommen
erg;er Klarstellung® halber sei angemerkt: Als generell-abstrakte Regelung
dqurch die Verwaltung® ist der RunderlaRl Verwaltungsvorschrift, nicht
Rechtsnorm. Er vermochte also im Aufenverhiltnis, d. h. auferhalb der den
erlassenden Ministerien nachgeordneten Behorden keine Rechtswirkungen zu
erzeugen.®® Seine Bedeutung bei der Feststellung des Bestehens oder
Nicht-Bestehens von Rechten und Pflichten von Sparkassen und Kommunen
ist der eines Aufsatzes — also der Aufierung einer Rechtsmeinung — vergleich-

bar.

2.3 Die Wettbewerbsenquete von 1968

Das Ansehen, das der Runderla} im einschligigen Schrifttum genieft, wird
noch iibertroffen von der Autoritit, die dem unter dem Namen Wettbewerbs-
enquete bekannten Bericht der Bundesregierung iiber die Untersuchung der
Wettbewerbsverschiebungen im Kreditgewerbe und iiber eine Einlagensiche-
rung aus dem Jahre 1968 beigemessen wird.

2.3.1 Die Vorgeschichte der Enquete

Schon vor dem ersten Weltkrieg begann die Diskussion {iber die Wettbe-
werbsverhiltnisse im Kreditwesen.®” Mit dem immer stirkeren Vordringen der
offentlich-rechtlichen Kreditinstitute in urspringlich den anderen Instituts-
gruppen vorbehaltene Geschiftssparten im Laufe dieses Jahrhunderts ver-
stirkten sich die Angriffe aus dem privaten Kreditgewerbe, besonders dem
Genossenschaftssektor gegen die sog. Sparkassenprivilegien.® Die Vorarbeiten
zu einem neuen Kreditwesengesetz, die Ende der fiinfziger Jahre begannen,
standen deshalb im Zeichen einer immer intensiveren Opposition hauptsich-
lich gegen steuerliche Sonderregelungen fiir die offentlich-rechtlichen Insti-
tute, einseitige Stellungnahmen offentlicher Stellen zu ihren Gunsten und die
offentliche Haftung mit ihren Auswirkungen, besonders auf das Anlagerecht
der Versicherungen.®

84 Schlierbach, Kommentar § 3 Anm. 2 A und Rothe § 2 Anm. IV betonen, daf} der
Erla® nicht aufgehoben sei; nach Schlierbach kann er ,auch nicht als obsolet* ange-
sehen werden. Anscheinend gehen diese Autoren davon aus, daf der Erlaf} Rechts-
wirkungen hinsichtlich des Bestehens der Anstaltslast zeitigt.

85 Wolff/Bachof1§ 451lc.

86 Forsthoff S. 139; Wolff/Bachof 1 § 24 11 d.

87 Wettbewerbsenquete S. II. .

88 Wettbewerbsenquete S. I und 14;zur ilteren Diskussion s. z. B. auch Simon, Sparkas-
se 1932, 1 ff., 26 ff. ) ) _ )

89 Wettbewerbsenquete S. II, V; s. auch die Literaturiibersicht in Sparkasse 1963,
257 ff.
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Mit einer Entschliefung vom 16. Mirz 1961 ersuchte der Bundestag die
Bundesregierung daher, zu priifen und gegebenenfalls gesetzliche Vorschlige
zu machen, ob es Wettbewerbsverschiebungen aufgrund gesetzlicher und ver-
waltungsmiiBiger Bevorzugungen gebe, und ob die Sicherheit der Einlagen
durch Schaffung allgemeiner Sicherheitseinrichtungen verbessert werden
kénne, wobei Unterschiede im Wettbewerb zwischen den Institutsgruppen
beseitigt werden sollten.® Siebeneinhalb Jahre spéter wurde der ,,Bericht der
Bundesregierung iiber die Untersuchung der Wettbewerbsverschiebungen im
Kreditgewerbe und iiber eine Einlagensicherung*®!, die sogenannte Wettbe-
werbsenquete vorgelegt.

2.3.2 Die Ausfiihrungen der Enquete zur Anstaltslast

Die Enquete gliedert sich in vier Hauptteile:

A) Analyse des Tatsachenbildes

B) Der Auftrag der 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstitute

C) Die Priifung der Normen und der Verwaltungspraxis, durch die moglicher-
weise der Wettbewerb verschoben wird und

D) Einlagensicherung.

Im Teil B), der ,,Betrachtungen* iiber ,,Voraussetzungen und zulissiges
Ausmafy der Betitigung offentlich-rechtlicher Kreditinstitute einerseits* und
eine ,,Darlegung bestimmter mit der 6ffentlich-rechtlichen Struktur verbunde-
nen Besonderheiten andererseits® enthilt®, sind bereits die zentralen Aussa-
gen zur Anstaltslast enthalten. Die Griindung besonderer offentlich-recht-
licher Kreditinstitute gehe — so heifit es dort — darauf zuriick, daf8 die Errich-
tungskorperschaft es aus verschiedenen Griinden nicht als zweckmifig ansehe,
die entsprechende Aufgabe der Daseinsvorsorge im Rahmen und nach den
Regeln der Biirokratie, sondern durch rechtlich-verselbstindigte Einrichtun-
gen durchfihren zu lassen. ,,Dieser besonderen organisatorischen Gestaltung
entspricht nach allgemeiner Auffassung die Pflicht der Errichtungskorper-
schaften, daftir zu sorgen, da diese Kreditinstitute wiahrend der Dauer ihres
Bestehens ihren Auftrag erfiillen konnen. Diese Triger missen ihre 6ffentlich-
rechtlichen Kreditinstitute also funktionsfihig halten, insbesondere ihre wirt-
schaftliche Basis sichern und notfalls finanzielle Liicken schlieffen. Diese als
Anstaltslast bezeichnete ,6ffentliche Haftung*, iber deren wettbewerbliche
Bedeutung Niheres auf den Seiten 47 ff. ausgefiihrt wird, ist somit untrenn-
bar mit dem 6ffentlich-rechtlichen Status verbunden.*%

Diese nidheren Ausfilhrungen bilden den ersten Punkt in Teil C) der Unter-
suchung. In einer Vorbemerkung werden die 6ffentlich-rechtlichen Kredit-

90 Wettbewerbsenquete S. 13.

91 v. 18. November 1968, BT-Drucks. V/3500.
92 Wettbewerbsenquete S. 40 Tz. 1.

93 2.a.0. 8. 42 f. Tz. 1.4.
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institute in Gruppen aufgeteilt, von denen ein Teil Anstaltslast und Gewidhr-
tragerhaftung, ein Teil nur die Anstaltslast und ein weiterer Teil der seiner
_Tradition entsprechend korperschaftlich organisiert* ist, weder Anstaltslast
;_och Gewihrtrigerhaftung kenne.** Kreditinstitute, bei denen eine Haftung
bestehe, jedoch keine Anstaltslast, gebe es nicht.*® Es folgt eine Erkldrung des
Unterschieds zwischen den beiden Instituten.”®

Die Verfasser der Enquete fihren weiter aus: Mit der Errichtung einer
rechtsfihigen Anstalt des offentlichen Rechts itbernehme die Errichtungs-
korperschaft die Verantwortung fiir das von ihr ins Leben gerufene Recht§sub-
jekt. Diese Verantwortung schlieffe insbesondere die (éffentlich-rechthchc?)
Verpflichtung ein, ,,die wirtschaftliche Basis der Anstalt zu sichern, die
Anstalt fir die gesamte Dauer ihres Bestehens funktionsfihig zu erhalten und
etwaige finanzielle Liicken (Unterbilanz) durch Zuschiisse oder auf andere
geeignete Weise auszugleichen.* Die Anstaltslast wird dann als , kommunal-
bzw. landes- oder bundesrechtliche Pflicht* bezeichnet.”” Der folgende, kurze
geschichtliche Riickblick geht davon aus, daft die Anstaltslast sowohl vor, als
auch nach der rechtlichen Verselbstindigung der Sparkassen bestanden
habe.”®

Die in der Enquete folgende Beurteilung der Bedeutung der offentlichen
Haftung fiir den Wettbewerb setzt diese gering an. Die Gew'zihrtr’zigerhaftur;g
stehe dabei allerdings praktisch noch vollig hinter der Anstaltslast zurlick.
Da die Anstaltslast nach einhelliger Auffassung zum Wesen einer offentlich-
rechtlichen Anstalt gehore, sei ihre isolierte Abschaffung unmoglich.'®

Nach Teil D), der sich mit der Einlagensicherung befafdt, ,,bilden Anstalts-
last und Gewihrtrigerhaftung volle von der Vermogenslage des Instituts unab_-
hingige Sicherheit fur alle Einlagen und fiir die sonstigen Verbindlichkei-
ten.'%!

2.3.3 Vorbereitung und Wirkung der Enquete im Schrifttum

Noch nicht im Hinblick auf die Enquete, wohl aber auf die Wettbewerbs-
diskussion befaBt sich Hoffmann mit der Anstaltslast. Die Haftung als solche
werde ,,auch insoweit iiberbetont, als fir jede Sffentliche Anstalt eine Triger-
korperschaft schon nach allgemeinen verwal tungsrechtlichen Grundsitzen die

94 2.a.0.S. 47 Tz. 1.1.1. A ) )

95 a.a.0. S. 47 Fufin. 65 werden dann allerdings ,,Sonderfille** genannt, die ,,historisch
bedingt® seien.

96 a.a.0. S. 47 Tz. 1.1.2.

97 a.a.0. 8. 47 Tz. 1.1.2.1.

98 a.a.0. S.48 Tz. 1.1.2

99 a.a.0. S. 49 Tz. 1.1.3.1.

100 a.a.0. S. 50 Tz. 1.1.3.2;vgl. auch S. 50 Tz. 1.1.4 und S. VIII Tz. 3.

101 a.a.0.S. 140 Tz. 3.2.1.
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Obliegenheit hat, die Anstalt zu ordnungsgemifler Erfilllung des Anstalts-
zwecks instand zu halten (Anstaltslast)*“.’® 1965 meldete sich der Deutsche
Sparkassen- und Giroverband mit einem ausfiihrlichen Beitrag ,,.Die Sparkas-
sen im Wettbewerb*‘ zu Wort.'® In dieser Schrift wird die 6ffentliche Haftung
unter der Uberschrift ,Die offentlich-rechtliche Struktur der Sparkassen
behandelt. Es heif3t dort, ,,daf® die im Innenverhidltnis zwischen Kommune
(Errichtungskérperschaft) und Sparkasse bestehende Beziehung, die als An-
staltslast die Kommune trifft, einem allgemeinen Prinzip des Verwaltungs-
rechts entspricht und unabdingbar ist. Die nach auflen wirkende Haftung der
Kommune ist eine sinnvolle Ergiinzung der Anstaltslast, die aber keine prak-
tischen Auswirkungen hat.*“!** Diese Gedanken haben erkennbar Eingang in
die Wettbewerbsenquete gefunden.'®

Die Anstaltslast findet daneben noch in einer Reihe von Veréffentlichun-
gen Erwihnung, die im Zusammenhang mit der Wettbewerbsenquete entstan-
den.'® In den folgenden Jahren ist die Enquete besonders in der Kommentar-
literatur'®”, aber auch in anderen Veréffentlichungen zitiert worden.'%

2.3.4. Kritische Wiirdigung der Aussagen der Wettbewerbsenquete zur
Anstaltslast

Wenn man sich mit der Enquete und ihren einzelnen Aussagen befafit, mul
man sich vor Augen halten, daf der Auftrag der Enquete, wie er in der
EntschlieBung des Bundestags formuliert war'® , keine wissenschaftliche, son-
demn eine politische Untersuchung forderte. Dieser politische Charakter der
Aussagen der Enquete kommt in verschiedener Weise zum Ausdruck:

Erstens: Die Enquete ist nicht unbeeinfluft von den Ansichten und Inter-
essen der betroffenen Wirtschaftskrise (Lobby). ,Dabei (bei der Untersu-
chung, d. Verf.) wurden zahlreiche Eingaben und Stellungnahmen des Kredit-
gewerbes verwertet. Auflerdem hat der Bundesminister fir Wirtschaft wieder-
holt Vertreter des Kreditgewerbes zu einer Reihe der zu untersuchenden
Fragen gehort. 110 '

Zweitens: Von einer politischen Untersuchung ist zu erwarten, da ihre

102 Sparkasse 1960, 103.

103 Sparkasse 1965, 19 ff.

104 Sparkasse 1965, 53 f.

105 s. die Zitate unter Ziff, 2.3.2.

106 Fenge, BB 1969, 1399 ff. (1401); Schultze-Kimmle, Sparkasse 1968, 348 ff. (351);
Stern/Burmeister S. 27; Szagunn/Voigt S. 45 f.

107 Heinevetter, § 5 Rnr. 1 und 8, § 37 Rnr. 3-5; vgl. auch Heinevetter, 1. Auflage
§ 37 Rnr. 3; Krebs/Diilp, Einl. Rnr. 3, Art. 4 SpkG Anm. 2; Rothe, § 2 Anm. IV,
Schlierbach, Kommentar § 3 Anm. 2.

108 Ahlers, ZGKW 1974, 58; Schlierbach, Kommunalwirtschaft 1975, 451,

109 Wettbewerbsenquete S. 13.

110 Wettbewerbsenquete S. III.
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Aussagen so aufeinander abgestimmt sind, daf die Durchsetzung der politi-
schen Ziele und der entsprechenden gesetzgeberischen Vorschlige nicht durch
andere Aussagen erschwert wird.

Drittens: Die Aussagen der Enquete sind, soweit iiberhaupt, nur durch
amtliche Quellen (Gesetze, Erlasse, Satzungen usw.) nicht aber durch wissen-
schaftliche Veroffentlichungen belegt.

Die beiden wesentlich neuen Thesen der Wettbewerbsenquete sind das
Bestehen der Anstaltslast bei allen 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstituten''!
und die Nichtabschaffbarkeit der Anstaltslast. Beide werden nur vage begriin-
det, indem zum einen bei der vorgenommenen empirischen Betrachtung die
nicht ins Bild passenden Fille als historische Besonderheiten abgetan
werden!’? und zum anderen auf das Bestehen einer nicht niher belegten
herrschenden bzw. einhelligen Verwaltungsrechtslehre verwiesen wird.''® Bei
der zweiten These zeigt sich auflerdem — darauf wurde schon hingewiesen —
der Einfluf des Deutschen Sparkassen- und Giroverbandes.'!*

Im Hinblick auf die beiden mit dem Untersuchungsauftrag verfolgten poli-
tischen Ziele: Angleichung der Wettbewerbsbedingungen und Verbesserung
der Einlagensicherheit hatte die kommunale Haftung ambivalenten Charakter.
Wihrend die wettbewerbliche Begiinstigung des Sparkassensektors durch diese
Haftung!!® fiir ihre Abschaffung sprechen mufte, war ihr Fortbestehen im
Interesse der Einlagensicherheit in hohem Maf wiinschenswert.!’® Dieses
Dilemma 16ste sich, wenn die Anstaltslast zu einem nicht disponiblen Wesens-
merkmal jedes 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstituts erklart wurde. Damit
war die kommunale Haftung der Wettbewerbsdiskussion zugleich solange ent-
zogen, ,,als die Existenzberechtigung der offentlich-rechtlichen Kreditinstitu-
te anerkannt wird“.!’” Daf die ungeschriebene Anstaltslast gegeniiber der
Gewihrtriagerhaftung in der Wettbewerbsenquete so stark in den Vordergrund
geriickt wird!'®) erméglicht erst die Ausdehnung auf alle Institute, die mit der
ausdriicklich, aber nur bei einigen Instituten vorgesehenen Gewihrtrigerhaf-
tung kaum iiberzeugend gelingen konnte.

111 Prohl, § 11 Anm, 2 d S. 177 geht 1935 als selbstverstindlich davon aus, daf es
offentlich-rechtliche ,,Kreditanstalten** ohne Haftung gibt, ebenso Reichardt § 11
Anm. 28.

112 Wettbewerbsenquete S. 47 Fufin. 64 und 65.

113 Wettbewerbsenquete S. 47 Tz. 1.1.2.1, S. 50 Tz. 1.1.3.

114 s. oben Ziff. 2.3.3.

115 Daf} die offentliche Haftung ein Vorteil ist, riumt die Enquete ein (S.49 Tz.
1.1.3.1); s. dazu auch Berkenhoff, Stidte- und Gemeindebund 1975, 63.

116 Zu dieser Funktion der offentlichen Haftung s. Wettbewerbsenquete S. 50 Tz.

1.1.4.
117 Wettbewerbsenquete S. 50 Tz, 1.1.4.
118 Wettbewerbsenquete S. 49 f. Tz. 1.1.3.1.



42 Das Bestehen der Anstaltslast

2.4 Die jiingste En twicklung

In der jingsten Zeit ist das Thema Anstaltslast besonders im Zusammen-
hang mit der Sanierung der Hessischen Landesbank-Girozentrale (HLB) und
im Rahmen der auf die kommunale Neugliederung folgenden Sparkassenneu-
gliederung beriihrt worden.

Die bei der HLB eingetretenen Verluste machten finanzielle Hilfen der
beiden Gewahrtriger, des Landes Hessen und des Hessischen Sparkassen- und
Giroverbandes in Hohe von 2 4 Milliarden DM erforderlich.’*® Die Gréfenord-
nung der damit erforderlichen Anstrengungen wird klar, wenn man bedenkt,
daf8 das Eigenkapital aller hessischen Sparkassen Ende 1973 768,8 Mill.
DM'® betrug. Daf in diesem Zusammenhang die Anstaltslast herangezogen
wurde, die geeignet war, eventuell aufkommende Zweifel an der Notwendig-
keit von Bilanzhilfen sowohl im Verhiltnis HLB-Gewihrtriger, als auch
zwischen Sparkassen und Gewihrtrigern'*' zu entkréften, ist nicht verwun-
derlich. So hat sich Helmut Schlierbach, Syndikus des Hessischen Sparkassen-
und Giroverbandes, in einem Aufsatz ausfiihrlich mit der Problematik
befafst.'?? Neu ist dabei, daB er dje Anstaltslast gewohnheitsrechtlich begriin-
det'®, und daf er sie auf die seiner Ansicht nach korperschaftlich organisierte
HLB ibertrigt'?*; die Wettbewerbsenquete hatte koérperschaftlich organisierte
Institute noch von der Geltung der Anstaltslast ausgeschlossen.'?® Daf der
Fall der HLB auch auRerhalb Hessens Diskussionen ausloste, zeigt die Ent-
schliefung des Prisidiums des Deutschen Stidtetages vom 26. 11 19762
wo zu der Hilfe der Sparkassenorganisation fiir den Hessischen Sparkassen-
und Giroverband Stellung genommen und von neuen F ormen der Zufithrung
von Eigenkapital und entsprechenden ,,Verpflichtungen® der Gewihrtriger
gesprochen wird, sowie die ausfiihrliche Kommentierung des § 37 SpkG, der
die Gewiihrtréigerhaftung bei der Westdeutschen Landesbank Girozentrale
behandelt, in der 2. Auflage des Kommentars von Heinevetter und die dort
angestellten Uberlegungen zur Begrenzung und Beseitigung der 6ffentlichen
Haftung.'??

Durch die kommunale Neugliederung ist allein in Nordrhein-Westfalen die

119 Die Helaba beginnt sich freizuschwimmen, FAZ v. 18.Mai 1977 S. 15; Zur
HLB-Krise s. auch Fischer, Kreditausfille, S. 153 ff.

120 Fischer, Osterreichisches Bank-Archiv 1975, 57.

121 Hierhin gehért neben Schlierbach FN 122 auch Ahlers, ZGKW 1974, 57 ff.

122 Kommunalwirtschaft 1975, 447 ff.

123 Kommunalwirtschaft 1975, 448.

124 Kommunalwirtschaft 1975, 451.

125 Wettbewerbsenquete S, 47,

126 Sparkassen- und Gewihrtrigerhaftung, der Stddtetag 1976, 701 f.

127 Heinevetter, § 37 Rnr. 6 und 7. )
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kreisfreien Stddte von 37 auf 23, die der Kreiseuvon 57 auf 31 und
giih(li;elr(reisangehérigen Gemeinden von 2297 auf 373 zuruc.kgegangen].;‘zgﬂ )
Diese Veranderungen bei den Gewidhrtrigern blelpen nlght ohne mh u

auf die Sparkassenstruktur.'®® In einem als Buch veroffen.thchten Guta}g ten
haben Stern und Nierhaus sich mit der Sparlfassenneughefierung 1m1 f[luarln
Koln befafit. In diesem Gutachten verstehen dle. Autoren die Anstalts ';l_sl 8

Funktionsbiindel . . ., das alle kommunalrechthchen und anstalt.srecht ic zien
’\’/erpﬂichtungen der Errichtungskbrpersclll;(l)ft zur Wahrung und Slc};frtllngt (te)r
Funktionsfiahigkeit der Anstalt umfafdt.“">" Sie lelfen. aus der Anfit tslas :ﬁj

daf die Stadt Kélnim Zuge der nach § 32 Ska'moghghen Neuor nur&g§}r1n
Hahmen nicht ohne rechtlich und wirtschaftlich zwingenden Gmn 1hr§m
Sparkasseninstitut die Rechtswohltat des Zuwgchsanspruch; (auf die nac er
kommunalen Gebietsreform im Stadtg(}elbietd h(;gs?gen Kreissparkassenzweig-

f.) nach § 33 SpkG entziehen darf. ‘

Stelll‘gli;l?i-c}:/sei)e)grﬁndefmit cﬁar Anstaltslast und der in ihre{n Rahmen Et?lner
Ansicht nach zukiinftig zu erbringenden Le@stungen zur Starkung der _1f,zen-
kapitalbasis der Sparkassen die Notwendigkeit der Betelhgung von Gergem en
an Kreissparkassen im Wege der Bildung von Zweckyerbgndgn, " enr}ll f[e)s
diirfte sich als schwer durchfiihrbar erweisen,.wenn Kreise mit m‘cht unerHe -
lichen Beitridgen die Kapitalbasis reiner Krelssparkasse.n aufstf)c.ken gv?dfn,
diese Mittel jedoch iiber die Kreisumlage von den kreisangehdrigen Stidten

. <« 132
und Gemeinden aufgebracht werden miissen®.

3. Moglichkeiten der rechtlichen Begriindung der Anstaltslast

nden wird untersucht, ob die Ansta]tslast,also eine allgemelpe
lns{;nndijﬁin;pﬂicht, die eine spezielle Pflicht zum .Blla.nzau.sglelch emb-
schliefit, bei den kommunalen Sparkassen besteht. Dabei steht d{e Fra%.e,ho
eine solche Pflicht generell bei rechtsfahigep Agsta]?en des offent :ic en
Rechts besteht'**, am Anfang. Daran schlief3t sich die Priifung der besonderen

Rechtslage bei den Sparkassen an.

128 Innenminister NW S. 31 — die Zahlen sind um die durch die Rechtsprechung de:
i ingfiigig korrigiert.

VerfGH NW vorgenommenen Verinderungen geringfiig ]

129 5. die Nachweise zur Sparkassenneugliederung bei Hoppe/Oebbecke, Kommunal
wirtschaft 1978, 241 ff,, Fufin. 1.

130 Stern/Nierhaus S. 89 f., s. auch S. 20.

131 Stern/Nierhaus S. 91. - 1977, 178

132 Heinrichs, Stiadte- und Gemeinderat , . . )

133 So z. B. Heinevetter § 37 Rni. 5; Krebs/Diilp Art.4 Anm.1 2 a: Rothe § 2 Anm. I\t/,
Schlierbach, Kommentar § 3 Anm. 2 A; Stern/Nierhaus S. 20; Wettbewerbsenquete

S. 47 jeweils m.w.N.



44 Das Bestehen der Anstaltslast

3.1 Die Rechtslage bei rechtsfihigen Anstalten des offentlichen Rechts
allgemein

3.1.1 Der Befund im Schrifttum

Die Untersuchung der Verhiltnisse bei den rechtsfihigen Anstalten des
offentlichen Rechts'™ ist um so mehr angebracht, als sich die immer wieder
behauptete, jedoch nicht belegte ,herrschende Verwaltungsrechtslehre*!**
nicht feststellen li8t. Der insoweit von Schlierbach getroffenen Feststel-
lung'® kommt iiber die ,heute fiihrenden Lehrbiicher!3” hinaus Giiltigkeit
zu. Nirgendwo wird bei der Behandlung des Rechts der offentlichen Anstalt
die Anstaltslast oder eine entsprechende Pflicht erwdhnt. Dem von Schlier-
bach zitierten'®®, unter der Uberschrift ,,Die Sparkassen‘ stehenden Satz bei
Wolff/Bachof: ,,Auflerdem ist der Sparkassentriger wie jeder Anstaltsherr ver-
pflichtet, die Anstalt wihrend ihres Bestehens zur Erfiillung ihrer Aufgaben
imstande zu halten und daher eine etwaige Unterbilanz durch Zuschiisse aus-
zugleichen“!® steht nicht nur das Schweigen bei der Behandlung des allge-
meinen Anstaltsrechts in dem gleichen Werk gegeniiber; die vollrechtsfihigen
Anstalten, zu denen ausdriicklich die Sparkassen gerechnet werden, qualifi-
ziert Wolff als ,,dem Anstaltstriger wie jedem Dritten gegeniiber selbstindige
rechtliche Zurechnungs-, Zuordnungs-, Vermogens- und Haftungseinheit* **

Der naheliegende Schluff, die Anstaltslast bestehe jedenfalls nicht in
solcher Allgemeinheit, ist hier indessen noch nicht gerechtfertigt. Bevor eine
abschlieBende Aussage gemacht werden kann, miissen vielmehr die bei den im
sparkassenrechtlichen Schrifttum fur das allgemeine Bestehen der Anstaltslast
angefiihrten Gesichtspunkte auf ihre Tragfihigkeit tiberpriift werden. Es sind
dies die Griindung der rechtsfihigen Anstalt durch den Anstaltstriiger und die
Erfilllung von Aufgaben des Anstaltstriagers durch die Anstalt.

3.1.2 Die Griindung der rechtsfihigen Anstalt als
Grundlage fir das Bestehen der Anstaltslast

,,Die Tatsache allein, da® der Gewihrtriger die Sparkasse griindet und als
Triger ihren Fortbestand in der gewihlten Rechtsform garantiert”, so meint
Heinen, begriinde fiir ihn eine Erhaltungspflicht.'*! Der Uberlegung Rechnung
tragend, daf alle rechtsfahigen Anstalten gegriindet werden, spricht die Wett-

134 Zu diesem Begriff s, Wolff/Bachof 11, § 98 1;Jecht S. 49.

135 Wettbewerbsenquete S. 47; Ahlers S. 59; Rothe § 2 Anm. IV,

136 Kommunalwirtschaft 1975, 447.

137 Schlierbach a.a.0.

138 a.a.0.

139 Wolff/Bachof 11 § 100 1I c 4.

140 Wolff/Bachof11 § 9811 b 1.

141 Heinen,N. S. 107; dhnlich Schlierbach, Kommentar 1. Aufl., § 3 Anm. 2.
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te allgemein von der ,,Verantwortung fiir das von ihr ins Lebe.n
g:rv:/xefgr)lseerlgiitssubgjekt“, die die Errichtungskérperschgft iibe.rnehme und die
die Instandhaltungspflicht einschlieRe.'* Schlierbach driickt diesen Gedanken
bildhaft aus: ,,Es handelt sich um die Unterhaltspt}lcht des Muttergemﬁlr_l-
wesens gegeniiber seinem wenn auch rechtlich sglbstandlgen,“so .aber dodch.m
seinem Weiterleben vom Willen des Muttergemeinwesens abhang1geg un‘ Lh Lgl
sichtlich deslebensnotwendigen Unterhalts anspruchsbgrechtlgten Kind*.*“™
Nun ist es immerhin fraglich, ob das idyllische Bﬂd von der“Mutte.r, die
ihrem Kind Unterhalt gewihrt, das Verhiltnis zw1sc'hen de_n offentl.lchen
Kreditinstituten oder Rundfunkanstalten und ihren .Trqgem .mc‘ht.verfalscht.
Es bleibt — schiebt man auch noch die mehr moralische als.]unst}sche Kate-
gorie der Verantwortung beiseite — als Kern der Argume.ntatlon: dnle Tatsache
der Grindung erzeugt die Instandhal tungspflicht der.Ernchtungskorperschaft.
Mangels irgendeines Hinweises, warum im offentlichen R_echt etwas Beson-
deres gelten soll, miifite dieser Gedanke auch auf Qas Zivilrecht ubertrh;fgfn
werden konnen. Eine Instandhaltungspflicht der Griinder oder Geslizlsc er
usw. gegeniiber einer juristischen Person ist dort aber unbekamn(‘;.aﬁ Im §p§£
ziellen Fall der Sparkassen lat diese Argumentz.itlon aufier acht, sw(;nc
von den Kommunen als rechtsfihige Anstalt efrlchtet wurden,. sonde.rn iesen
Status durch Gesetz erhielten!*S; von einer Errichtung durch eine Errichtungs-

0 also nicht die Rede sein. _
kOIéJZiIIf h\a/litrsl;a;;ln der Begriindung, daft den Anstaltstriger, Qen man smh zu:{
gleich als Anstaltsgriinder vorstellt, eine Instandhﬁltungspﬂ{cht trifft, lelzlteit
der Hinweis, diese Pflicht ergebe sich aus der .Gm{ldupg, nichts. Es han ;t
sich vielmehr um eine petitio principii. Wohl mit Rucksmht darauf verwende
Schlierbach diesen Gedanken sunehmend beschreibend und weniger begriin-

dend.

3.1.3 Die Wahmehmung von Aufgaben des Trigers als
Grundlage fiir das Bestehen der Anstaltslast

Die rechtsfihige Anstalt werde mit der Wahm_ghmung von A}Jf%?:)ﬁn
betraut, die in den Kreis der Aufgaben des Anstaltstragers gehpren. DIZ ! {t
nehmung dieser Aufgaben sei gefihrdet, wenn Qer Anstaltstriger die .ng a
nicht zu ihrer Erfilllung instand halte. — Mit diesem Gedankengang wird im

142 S. 47 Tz. 1.1.2.1; ebenso Rothe § 2 Anm. IV; Schlierbach, Kommentar § 3 Anm. 2

A;dhnlich Lohr 8. 29 £. e
nalwirtschaft 1975, . . ) ' )
ﬂi Iéso I;lerimlllier darauf hingewiesen, dafy nicht die Haftung gegeniiber Dritten in Rede
steht.
. oben Ziff, 2.2.1. -
{356 ilg e;ie Verinderung der Formulierung an den FN 141, 142 und 143 zitierten

Stellen.
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jiingeren Schrifttum versucht, das Bestehen der Anstaltslast zu begriinden.'*’
Er geht auf Twiehaus zuriick, der in seiner Untersuchung iiber die 6ffentlich-
rechtlichen Kreditinstitute von einer ,,Gewahrleistung® spricht, unter die er
sowohl die Gewihrtrigerhaftung als auch die Anstaltslast faft.'*® Twiehaus
weist ,,andeutungsweise** auf diesen Gedankengang hin, nimmt aber ausdriick-
lich zur Frage des Bestehens einer solchen allgemeinen Garantie nicht ab-
schliefend Stellung. **°

Die dargelegte Argumentation ist sicher insoweit richtig, als rechtsfahige
Anstalten des offentlichen Rechts zur Durchfiihrung von Tatigkeiten errichtet
werden's?, die der Anstaltstriager zwar erledigt wissen, aber nicht selbst erle-
digen will. Dafs die Vornahme dieser Titigkeiten gefdhrdet ist, wenn die noti-
gen personellen und sachlichen Mittel nicht zur Verfugung stehen, ist eben-
falls nicht von der Hand zu weisen. Aus dieser Gefdhrdung kann sich eine
Verpflichtung zu einer entsprechenden Ausstattung der rechtsfahigen Anstalt
jedoch nur dann ergeben, wenn den Anstaltstrager eine Verpflichtung zur
Sicherstellung der Vomahme der der Anstalt obliegenden Tiétigkeiten trifft.
Man kann zwar davon ausgehen, dafs ein Triger 6ffentlicher Verwaltung sich
einer solchen Verpflichtung nicht durch die organisatorische Ausgliederung in
eine Anstalt entledigen kann; daf} der Triger durch den freiwilligen Organisa-
tionsakt der Anstaltserrichtung fiir sich selbst eine Verpflichtung schaffen
kann, die nicht ohnehin bestiinde, kann man jedoch nicht annehmen. Mithin
kann die Erfiillung von Aufgaben des Anstaltstrigers durch die selbstindige
Anstalt eine Instandhaltungspflicht nur auslosen, wenn es sich nicht um frei-
willige, sondern um Pflichtaufgaben'*! handelt und auch dann nur in dem
Umfang, in dem die Verpflichtung besteht. Ob und inwieweit die Aufgaben
einer Anstalt Pflichtaufgaben des Anstaltstrigers sind, 148t sich nicht pauschal
fir alle Anstalten, sondern nur fiir jeden Anstaltstyp gesondert feststellen.

3.1.4 Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis 1df5t sich nunmehr festhalten, daf die Anstaltslast bei
den rechtsfahigen Anstalten allgemein nicht besteht. Das schliet indessen
nicht aus, daff eine entsprechende allgemeine Instandhaltungspflicht oder
spezielle Teilpflichten bei einzelnen Arten von rechtsfihigen Anstalten auf-

147 Heinevetter, § 37 Rnr, 5; Stern/Nierhaus S. 90.

148 Twiehaus S. 46.

149 Twiehaus S. 48 f.

150 Zu Griinden fiir die Schaffung rechtsfihiger Anstalten Forsthoff S. 496 f.; Kierstein
S. 50; Wolff/Bachof 11 § 84 1 c.

151 Zu der Unterscheidung vgl. Wolff/Bachof I § 84 1V b.
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grund satzungsrechtlicher'>? oder gesetzlicher'®> Anordnung oder aufgrund

3 154
fassungsrechtlicher Uberlegungen besteht. ‘ '
verOb dagsS bei den kommunalen Sparkassen der Fall ist, soll im Anschluf®

gepriift werden. Dabei soll auch der Frage nachgegangen werden, ob die An-
staltslast aus anderen Griinden gilt. .

3.2 Die Rechtslage bei den kommunalen Sparkassen
3.2.1 Gesetz oder Mustersatzung als Grundlage der Anstaltslast

Weder das Sparkassengesetz noch die Mustersatzung fir Sparkassen in
Nordrhein-Westfalen'sS enthalten eine Regelung der An's.taltsla'st. §5“Spkb(.}
und § 2 der Mustersatzung beinhalten nur Vorschriften ul_)er die Gewahrtrz_i-
gerhaftung. Die vereinzelten Versuche in der Vergangenheit, daraus. auch die
Geltung der Anstaltslast abzuleiten!®®, miissen am klaren Wortlgyt d}t%Ser Vor-
schriften scheitern. Die Bestimmungen regeln das Auﬁenverha.ltnls;. zu den
Bezichungen zwischen Sparkasse und Gewihrtriger enthalten sie keine Aus-

157

sage. )

en etwa die folgenden Vorschriften die Verpflichtung des Tragers zu

152 SZZh;?;Z:g an 6ff.-recht1ichge Versicherungsanstalte_n; es handelt sich all‘erdmgs1 r(liur
um Liquiditéfshilfen, fir die eine Riickzahlungs'pﬂ‘_]cht begteht: § 4 Abs. 8 Sk. er
Satzung der Westfilischen Provinzial-Feuersozietat Verﬁlcherung der Sparkassen,
Miinster vom 23. 10. 1969 (GVBL 1970,60 ff.), zuletzt gedndert d}x_rch Satzung vom
1. 4. 1976 (GVBL 328 f.); § 5 Abs. 8 S. 1 der Satzung der \_)_Vestfahschen Prov1r121219-
Lebensversicherungsanstalt Versicherung der Sparkassen, Minster vom 23.10. \S;Bl
(GVBL. 1970, 65 ff.), zuletzt gedindert durch S'atzung vom 1. April 1976 (GVBL.
328); § 11 Abs. 2 S. 1 der Satzung der Schleswig-Holsteinischen Landesbrandkasse
vom 27.7.1973 (Abl, Schl-H. 1973, 642 ff.); § 7 Abs. 3 S. 2 der Satzung der
Provinzial-Lebens-, Unfall- und Haftpﬂicht—ngsslcpfe)rungsanstalt Schleswig-Holstein
in Ki .7.1973 (ABL Schl-H. 1973, 2.

153 1Zn ]I;IB§1§VC:1mA%)7S. 72 S. 2, {3 Nr. 4 des Hessischen Gesetzes iiber die Neuordnung dels
&ffentlichen Bank- und Sparkassenwesens i.d.F. detr ]?ek. v. 2. Januar 1976 (GVBIL.

Y fiir die Hessische Landesbank-Girozentrale.

154 1AQ\17561’Xr1t6 gfgbs. 1S.2 GG wird im Schrifttum ein Anspr\{ch der Rundfunkanstaltesn
auf funktionsgerechte Finanzierung hergeleitet (Ossenbiihl S. 16; Stern/Bethge S.
38 ff.). A

Ministers fiir Wirtschaft, Mittelstand und Verkehr vom 1. September

199 111;1;\36i1211115/iesl — 182 — 59 — 60/70 (MBLNW 1970, 1675). Gem.. §4 Abs.}i 5.2
SpkG bediirfen Abweichungen von der Mustersatzung der Genehmigung des Seg}e-
rungsprisidenten. Nach Nr. 13 der Allgemeinen Verwalt}mgsvorschrlften zum Spar-
kassengesetz (Runderlaft des Ministers fur thschaft, Mlttqlstand"und \(erkehr }\iom
25. Miarz 1971 in MBL NW 853) konnen bei der Entscl}eld_ur\g iiber die Gene 'm{-
gung solcher Abweichungen nur die besonderen Verhiltnisse der Sparkasse aus-

laggebend sein.

156 sit(j:zlhlgsg. 17; dhnlich Schlierbach, Kommentar 1. Aufl. § 3 Anm. 2. s 448

157 Lohr S. 29; Rothe § 2 Anm. IV; Schlierbach, Kommunalwirtschaft 197', A8;
Stern/Nierhaus S. 20 und Szagunn/Voigt S. 45 nehmen ebenfalls an, daf eine
gesetzliche Verankerung der Anstaltslast fehlt; so auch wohl Heinevetter § 37 Rnr.,

5; unklar aber § 5 Ror. 1.
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Die Anstaltslast 1aft sich auch nicht auf dem Umweg iiber die Interessen
der Sparkassengldubiger aus der Gewihrtrigerhaftung ableiten. Zwar bringt
die Inanspruchnahme des Gewihrtrigers aus seiner Haftung fir den Sparkas-
sengliubiger Erschwernisse mit sich; so muf er sich nach erfolgter Zahlungs-
aufforderung gegeniiber der Sparkasse an die Kommune wenden. Die recht-
zeitige finanzielle Hilfe des Gewidhrtrigers flir die Sparkasse erspart dem Gliu-
biger diese Belastung. Nun aus dem ,,sozialen Sinn* der Sparkasse schliefien
zu wollen, die Kommune sei zu dieser Hilfe verpflichtet'*®, miBachtet die kla-
re gesetzliche Regelung, die dem Sparkassengldubiger die ,,Belastungen® zu-
mutet, indem sie die Gewihrtrigerhaftung auf den Fall der Leistungsunfihig-
keit der Sparkasse beschrankt.

Soweit bei einzelnen Sparkassen in Abweichung von den Vorschriften der
Mustersatzung'®® eine ausdriickliche Regelung der Anstaltslast in der Satzung
getroffen sein sollte, hitte sie nur fiir die betreffende Sparkasse Bedeutung.

3.2.2 Verbandsrecht als Grundlage der Anstaltslast

Bereits vor mehr als 40 Jahren ist auf den Schaden hingewiesen worden,
der entstinde, wenn ein Sparkassenglaubiger von der Gewihrtrigerhaftung
Gebrauch machen miifite. Die entstehende Vertrauenskrise wiirde kaum auf
die einzelne Sparkasse beschrinkt bleiben.'*® Dafl der Bilanzausgleich zur
Verhinderung des Eintritts der Gewihrtrigerhaftung in hohem Mafe spar-
kassenpolitisch wiinschenswert ist, ist in der Tat nicht zu bestreiten. — Es
hitte — die verfassungsrechtliche Zulissigkeit unterstellt's’ — nahegelegen,
dieses sparkassenpolitische Interesse durch eine entsprechende Verpflichtung
zum Bilanzausgleich fiir den Gewidhrtriger in der Satzung des jeweiligen Spar-
kassen- und Giroverbandes zu verankern, dem ia nach wie vor Sparkassen und
Gewihrtriger angehoren.'®? In den Satzungen der Sparkassen- und Girover-
binde'®® fehlt es aber an jedem Hinweis auf eine verbandsrechtliche Fundie-
rung der Anstaltslast bzw. der Teilpflicht zum Bilanzausgleich.

158 So aber Heinen,N. S. 107.

159 Zur Moglichkeit solcher Abweichungen s. FN 155.

160 Paul, Sparkasse 1936, 129.

161 Dazu s. unten Ziff. 3.2.4 4.

162 § 45 SpkG; vor der Verselbstandigung der Sparkassen konnte strenggenommen nur
der Gewihrtriger einem Sparkassen- und Giroverband angehoren; diese Mitglied-
-schaft ist dann beibehalten worden (Marquardt/Perdelwitz, Sparkassenrecht S. 61).

163 Vgl. Satzung des Rheinischen Sparkassen- und Giroverbandes v. 4. 11. 1975 (MBL.
2104) und Satzung des Westfilisch-Lippischen Sparkassen- und Giroverbandes v.
17. 8. 1976 (MBI. 1843).
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- 3.2.3 Verfassungsrechtiiche Fundierung der Anstaltslast

3.2.3.1 Ausgangspunkt

Bei der Erorterung, ob aus der Wahmehmung von Aufgaben des Trigers
durch die Anstalt auf das Bestehen der Anstaltslast geschlossen werden
kénne, ist darauf hingewiesen worden, dafs die Erfiilllung von Aufgabenﬂdes
Trigers durch die Anstalt eine Instandhaltungspflicht des Trigers gegel.l.uber
der Anstalt nur auslosen kénne, wenn es sich um Pflichtaufgaben des Trégers
handelt. Ob und inwieweit Anstalten solche Pflichtaufgaben walhine}}mer‘l,
koénne nur gesondert fir jeden Anstaltstyp festgestellt werdgn. 5% Fiir die
kommunale Sparkasse mufl die Frage demnach lauten: Sind die Kommunen
zur kreditwirtschaftlichen Betitigung verpflichtet?

Die kommunalrechtliche Literatur rechnet die Errichtung und Unterhal-
tung von offentlichen Einrichtungen, insbesondere auch von \{ersorglrmgs-
betrieben in den Kreis der freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben.'®® In diesen
Kreis wiirden grundsitzlich auch die der kreditwirtschaftlichen Versorgung
dienenden'®® kommunalen Sparkassen gehoren.'s” Ausgehend von Uberle-
gungen in der Untersuchung von Stern/Burmeister soll nun gepriift werden,
ob Verfassungsrecht eine kommunale Pflicht zum Betrieb von SPaIkassep
begriindet und somit fir kommunale Sparkassen etwas anderes gilt als fiir
andere kommunale Einrichtungen.

3.2.3.2 Die Uberlegungen bei Stern/Burmeister

Aus dem grundgesetzlichen Sozialstaatsprinzip ergibt sich nach Stern/Bur-
meister im Verhiltnis zum Biirger auch und vor allem die Verpflichtung zu
staatlicher Leistungsgewdhrung und zu institutioneller Sicherung von Teil-
haberechten.!® Der Staat sei verpflichtet, eine soziale Ordnung zu gestalten,
die vorbeugend die Entstehung sozialer Bedingungen verhiqfiere, unter dt'enen
die Leistungsanspriiche des einzelnen gefahrdet werden konnten. Um ihrer
Pflicht zur Gewihrleistung einer lickenlosen, krisenfesten und dauerhafte_n
Versorgung mit elementaren Versorgungsgiitern nachzukommen, miissg die
offentliche Hand* einen institutionell gesicherten A£parat zur Yerfugung
stellen, der speziell diese Aufgaben zu erfiillen habe." Dif: Bese1t‘1gung von
Einrichtungen, die im Verhaltnis zum Birger als notwendige Bedmgung fur
die Effektivierung des Anspruchs auf offentliche Versorgung mit ex1stent1§]1
notwendigen Leistungen anzusehen seien, stelle einen VerstoB gegen die

164 s.o. Ziff. 3.1.3.

165 Kottenberg/Rehn § 2 Anm. 13;v. Loebell § 2 Anm. 5.
166 § 3 S.1 SpkG.

167 So ausdriicklich Schwabe S. 43.

168 S. 100.

169 S. 101.

4 KommRecht, Bd. 20
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Sozialstaatsverbiirgung dar.'™ Der Widerspruch zwischen dieser Bestandsga-
rantie und der Organisationsgewalt des Staates 16se sich, wenn man erkenne,
daf esnicht nur um Kompetenzsicherung, sondern um die individualrechtliche
Sicherungsfunktion im Verhiltnis zum Biirger gehe.'”!

Zu dem Kreis garantierter Einrichtungen gehOrten auch jene wirtschaft-
lichen Einrichtungen, ,,deren Betitigung im Lichte eines spezifisch sozialstaat-
lichen Auftrags auf standardgemifle Deckung allgemeiner zivilisatorischer Ele-
mentarbediirfnisse zugeschnitten ist*. Dazu seien heute auch die kommunalen
Kreditinstitute zu rechnen. Der Biirger sei ndmlich mehr denn je- auf eine
lickenlose und krisenfeste Kreditversorgung sowie auf giinstige monetire An-
lagemoglichkeiten angewiesen.'™ Allerdings sei diese Feststellung einzu-
schrinken, wenn und soweit es an dem Angewiesensein des einzelnen auf die
Leistungen speziell von 6ffentlichen Kreditinstituten fehlen wiirde.'”

In der Tat konne der einzelne, wie die Analyse der Wettbewerbsenquete
zeige, gegenwirtig die Mehrzahl der kreditwirtschaftlichen Leistungen ohne
Beeintrichtigung auch im privaten Kreditsektor erlangen.'™ Berechtigte
Zweifel daran, ob nicht beim Wegfall der lenkenden und korrigierenden Funk-
tion der Sparkassen aufgrund der Bedingungen ertragswirtschaftlicher
Geschiiftspolitik alsbald Licken in der Kreditversorgung des ,kleinen
Mannes‘ entstinden, seien nicht schlankweg von der Hand zu weisen. Allein
das Entstehen einer solchen Gefahr widerspreche der sozialstaatlichen Verant-
wortung der ,,6ffentlichen Hand*.!™

Als Ergebnis halten Stern/Burmeister fest: ,,Die Institution ,Sparkassé® ist
als Typus einer notwendigen sozialen Einrichtung in ihrem Bestand durch das
Sozialstaatsprinzip vérfassungsrechtlich gesichert.**!”

3.2.3.3 Das Verstindnis der Sozialstaatsklausel
in Literatur und Rechtsprechung

Zum richtigen Verstdndnis dieser Argumentation soll in aller Kiirze ein
Uberblick dariiber gegeben werden, wie die Sozialstaatsklausel im Schrifttum
und in der Judikatur verstanden wird.

Die Formel ,,sozialer Bundesstaat‘ in Art. 20 Abs. 1 GG wird, vor allem
auch im Hinblick auf die Formulierung ,,sozialer Rechtsstaat* in Art. 28 Abs.
1 GG dahin verstanden, die Bundesrepublik Deutschland sei Bundesstaat und
Sozialstaat.!”” Was rechtlich aus dieser Eigenschaft als Sozialstaat folgt, ist

170 S. 102.

171 S. 104 f.

172 S.107.

173 S. 108.

174 S.108.

175 S. 109.

176 S.110.

177 von Mangoldt/Klein Art. 20 Anm. VII 1.
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bisher nur in geringem Umfang geklirt.'”™ Die Schwierigkeiten bei dieser
Klirung beruhen zum Teil darauf, daf® anders als fiir den ,,Bundesstaat* oder
den ,,Rechtsstaat® das Grundgesetz fir den ,,Sozialstaat* nur sehr wenig kon-
kretisierende Detailvorschriften enthalt.!”

‘Einigkeit besteht dariiber, dafl es sich nicht um einen unverbindlichen
Programmsatz, sondermn um eine unmittelbar geltende, alle Staatsgewalt
bindende Leitlinie handelt.'® Sie ist nicht nur bei der Auslegung des Grund-
gesetzes und einfachgesetzlicher Vorschriften zu beachten'®; ihr kommt auch
Verpflichtungskraft zu.'®? Sie enthilt das Verbot einer eindeutig oder zielge-
richtet unsozialen Politik.'® Das Sozialstaatsprinzip verpflichtet den Staat
auch zu sozialer Aktivitit.'® Es ist besonders auf den Ausgleich sozialer
Ungleichheiten und Gegensiitze gerichtet und dient zuvorderst der Erhaltung
und Sicherung der menschlichen Wiirde.'®® Der Staat ist verpflichtet, fr eine
gerechte Sozialordnung zu sorgen.'®® Allerdings: ,,Art. 20 Abs. 1 GG be-
stimmt nur das Was, das Ziel, die gerechte Sozialordnung, es lafit aber fiir das
Wie*, d. h. fiir die Erreichung des Ziels, alle Wege offen.*'®” Das Sozialstaats-
gebot enthilt einen Auftrag, seine Ausgestaltung ist Sache des Gesetzge-
bers.'®® Er ist etwa frei darin, sich der Mithilfe privater Organisationen zu
bedienen.'® Sein Spielraum reicht bis zur Grenze des offenkundigen Mifs-
brauchs.'®

Im einzelnen hat das Bundesverfassungsgericht dem Sozialstaatsgebot etwa
das ,,Gebot sozialer Steuerpolitik“'®! entnommen und die Verpflichtung des
Staates zur Resozialisierung'®? oder dazu abgeleitet, Sorge zu tragen, dal auch
die arme Partei ihre Belange dem Gleichheitsgebot gemif vor Gericht geltend

178 Hesse S. 84 m.w.N.

179 Herzog, in Maunz [Diirig/Herzog/Scholz Art. 20 Rnr. 152.

180 Menger, Der Begriff des sozialen Rechtsstaats S. 64; Herzog a.2.0. Rnr. 153.

181 BVerfG, B. v. 19. 12. 1951 — 1 BvR 220/51 —, BVerfGE 1, 97 (105); Maunz S. 76.

182 Stern S. 714. .

183 ebd.

184 Menger, Der Begriff des sozialen Rechtsstaats S. 70 f.

185 BVerfG, U. v. 18.,7. 1967 — 2 BvF 3 — 8/62; 2 BvR 139, 140, 334, 335/62 —,
BVerfGE 22, 180 (204); B. v. 3. 7. 1973 — 1 BvR 153/69 —, BVerfGE 35, 348
355).

186 §3VerfG, B.v. 19. 12. 1951 (FN 181) S. 105; U. v. 18. 7. 1967 (FN 185) S. 204.

187 BVerfG, U.v. 18. 7. 1967 (FN 185) S. 204.

188 Schnapp in v. Miinch, GG-Kommentar, Art. 20 Rnr. 19; Hesse, S. 86 f.

189 BVerfG, U. v. 18. 7. 1967 (FN 185) S. 204.

190 Stern S. 715.

191~BVerfG, U. v. 24.1.1962 — 1 BvR 845/58 —, BVerfGE 13, 331 (347); B. v.
15.12. 1970 — 1 BvR 559, 571, 586/70 — BVerfGE 29, 402 (412).

192 BVerfG, U.v. 5. 6. 1973 — 1 BvR 563/72 —, BVerfGE 35, 202 (236).
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machen kann.'®® Zwischen den Privaten bestimme es die Vertragsfreiheit in-
haltlich, wobei seine Ausgestaltung dem Gesetzgeber obliege.'™*

In der Literatur wird auch von der Pflicht des Staates zur Daseinsvor-
sorge’®® und seiner Mitverantwortung fiir die Versorgung der Bevolkerung
mit den bendtigten wirtschaftlichen Giitern gesprochen, womit das Sozial-
staatsprinzip den Bestand offentlicher Unternehmen, aber auch staatliche
Mafnahmen zur Ordnung privater Wirtschaftstitigkeit legitimiere.'®® Es garan-
tiere im Kern diejenigen Rechtsbereiche, die zum Wesen des sozialen Rechts-
staates gehoren, worunter etwa Arbeitsschutz, Sozialhilfe, Sozialversicherung
und Betriebsverfassung gerechnet werden.'®” Als Verfassungsprinzip rdume
soziale Gerechtigkeit jeder Schicht oder Gruppe in der Bevdlkerung die ihr
zukommenden Rechte ein, insbesondere ,,die wirtschaftliche und kulturelle
Lebensfihigkeit auf einem angemessenen Niveau (Standard)“.'®® Stem ent-
nimmt in einer jingeren Schrift der Sozialstaatsklausel den staatlichen Auf-
trag zum Aufbau einer sozialen Infrastruktur, worunter ,,die Einrichtungen
und Vorkehrungen verstanden werden, die in einem bestimmten, fortgeschrit-
tenen Entwicklungsstadium der Gesellschaft als Grundausstattung notwendig
sind, um eine angemessene wirtschaftliche und personale Entfaltungsméglich-
keit des Individuums zu gewihrleisten.*'*® Ob sich aus dem Sozialstaatsprin-
zip Teilhaberechte des einzelnen ergeben konnen, hat das Bundesverfassungs-
gericht ausdriicklich offengehalten. Aus dem Gleichheitssatz i.V.m. Art. 12
Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprinzip konnen sich allerdings dann — so das
Gericht —, wenn der Staat Bildungseinrichtungen geschaffen hat, Anspriiche
auf Zugang zu diesen Einrichtungen ergeben.?®

3.2.3.4 Die Reichweite der Argumentation von Stern/Burmeister

Stern/Burmeister halten die Institution ,,Sparkasse fiir verfassungsrecht-
lich garantiert. Die Geltung der Anstaltslast als generelle Verpflichtung der
Trigerkommune zur Instandhaltung der Sparkasse und zum Bilanzausgleich
wiirde indessen das Bestehen einer Individualgarantie, d. h. einer Garantie des
Bestandes jeder einzelnen kommunalen Sparkasse voraussetzen. Das Verhilt-
nis zwischen Institutions- und Individualgarantie und die Erstreckung der

193 BVerfG, B. v. 3. 7. 1973 (FN 185).

194 BVerfG, B. v. 12. 11. 1958 — 2 BvL 4, 26, 40/56, 1, 7/57 —, BVerfGE 8, 274
(329); B.v. 12. 1. 1967 — 1 BvR 335/63 —, BVerfGE 21, 87 (91).

195 So bereits Menger, Der Begriff des sozialen Rechtsstaats S. 71.

196 Stein S. 70.

197 Hesse S. 86 f.

198 Maunz S. 86.

199 Stern S. 694.

200 BVerfG, U.v.18.7.1972 — 1 BvL 32/70 und 25/71 —, BVerfGE 33,303 (331).
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institutionellen Garantie ist von Art. 28 Abs. 2 GG her bekannt: Diese Vor-

schrift enthilt nach h.M.

— eine institutionelle Garantie der Gemeinden und Gemeindeverbinde,

— eine Rechtsinstitutionsgarantie der kommunalen Selbstverwaltung

— und eine subjektive Rechtsstellungsgarantie der Gemeinden und Gemeinde-
verbande zur Abwehr von Eingriffen in den institutionell garantierten

Rahmen.?®

Weil Art. 28 Abs. 2 GG die Gemeinden also nicht individuell, sondern nur
institutionell garantiert, muf nur die Organisationsform Gemeinde iiberhaupt
existieren, nicht aber ist die einzelne Gemeinde gegen Auflésung gesichert.2?
Fiir die Auflésung von Gemeinden im Zuge der Territorialreform verlangt die
Rechtsprechung der Verfassungsgerichte der Linder lediglich das Vorliegen
der Voraussetzungen des 6ffentlichen Wohls.2*® :

Eine institutionelle Garantie der Sparkassen, wie von Stem/Burmeister
postuliert, wiirde also nur fordern, dal es kommunale Sparkassen gibt, aber
nicht die einzelne Sparkasse in ihrem Bestand schiitzen. Eine Verpflichtung
der Trigerkommune zur Erhaltung der einzelnen Sparkasse kann demnach aus
einer solchen institutionellen Garantie nicht abgeleitet werden. Allenfalls
konnte man daran denken, das Erfordemis der Gemeinwohlorientierung der
Entscheidung liber den Bestand der Sparkasse vom Verhiltnis Gemeinde/Staat
auf das allerdings vollig anders strukturierte Verhdltnis Sparkasse/Triger-
kommune zu iibertragen. Das wiirde jedoch voraussetzen, dafl die Begriindung
der institutionellen Garantie der Sparkasse der jetzt vorzunehmenden kriti-
schen Wiirdigung standhilt.

3.2.3.5 Kritische Wiirdigung

Zweifel an der Argumentation von Stemn/Burmeister ergeben sich bereits
bei einer Uberpriifung ihrer Grundlagen: ob dem Sozialstaatsprinzip die fiir
die Argumentation zentralen ,Teilhaberechte*?® und »,Leistungsansprii-
che“*% entnommen werden konnen, ist nicht nur im Schrifttum?® , sondern

201 Stern, in Bonner Kommentar Art. 28 Rnr. 66.

202 Maunz, in Maunz/Dérig/Herzog/Scholz Art. 28 Rnr. 45 ff.; Hesse S. 190; Stern S.
306; Schmidt-Bleibtreu /Klein Art. 28 Rnr. 13.

203 Hoppe[Rengeling S. 70 ff.; Stern S. 306; BayVerfGH, Entscheidung v. 15.2.1974
— V£. 9-VII-72 —, DVBL 1973, 28 (33); StGH Ba.-Wii., U. v. 8.9.1972 — Nr. 6/71
—, DOV 1973, 163; VerfGH NW, U.v. 24.4.1970 — VGH 13/69 —, DVBL 1970,
794; Saarl. VerfGH, U. v. 28.6.1974 — Lv 8/74 —, NIW 1974, 1995; VerfGH
Rh.-Pf., U.v. 17.4.1969 — VerfGH 2/69 —, DVBL. 1969, 799 (800).

204 Stern/Burmeister S. 101.

205 Stern/Burmeister S. 101.

206 Vgl. Herzog, in Maunz/Diirig/Herzog/Scholz Art 20 Rnr. 175, 196; Schnapp, in v.
Miinch, GG-Kommentar I Art. 20 Rnr. 19; Méssner S. 173 ff,
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auch in der ma8geblichen Rechtsprechung®®’ des Bundesverfassungsgerichts’®

noch keineswegs geklirt. Und wenn bei der Feststellung, ob die kreditwirt-
schaftliche Versorgung nicht auch von den privaten Banken geleistet werden
koénne, von der ,,Analyse des Tatsachenbefundes der Wettbewerbsenquete‘
ausgegangen wird, ,,deren Ergebnisse hier keiner kritischen Wiirdigung unter-
zogen werden konnen*2®, steht und fillt die Uberzeugungskraft der weiteren
Ausfihrungen mit der Tragfdhigkeit dieser Basis.

Wenig folgerichtig erscheint es, wenn zuerst die Pflicht der offentlichen
Hand zur Versorgung mit ,.existentiell notwendigen Leistungen***® aus der
Sozialstaatsklausel abgeleitet wird, die kreditwirtschaftlichen Leistungen aber
nicht unter diese, sondern unter ,,standardgemifie Deckung allgemeiner zivili-
satorischer Elementarbediirfnisse*?!! gerechnet werden. Offenkundig ist der
Umfang der garantierten Versorgung nach der letztgenannten Formel ungleich
weiter, da hier durch die Begriffe ,,standardgemaf}*‘ und ,,zivilisatorisch* iiber
das Lebensnotwendige erheblich hinausgehende Anforderungen gestellt
werden.

Den Haupteinwand gegen ihre Ableitung sehen die Autoren selbst: Sie ist
nur schlissig, wenn die kreditwirtschaftliche Versorgung nicht anders als
durch die Sparkassen gewihrleistet werden kann. Gegen diesen Einwand ver-
weisen sie auf die Moglichkeit, daf die Banken bei Wegfall der Sparkassen
»alsbald Zugestindnisse an das Erwerbsstreben mit der Konsequenz einer
Verinderung des Konditionsgefiiges machen* und sich aus unattraktiven
Bereichen zuriickziehen konnten, so dafl Liicken in der Kreditversorgung ent-
stiinden. Das moge zwar als Hypothese abgetan werden, ,lif}t aber dennoch
berechtigte Zweifel nicht schlankweg von der Hand weisen. Allein die Ent-
stehung einer solchen Gefahr sei aber mit der sozialstaatlichen Verantwor-
tung der 6ffentlichen Hand nicht in Einklang zu bringen.?'?-

Die Notwendigkeit der Institution Sparkasse wird also, wenn auch vor51ch-
tig verklausuliert, mit dem aus dem privatwirtschaftlichen Charakter der
Banken folgenden Erwerbsstreben und den daraus nach Ansicht der Autoren
resultierenden Gefahren begriindet.

Die Genossenschaftsbanken, fiir die ,,sich die Gewinnmaximierung als
tragende Zielvorstellung der Geschiftspolitik verbietet*?'3, bleiben aufier
Betracht. Unberiicksichtigt bleibt auch, ob die Sparkassen selbst angesichts
der Notwendigkeit, den Eigenkapitalzuwachs zu erwirtschaften, noch einen

207 s. dazu Menzel, DOV 1972, 543.
208 . o. Ziff, 3.2.3.3.

209 Stern/Burmeister S. 108.

210 Stern/Burmeister S. 97.

211 Stern/Burmeister S. 107.

212 Stern/Burmeister S. 108 f.

213 Wettbewerbsenquete S. 20.
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wesentlichen Spielraum fir die ,ertragswirtschaftlich unattraktiven Berei-
che“*'"* haben.

Der Hinweis auf Gefahren, die bei einer Ubertragung der kreditwirtschaft-
lichen Versorgung auf erwerbswirtschaftliche Institute entstehen sollen, ist
nicht iiberzeugend: Ungleich elementarere Versorgungsbereiche, etwa die
Lebensmittel- und Kleidungsversorgung liegen vollstdndig in privater Hand,
ohne daf sich die beschriebenen Gefahren gezeigt hitten. Auch in der kredit-
wirtschaftlichen Versorgung ist der Staat frei, wie er seinem sozialstaatlichen
Auftrag nachkommt.?"> Das Sozialstaatsprinzip verbietet nicht, die Versor-
gung ganz Privaten zu iubertragen. Durch rechtliche Einwirkungen auf die
Konditionen und durch ein geeignetes Wettbewerbs- und Verbraucherschutz-
recht liefen sich moglicherweise entstehende Gefahren steuern. Das Sozial-
staatsprinzip verbdte insbesondere auch nicht die Uberfiihrung der 6ffentlich-
rechtlichen Kreditinstitute in private Rechtsformen im Eigentum der 6ffent-
lichen Hand.?'® Die Sicherung eventueller Rechte des einzelnen ist dadurch
nicht betroffen und vermag daher auch Einschrinkungen der staatlichen
Organisationsgewalt nicht zu rechtfertigen. Eine verfassungsrechtliche Garan-
tie der Institution , kommunale Sparkasse* ist nicht anzuerkennen.

Das Sozialstaatsgebot erlaubt keine entsprechende Ableitung. Eine andere.
Auffassung ,verkennt die Bedeutung der Formel, gerade auch im Kontext
demokratischer Ordnung des Grundgesetzes* und erliegt so der ,Neigung,
alles Wiinschenswerte in sie hineinzulegen und es auf diese Weise als Verfas-
sungsgebot auszugeben.“?!”

3.2.3.6 Zwischenergebnis

Fir die Ausgangsfrage danach, ob sich aus einer verfassungsrechtlichen
Verpflichtung der Kommunen zur Kreditversorgung die Anstaltslast als
Instandhaltungs- und Bilanzausgleichspflicht ableiten lafit, bedeutet das
Ergebnis der kritischen Wiirdigung der Gedankenginge von Stern/Bummeister,
daf sich nicht einmal eine institutionelle Garantie der Sparkasse aus dem
Sozialstaatsprinzip ergibt. Andere Ansatzpunkte fir die Herleitung einer
Garantie der einzelnen Sparkasse sind nicht erkennbar. Die Anstaltslast
findet demnach keine Grundlage im Verfassungsrecht.

214 Fiir die Srern/Burmeister S. 109 die Gefahr sehen, die Banken kdnnten sich beim
Wegfall der kommunalen Sparkassen aus ihnen zuriickziehen.

215 s. o. Ziff. 3.2.3.3.

216 Fiir die Altersversorgung vgl. Gerstenmaier S. 67: ,Nicht die Abschaffung der
Sozialversicherung ist dem Gesetzgeber als Folge der Sonderentscheidung fiir den
sozialen Staat untersagt, sondern die vollstindige Abkehr ohne gleichzeitige Einfiih-
rung addquaten Ersatzes.*

217 Hesse S. 87.
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3.2.4 Die gewohnheitsrechtliche Begriindung der Anstaltslast

3.2.4.1 Die Heranziehung des Gewohnheitsrechts
zur Begriindung der Anstaltslast

In seinem Aufsatz ,,Anstaltslast und Gewihrtrigerhaftung“*'® stellt Schlier-
bach fest, dal das aufersparkassenrechtliche Schrifttum eine Anstaltslast
nicht kennt. Er 1aft dann im Hinblick auf die Unterschiede zwischen Gewihi-
trigerhaftung und Anstaltslast und eine fehlende ausdriickliche Regelung
der Anstaltslast dahinstehen, ob die Anstaltslast heute noch eine gesetz-
liche Grundlage finde. Auf jeden Fall sei die Anstaltslast gewohnheitsrechtlich
begriindet.?'® Inzwischen steht er mit dieser 1974 geduBerten Meinung nicht
mehr allein.?*

Wenn im folgenden der Uberzeugungskraft dieser Begriindung nachgegan-
gen wird, soll von der grundsitzlichen Anerkennung des Gewohnheitsrechts als
Rechtsquelle ausgegangen werden, wie sie der noch herrschenden Auffas-
sung??! entspricht. Die erheblichen Bedenken, denen diese Auffassung aus-
gesetzt ist, werden dabei nicht tibersehen. Sie sollen hier nur kurz und ohne
Anspruch auf Vollstindigkeit angedeutet werden:

Nicht die Rechtsgemeinschaft sei, wie die Theorie des Gewohnheitsrechts
behauptet, der Setzer des Gewohnheitsrechtes, sondern der Rechtsanwender,
der die Gewohnheitsrechtssitze nicht finde, sondern mache.??> ,Was uns
dann in der Literatur stindig als ,Gewohnheitsrecht® entgegentritt, sind unsere
eigenen Entdeckungen.*?”® Dije Uberzeugungskraft des Arguments ,Das
haben wir schon immer so gemacht* lasse in der pluralistischen Gesellschaft
nach.?® Mit der rechtsstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes sei die Annah-
Lne \2/205n durch Ubung der Rechtsgemeinschaft erzeugtem Recht schwer verein-

ar.

Wie sich zeigen wird, kommt es auf die Berechtigung dieser Kritik nicht an.
Dafl sie nicht vollig von der Hand zu weisen ist, zeigt gerade der vorliegende
Fall. Wie hier das Gewohnheitsrecht als ,letztes Aufgebot*% ins juristische
Treffen gefiihrt wird, erinnert an die hiufig zitierte?” Anekdote von dem

218 Kommunalwirtschaft 1975, 447 ff.

219 S. 448,

220 s. Heinevetter § 37 Anm. S.

221 Nachweise s. unter Ziff, 3.2.4.3.

222 Freitag S. 169 1.

223 Esser S. 114;s. auch Ossenbiihl, in Erichsen/Martens S. 97.

224 Meyer-Cording S. 72; Ossenbiihl, in Erichsen/Martens S. 97.

225 Kirchhof S. 92.

226 Tomuschat S. 10.

227 f;s;r S. 106 Fufin, 43; Freitag S. 22; Ossenbiihl, in Erichsen/Martens S. 96 Fufin.
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schwibischen Amtsrichter, der einen Referendar auf ein angebliches Gewohn-
heitsrecht hingewiesen hat und auf dessen Skepsis bemerkt: ,Wisse Se, so a
Gewohnheitsrecht muf} au amol afange.*

3.2.4.2 Begriff und Voraussetzungen des Gewohnheitsrechts

In Literatur und Rechtsprechung werden leicht voneinander abweichende
Definitionen des Gewohnheitsrechts verwandt.??® Hier wird die vom Bundes-
verfassungsgericht in stindiger Rechtsprechung benutzte Formulierung zu-
grunde gelegt. Danach ist Gewohnheitsrecht ,,Recht, das nicht durch form-
liche Setzung, sondern durch lingere tatsichliche Ubung entstanden ist, die
eine dauernde und stindige, gleichmiBige und allgemeine sein muf und von
den bzeztgeiligten Rechtsgenossen als verbindliche Rechtsnorm anerkannt
wird*. '

Voraussetzungen fir Gewohnheitsrecht sind danach:*°
— eine langandauernde und allgemeine Ubung (objektives Element)

— die Uberzeugung der Beteiligten von der rechtlichen Gebotenheit der

Ubung (subjektives Element)

— die Formulierbarkeit der Ubung als Rechtsnorm (formales Element)

Wenig problematisch ist das objektive Element der langandauemden
Ubung. Zwar laBt sich nicht genau angeben, wie lange die Ubung gewahrt
haben muf?3!; es ist aber davon auszugehen, daf sie mindestens langjahrig
sein muR.?32 In einzelnen Fillen ist von den Gerichten ein Zeitraum von 20
Jahren fiir nicht ausreichend??, ein Zeitraum von 43 Jahren fir ausreichend
gehalten worden.?*

Zu dieser objektiven Komponente muf das subjektive Merkmal treten, dafs
die Beteiligten von der rechtlichen Gebotenheit der Ubung iiberzeugt sind.
Hier ist manches streitig: wihrend die Rechtsprechung allein auf die Beteilig-

228 Vgl. etwa die Definitionen bei: Enneccerus/Nipperdey S. 26 1; Wolff/Bachof 1 § 25
IIl a; BVerwG, U.v.21.1.1955 — I1 C 177/54 —, VwRspr 8, 247 (249); BayVerfGH,
Entsch. v. 26.7.1968 — Vf. 37 — VII — 68 —, VwRspr 20, 1 (2); BVerwG, B.
v. 31.8.1978 — 7 B 127.77 —, DVBL 1979, 116 (118).

229 BVerfG, B. v. 28.6.1967 — 2 BvR 143/61 —, BVerfGE 22, 114 (121); B. v.
18.2.1970 — 1 BvR 226/69 —, BVerfGE 28, 21 (28 f.); B. v. 14.2.1973 — 2 BvR
667/72 —, BVerfGE 34, 293 (303 f.).

230 Ossenbiihl, in Erichsen/Martens S. 95; Wolff/Bachof 1 § 25 III a; BVerwG, U. v.
26.5.1959 — VII C 135.57 —, BVerwGE 8, 317 (321 f.); BVerfG, B. v. 27.1.1976 —
1 BvR 2325/73 —, BVerfGE 41, 251 (263).

231 Enneccerus/Nipperdey S. 267; Forsthoff S. 146; BVerwG, U. v. 26.5.1959 — VII C
135.57 —, BVerwGE 8, 317 (322).

232 OVG Miinster, U, v. 17.12.1975 — VIII A 611/71 —, DOV 1976, 677.

233 BVerwG, U. v. 26.5.1959 (FN 231), 8. 322.

234 BSG, U.v. 25.11.1965 — 9 RV 370/63 —, NIJW 1966, 692.
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ten abstellt®*®, verlangt ein Teil des Schrifttums dariiber hinaus eine allgemei-
ne Rechtsiiberzeugung.?*® Mangels anderer Moglichkeiten, eine solche Uber-
zeugung festzustellen®®” | die ohnehin nicht psychologisch real, sondern als
eine des objektiven Sinns gedacht wird**® , mufl dann aber doch auf die Betei-
ligten und die Gerichts- und Verwaltungspraxis zuriickgegriffen werden.?®
Hier soll der Rechtsprechung gefolgt werden, die auf die Uberzeugung der Be-
teiligten abstellt und damit die geringeren Anforderungen stellt. — Eine
Rechtsiiberzeugung kann nicht durch Zwang entstehen®°; die Rechtsiiber-
zeugung nur einer Seite reicht nicht aus**', und ernsthafter Widerspruch ver-
eitelt ihr Entstehen.**?

Das formelle Element besagt, dafy der einzelne Gewohnheitsrechtssatz for-
mulierbar und inhaltlich bestimmt sein muf®*?, denn Gewohnheitsrecht gilt
wie geschriebenes Recht.?* Diese Klarheit des Normbestands ist im Interesse
der Rechtssicherheit unerliflich.

Die Gleichstellung des Gewohnheitsrechts mit Gesetzesrecht hat weiter zur
Folge, da die Entstehung von Gewohnheitsrecht an die grundgesetzliche
Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen gebunden ist.>*¢ Auf Gebieten, die
bundesrechtlicher Regelung vorbehalten sind, kann also nur Bundesgewohn-
heitsrecht entstehen, auf Gebieten landesrechtlicher Gesetzgebung nur
Landesgewohnheitsrecht.

3.2.4.3 Das Vorliegen der Voraussetzungen bei der Anstaltslast

Nachdem die Geltungsvoraussetzungen fir Gewohnheitsrecht damit kurz
beschrieben sind, soll untersucht werden, ob sie im Fall der Anstaltslast vor-

235 BVerfG, s. die oben FN 229 zittierten Entscheidungen und B. v. 17.3.1959 — |
BVR 53/56 —, BVerfGE 9, 213 (221); BVerwG, U. v. 21.10.1960 — VII C 52.60 —,
DVBI. 1961, 205 f. (206); BSG, U. v. 25.11.1965 (FN 234) S. 693; HambVerfG, U.
v, 5.11.1975 — HVerfG 1/75 —, DVBL. 1976, 444 (447); OVG Minster, U. v.
17.12.1975 (FN 232).

236 Larenz, Methodenlehre S. 425; Enneccerus/Nipperdey S. 261.

237 Freitag S. 44 ff.

238 Forsthoff S. 146.

239 Enneccerus/Nipperdey S. 266 f.

240 Forsthoff S. 147.

241 BVerfG, B. v. 11.4.1967 — 2 BvG 1/62 —, BVerfGE 21, 312 (325); HambVerfG, U.
v. 5.11.1975 (FN 235).

242 BSG, U.v. 25.11.1965 (FN 234), S. 694.

243 Wolff/Bachof 1§ 25 11l a; BVerwG, U. v. 26.5.1959 (FN 231) S. 321; BVerfG, B. v.
28.6.1967 S. 122, B.v. 18.2.1970 S. 35 (beide FN 229);B. v. 27.1.1976 (FN 230).

244 BGH, U.v. 30.1.1958 — I1 ZR 174/56 —, VwRspr 10, 522.

245 Schumann S. 315 Anm. 18.

246 Enneccerus/Nipperdey S. 271; Forsthoff S. 148; Maunz S. 146; Schmidt-Bleib-
treu/Klein Vorb. vor Art. 70 Rnr. 7 f.; BVerwG, U. v. 2.12.1960 — VII O 48.60 —
DVBI11961, 593 (596); BVerwG, U. v. 21.1.1955 (FN 228).

Mdoglichkeiten der rechtlichen Begriindung 59

liegen. Um diese Priifung zu erleichtern, soll vorab der Umfang des Pr' fungs-
horizonts festgestellt werden.

a) Feststellung des Priifungshorizontes

‘Nach den eigenen Ausfiihrungen Schlierbachs ist die allgemeine Instandhal-
tungspflicht noch erheblich seltener als der ,,allerdings sehr wenige* Male
vorgekommene Bilanzausgleich praktiziert worden.*®” Damit scheidet die
gewohnheitsrechtliche Verfestigung mit der notwendigen lingeren Ubung und
der Ausformung eines hinreichend konkreten Tatbestandes hier von vorn-
herein aus. Die Priifung kann sich also auf die gewohnheitsrechtliche Geltung
der Bilanzausgleichspflicht beschridnken.

Ob sich die Priifung auf das ganze Bundesgebiet erstrecken kann oder auf
das jeweilige Bundesland — bei unserer Untersuchung Nordrhein-Westfalen —
beschrinken muf}, hingt davon ab, ob die Anstaltslast als Bilanzausgleichs-
pflicht der Gesetzgebungskompetenz des Bundes oder des Landes unterfillt.
An die grundgesetzliche Aufteilung dieser Kompetenzen ist nach einhelliger
Auffassung namlich auch das Gewohnheitsrecht gebunden.?*®

Vollige Einhelligkeit ist in der Literatur iiber die Gesetzgebungskompetenz
fur das Sparkassenwesen bisher nicht erzielt worden. Ausgangspunkt der
Uberlegungen ist jeweils die Frage, wie weit die Zustindigkeit des Bundes gem.
Art. 74 Nr. 11 reicht, wonach die konkurrierende Gesetzgebung®®® des

" Bundes sich auf ,,das Recht der Wirtschaft (. . . Bank- und Borsenwesen. . .)*

erstreckt. Da3 der Bund iiberhaupt Regelungen iiber die Sparkassen, die ja
Kreditinstitute sind, treffen kann, ist deshalb nicht zweifelhaft. Andererseits
besteht weitgehende Einigkeit dariiber, daf sich aus dem Charakter der Spar-
kassen als 6ffentliche Anstalten und Einrichtungen der Kommunen auch ein
der Regelungskompetenz des Landes vorbehaltener Bereich ergibt, und das
Sparkassenwesen nicht aus Praktikabilititsgrinden uneingeschrankt der
Bundeskompetenz zugeordnet werden kann.?*° Die bei dieser Sachlage not-
wendige Abgrenzung nimmt fast jeder Autor nach einer eigenen Formel vor:

Nach Sprengel?®! ist der Bund fir den Bereich Geschiftspolitik zustindig,
wihrend die Regelung des Bereichs Organisation den Landern vorbehalten ist,
,mit Ausnahme gewisser wichtiger organisatorischer Grundfragen, die der
Bund regeln kann, weil sie als notwendiger Bestandteil der Geschiftspolitik

247 Kommunalwirtschaft 1975, 450.

248 s. o. Ziff. 3.2.4.2.

249 Die Gesetzgebungshoheit des Burides im Bereich konkurrierender Gesetzgebung ist
allerdings nach Art, 72 Abs. 2 GG auf die dort geregelten Fille beschrinkt. Daraus
ergibt sich die — in der Literatur soweit ersichtlich bisher noch nicht erdrterte —
Frage, ob sich in diesem Bereich iiberhaupt Bundesgewohnheitsrecht bilden kann.
Die Frage soll hier unerortert bleiben.,

250 So aber Twiehaus S. 9.

251 DOV 1952, 72.
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der Sparkassen begriffen werden konnen®. Zu diesen Grundfragen rechnet
Sprengel u. a. die Gewihrleistung fiir die Finlagen und die Personalhoheit.?%?

Nach Maunz?? steht die Gesetzgebung iiber ,,Verfassung und Organisa- -

tion** den Lindern zu.

Igelspacher®** ordnet die Befugnis zur Normierung des Sparkassen-Organi-
sationsrechtes allein den Lindern zu, macht aber Ausnahmen fiir die — hier
nicht interessierenden — wettbewerbsregelnden Mafinahmen, und ,,wenn fiir
eine verstindige Regelung der Bankfunktion ein Eingriff in die Organisation
uner%ésigslich ist (Sachzusammenhang)®, wobei er recht strenge Mafistibe an-
legt.

Dirk Schmidt?*¢ beschrinkt den Bund auf die Regelung der bankgeschift-
lichen Titigkeit der Sparkassen. ,,Jm Rahmen des Sachzusammenhangs kann
der Bund auch organisationsrechtliche Spezialfragen reglementieren.” Der
Autor zahlt die Gewihrtriagerhaftung und die Personalhoheit ausdriicklich
nicht dazu.

Von Miinch?” unterscheidet zwischen der Bundeskompetenz fiir das mate-
rielle Sparkassenrecht (Recht der Geschiftsbetitigung) und der Zustindigkeit
der Linder fir das formelle Sparkassenrecht (Verfassung und Organisation).

Die Reihe der Abgrenzungsformeln liefle sich fortsetzen.?s® Darauf kann
indessen verzichtet werden, denn auch nach der Auffassung Sprengels, der
gegeniiber den jiingeren Verdffentlichungen einen verhdltnismifig weiten
Bereich der Bundeskompetenz annimmt, gehort die Bilanzausgleichspflicht in
die ausschliefiliche Regelungsbefugnis der Linder. Anders als die Gewdhrtri-
gerhaftung bezieht sie sich allein auf das Innenverhdltnis zwischen Sparkasse
und Gewihrtriger®® und 14ft die AuRenbeziehungen unberiihrt. Beziehungen
zur Geschiftspolitik der Sparkasse weist sie nicht auf.

Fiir die hier vorzunehmende Priifung ergibt sich damit die Einschrinkung,
daB bei der Frage, ob die Voraussetzungen eines Gewohnheitsrechts vorliegen,
allein auf das Land Nordrhein-Westfalen abzustellen ist.

Die unterschiedlichen Auffassungen stimmen darin tiberein, dafl Gewohn-
heitsrecht begriffsnotwendig ungeschriebenes, nicht gesetztes Recht ist.*°

252 So auch Schlierbach, Kommentar, Einleitung III 1 und — mit Nuancierungen —
Stern/Burmeister S. 183 f.

253 In Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Art. 74 Rnr. 69.

254 S.68f.

255 S. 176 f.

256 Gesetzgebungskompetenz S. 855.

257 Rnr. 48 zu Art. 74 in: v. Miinch, GG-Kommentar II; dhnlich Génnenwein S. 493
und Pagenkopf, Wirtschaftsrecht S. 173.

258 Vgl.: Hoffmann, HIBKWP Bd. III S. 750; Heinen S. 129 und die Nachweise bei
Igelspacher und Dirk Schmidt.

259 s. o. Ziff. 1.2.

260 s. o. Ziff. 3.2.4.2.
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Umgekehrt ist also da, wo gesetztes Recht vorliegt, kein Raum fir Gewohn-
heitsrecht. Oben ist nun festgestellt worden, daff das Preuische Oberverwal-
tungsgericht die Anstaltslast dem preufiischen Sparkassenreglement entnom-
men hat.®' Die Literatur der folgenden Jahrzehnte und auch der Runderlal
von 1937 sind dem gefolgt, indem sie sich zustimmend auf die Entscheidung
des Gerichts berufen haben.?®? Gleichgiiltig, ob die hier geduferte Skepsis
gegeniiber der Herleitung des PreuBischen Oberverwaltungsgerichts®® begriin-
det ist oder nicht, als Ergebnis einer Auslegung findet die Anstaltslast bis zum
Auerkrafttreten des Sparkassenreglements am 1. April 1958%* eine gesetz-
liche Grundlage. Die Auslegung von Gesetzen ist aber sorgfiltig von Gewohn-
heitsrecht zu trennen.?®s Hinsichtlich der Anstaltslast konnte die Bildung von
Gewohnheitsrecht in Nordthein-Westfalen also erst am 1. April 1958 einset-
zen, weshalb die folgende Priifung auf die Zeit danach zu beschrinken ist.
Wollte man trotz der Herleitung der Anstaltslast aus der gesetzlichen Rege-
lung des Sparkassenreglements fiir die Zeit vor dem Inkrafttreten des Spar-
kassengesetzes Gewohnheitsrecht annehmen, wirde man deswegen zum
gleichen Ergebnis kommen, weil das Sparkassengesetz als umfassende Kodifi-
kation des Sparkassenrechts alle dlteren Rechtsquellen aufler Kraft setzte, wie
besonders die Vorschrift des § 53 SpkG2% zeigt.

Im folgenden wird also untersucht, ob sich in Nordrhein-Westfalen seit
dem 1. April 1958 ein Gewohnheitsrecht mit dem Inhalt der Bilanzausgleichs-
pflicht nachweisen 14ft. Von den gegen die Annahme der Bildung von Ge-
wohnheitsrecht in kodifizierten Rechtsgebieten vorgebrachten Bedenken®”
wird dabei abgesehen.

b) Das Vorliegen der Voraussetzungen im einzelnen

Als objektives Element muf eine lingere Ubung feststellbar sein. Bedenken
konnen hier schon bestehen, ob der Zeitraum von 20 Jahren seit 1958 als
ausreichend anzusehen ist. Aber das Verstreichen dieser Zeit ist fir sich allein
nicht geeignet, Gewohnheitsrecht zu bilden, wenn es an der entsprechenden

261 s. o. Ziff. 2.1.3.

262 s. o. Ziff. 2.1.5 und 2.2.2 sowie Bilke, Deutsche Verwaltung 1937, 359; Die Erfil-
lung der kommunalen Sparkassenhaftung, Deutsche Sparkassen-Zeitung v.
14.10.1937 (beide unter ausdriicklicher Bezugnahme auf das Reglement); Keil S.
68; Kleiner, Sparkasse 1938, 37; Pagenkopf, Die nationalsozialistische Gemeinde
1937, 677; Paul, Sparkasse 1936, 154 (ausdriickliche Bezugnahme auf das Regle-
ment); Perdelwitz/Fabricius/Kleiner, S. 176; Storck, Der Gemeindetag 1937, 574;
Thiel, Reichsverwaltungsblatt 1938, 334; Will (1942) S. 22.

263 s. 0. Ziff. 2.1.4.

264 § 53 Nr. 1 des Sparkassengesetzes vom 7.1.1958 (GVBL 5 ff.).

265 Esser S. 129 f. und passim; Schumann S. 314 f.

266 s. FN 264.

267 BVerfG, B. v. 8.1.1959 — 1 BvR 296/57 —, BVerfGE 9, 109 (113).
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Ubung fehlt. Von einer Ubung kann erst gesprochen werden, wenn ein Ver-
halten nicht nur einmal oder wenige Male, sondern haufig praktiziert wurde.
Schieflagen von Sparkassen, die einen Bilanzausgleich erfordern wiirden, sind
aber so selten®®8, daR in Nordrhein-Westfalen eine geniigende Zahl von An-
wendungsfillen nicht feststellbar ist.

Die Annahme eines Gewohnheitsrechts mit dem Inhalt der Bilanzaus-
gleichspflicht scheitert also bereits an den objektiven Erfordernissen. Ob in
den Fillen, wo der Bilanzausgleich praktisch geworden ist, die Kommunen
oder besser: die Verantwortlichen in den Kommunen im Bewufitsein recht-
licher Gebotenheit gehandelt haben, wie es zur Annahme von Gewohnheits-
recht erforderlich wire, erscheint auflerdem zweifelhaft. Noch zweifelhafter
ist die Erfillung des formellen Erfordernisses der normgleichen Ausformung.
Sowohl die bestehende Uneinheitlichkeit in der Frage, ob der Sparkasse ein
entsprechender Anspruch zusteht®® als auch die Meinungsverschiedenheit
iiber den Zeitpunkt des Eingreifens der Kommune?™ schléssen die Formulier-
barkeit der Ubung, auch wenn eine solche nachweisbar wire, aus.

3.2.4.4 Die verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer
gewohnheitsrechtlichen Bilanzausgleichspflicht

a) Ausgangsiiberlegungen

Wenn damit auch fir Nordrhein-Westfalen feststeht, daf} die Anstaltslast
auch aufgrund von Gewohnheitsrecht keine Geltung beanspruchen kann, so
ist doch nicht vollig auszuschliefen — wenn auch unwahrscheinlich —, daf}
dieser Befund fir andere Bundeslinder anders ausfillt. Theoretisch konnte
sich dort in der Zeit seit der Kodifizierung des Sparkassenrechts durch das
jeweilige Sparkassengesetz eine gewohnheitsrechtliche Bilanzausgleichspflicht
gebildet haben. Im Hinblick darauf scheint es angebracht, die Vereinbarkeit
der gewohnheitsrechtlichen Bilanzausgleichspflicht mit der Selbstverwal-
tungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG zu untersuchen.

Die Bilanzausgleichspflicht greift in das den Gemeinden durch Art. 28 Abs.
2 S. 1 GG gewihrleistete Recht der eigenverantwortlichen Aufgabenerfillung
ein, indem sie die Kommunen zur Aufbringung der zum Bilanzausgleich erfor-
derlichen Mittel verpflichtet. Fiir die allgemeine Instandhaltungspflicht gilt
das gleiche, weshalb die folgenden Ausfihrungen darauf iibertragen werden
konnen. Allerdings ist das Selbstverwaltungsrecht nur im Rahmen der Gesetze
gewihrleistet. Problematisch ist aber, ob zu den ,,Gesetzen® i.S. des Art. 28
Abs. 2 S. 1 GG auch Gewohnheitsrecht z3hit.

268 Rothe § 3 Anm. IV; Wettbewerbsenquete S. 49.

269 s. o. Ziff. 1.4.

270 Vgl. etwa einerseits Ahlers, ZGKW 1974, 58 und andererseits Schlierbach, Kommu-
nalwirtschaft 1975, 449.
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b) Gewohnheitsrecht als ,Gesetz* i.S. des Art. 28 Abs. 2 S.1GG

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat sich neben dem in
Art. 103 Abs. 2 GG niedergelegten Grundsatz ,,nulla poena sine lege*, dem
ewohnheitsrecht nicht geniigt?”*, mit dem Gesetzesvorbehalt des Art. 12
Abs. 1 S. 2 GG befadt und in stindiger Rechtsprechung nur vorkonstitutio-
nelles Gewohnheitsrecht als dem darin liegenden Erfordernis durch formliche
Rechtssetzung geschaffener Normen geniigend angesehen.?”

Fiir Gesetzesvorbehalte nimmt das Schrifttum generell an, daf allenfalls
vorkonstitutionelles Gewohnheitsrecht geniigt.2” Auch soweit die Neubildung
von Gewohnheitsrecht im verwaltungsrechtlichen Bereich nicht generell aus-
geschlossen wird, wird gefordert, daB nachkonstitutionelle Eingriffserméchti-
gungen unter parlamentarischer Mitwirkung zustande gekommen sind.*”

Fiir den Vorbehalt gesetzlicher Regelung in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG fordert
ein Teil der Literatur sogar formelle Gesetze®™, wihrend andere auch Rechts-
verordnungen geniigen lassen wollen, da diese auf gesetzlicher Erméchtigung
beruhen und damit dem Parlamentsvorbehalt geniigen.?”® Nach beiden An-
sichten ist Gewohnheitsrecht — jedenfalls nachkonstitutionelles — nicht
geeignet, Pflichten fir die Gemeinden zu begriinden. Eine gewohnheitsrecht-
liche Bilanzausgleichspflicht verstieRe deshalb gegen Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG
und wire deshalb nichtig.?”’

3.24.5 Zwischenergebnis

Auch gewohnheitsrechtlich ist eine Anstaltslast bei den kommunalen Spar-
kassen nicht begriindet.

271 BVerfG,U.v. 3.7.1962 — 2 BvR 15/62 —, BVerfGE 14,174 (185);B. v. 14.5.1969
— 2 BvR 238/68 —, BVerfGE 26, 41 (42).

272 BVerfG, B. v. 19.12.1962 — 1 BvR 163/56 —, BVerfGE .15, 226 (233); B. v.
28.6.1967 — 2 BvR 143/61 —, BVerfGE 22, 114 (121); B. v. 18.2.1970 — 1 BvR
226/69 —, BVerfGE 28, 21 (28); B.v. 14.2.1973 — 2 BYR 667/72 —, BVerfGE 34,
293 (303); B. v. 28.11.1973 — 1 BvR 13/67 —, BVerfGE 36, 212 (218);B. v. 19.2.
1975 — 1 BvR 38, 566/68 —, BVerfGE 38, 373 (383); B. v. 27.1.1976 — 1 BvR
2325/73 —, BVerfGE 41, 251 (263).

273 Jesch S. 114; Friauf Sp. 876; Kirchhof S. 92; Wolff/Bachof 1§ 30111 b; Freitag S.
166; generell skeptisch im Hinblick auf gewohnheitsrechtliche Eingriffsermachti-
gungen Menger, VerwArch 1973, 426.

274 Friauf Sp. 876.

275 Maunz, in Maunz /Diirig/Herzog/Scholz, Art. 28 Rnr. 51; Zuhorn/Hoppe S. 54.

276 Stern in: Bonner Kommentar Art. 28 Rnr. 115; Roters, in v. Miinch, GG-Kommen-
tar, Art. 28 Rnr. 51.

277 In dem Beschluf des BVerwG v. 31.8.1978 (— 7 B 127.77 —, DVBL. 1979, 116) ist
diese Frage ausdriicklich offengelassen (117).
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3.2.5 Die Begriindung der Anstaltslast im Wege der Analogie
3.2.5.1 Ansatzpunkt

Nachdem die Anstaltslast weder im geschriebenen Recht noch im Gewohn-
heitsrecht eine Grundlage hat, bietet es sich an, die echte oder vermeintliche
Liicke im Wege der Analogie zu schliefen. Als Nommen, deren Rechtsfolgen
denen der Anstaltslast mindestens zum Teil entsprechen oder dhnlich sind,
kommen hier die Vorschriften der §§ 302 Abs.1 und 317 Abs. 1 S. 1 AkiG in
Frage. Landesrechtliche, insbesondere sparkassenrechtliche Normen bieten
sich dagegen zur Begriindung einer Analogie soweit erkennbar nicht an.

Die beiden Vorschriften lauten:

§ 302 Abs. 1 AktG: ,Besteht ein Beherrschungs- oder ein Gewinnabfiih-
rungsvertrag, so hat der andere Vertragsteil jeden wihrend der Vertragsdauer
sonst entstehenden Jahresfehlbetrag auszugleichen, soweit dieser nicht da-
durch ausgeglichen wird, dafl den freien Riicklagen Betrige entnommen
werden, die wihrend der Vertragsdauer in sie eingestellt worden sind.*

§ 317 Abs. 1 S. 1 AktG: ,,Veranlafit ein herrschendes Unternehmen eine
abhingige Gesellschaft, mit der kein Beherrschungsvertrag besteht, ein fiir sie
nachteiliges Rechtsgeschift vorzunehmen oder zu ihrem Nachteil eine MaR-
nahme zu treffen oder zu unterlassen, ohne daf} es den Nachteil bis zum Ende
des Geschiftsjahres tatsichlich ausgleicht oder der abhingigen Gesellschaft
einen Rechtsanspruch auf einen zum Ausgleich bestimmten Vorteil gewihrt,
so ist es der Gesellschaft zum Ersatz des ihr daraus entstehenden Schadens
verpflichtet.*

Beide Vorschriften riumen einem Rechtssubjekt, der rechtlich oder fak-
tisch abhingigen Gesellschaft, Ausgleichs- bzw. Schadensersatzanspriiche gegen
ein anderes Rechtssubjekt, das herrschende Unternehmen, ein. Ob sich diese
Regelungen auf das Verhiltnis Kommune — Sparkasse iibertragen lassen, und
zwar so, dafl die Rechtsbeziehung mindestens teilweise der Anstaltslast ent-
spricht, soll im folgenden untersucht werden. Grundsitzlich ist im 6ffent-
lichen Recht eine analoge Anwendung zivilrechtlicher Vorschriften jedenfalls
nicht ausgeschlossen.?”™®

3.2.5.2 Begriff und Voraussetzungen der Analogie

Unter Analogie ist die Ubertragung einer fiir einen oder mehrere unterein-
ander dhnliche Tatbestinde im Gesetz gegebenen Regel auf einen gesetzlich
nicht geregelten, dhnlichen Tatbestand zu verstehen.>” Dabei wird zwischen
der Gesetzesanalogie — Anwendung eines einzelnen, dhnlichen Rechtssatzes —

&

278 Forsthoff S. 168.
279 Larenz, Methodenlehre S. 366,
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und der Rechtsanalogie — Anwendung eines aus mehreren Rechtssitzen
genommenen Rechtsgedankens — unterschieden.?®° ,

Erste Voraussetzung der analogen Anwendung eines Rechtssatzes ist das
Vorliegen einer sogenannten offenen Gesetzesliicke. Darunter ist eine ,,plan-
widrige Unvollstindigkeit“*®! des Gesetzes von der Art zu verstehen, daB es
fir bestimmte Fille keine Regelung enthilt, fiir die es nach seiner eigenen
Teleologie eine Regelung enthalten sollte.?®? Dabei muf} sorgfiltig zwischen
einer Unvollstindigkeit, die der gesetzlichen Regelungsabsicht widerspricht,
und einer moglicherweise rechtspolitisch verfehlten Entscheidung, einen
bestimmten Fall nicht zu regeln, unterschieden werden.

Im ersten Fall handelt es sich um eine Gesetzesliicke, die der Rechtsan-
wender schliefen kann, iin zweiten um eine (Fehl-)Entscheidung des Gesetz-
gebers, die er zu respektieren hat. Ob das eine oder andere der Fall ist, ist eine
Frage wertender Entscheidung®®; Gesetzesmaterialien usw. konnen den Wer-
tungsraum reduzieren, vollig beseitigen konnen sie ihn nicht.

Bei der Analogie werden solch offene Liicken nun geschlossen, indem
man auf den gesetzlich nicht geregelten Sachverhalt die Rechtsfolgen eines
gesetzlich geregelten #hnlichen iibertrigt. ,,Ahnlichkeit” bedeutet, daB die
beiden Sachverhalte zwar nicht in allen, aber in den fiir die rechtliche Bewer-
tung wesentlichen Hinsichten iibereinstimmen.”® Welche das sind, ist der
Beurteilung des Rechtsanwenders iiberlassen, so daf es sich bei der Analogie
nicht um ein formallogisches Schlufiverfahren, sondern in doppelter Hinsicht
um einen Akt wertender Erkenntnis handelt; bei der Feststellung der Liicke

und bei der Auswahl der fiir die rechtliche Beurteilung mafigeblichen Aspek-
te 285

3.2.5.3 Das Vorliegen einer Regelungsliicke

Die Anstaltslast ist im Sparkassengesetz des Landes Nordrhein-Westfalen
wie auch in den Sparkassengesetzen der anderen Bundeslidnder nicht geregelt.
Eine offene Regelungsliicke ist nach dem- eben Gesagten darin jedoch nur zu
sehen, wenn das Fehlen nach der eigenen Teleologie des Gesetzes planwidrig
ist. Dafl das Sparkassengesetz von 1958 nach der Absicht des Gesetzgebers als
,,zusammenfassende Neuregelung*?® die Vielfalt der friilheren Regelungen
durch eine einheitliche Rechtsgrundlage ersetzen sollte, wurde bereits ausge-
fithrt. 27 Hier ist jetzt zu kliren, ob diese Regelung im Hinblick auf die

280 Wolff/Bachof 1 § 28 III d; Larenz, Methodenlehre S. 368 ff.
281 Elze zit. nach Larenz, Methodenlehre S. 358.

282 Larenz, Methodenlehre S. 372.

283 Larenz, Methodenlehre S. 359.

284 Larenz, Methodenlehre S. 366.

285 Larenz, Methodenlehre S. 367.

286 LT-Drucks. I1I/430 S. 32.

287 s. o. Ziff. 3.2.4.3 a).

5 KommRecht, Bd. 20
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Anstaltslast nach den Vorstellungen des Gesetzgebers als vollstindig anzu-
sehen ist. Anders ausgedriickt: Hat sich der Gesetzgeber bewuf3t gegen eine
gesetzliche Verankerung entschieden, um die Aufbringung von Mitteln zur
Instandhaltung oder zum Bilanzausgleich fiir die kommunalen Sparkassen der
verantwortlichen kommunalpolitischen Entscheidung zu iiberlassen oder ist
die Frage nicht beachtet worden und eine Regelung nach der Gesamtkonzep-
tion der gesetzlichen Regelung (inzwischen) unabweisbar?

Zwei Punkte sind in diesem Zusammenhang von Interesse:

Zum einen mufl der nordrhein-westfilische Gesetzgeber das Problem
gekannt und demzufolge bewuflt auf eine Regelung verzichtet haben; daf} die
Entscheidung des PreuBischen Oberverwaltungsgerichts, eine umfangreiche
Literatur®® und der Runderlafl von 1937 bei der Schaffung des Sparkassenge-
setzes unbekannt waren, scheidet aus dem Bereich des Moglichen aus.

Zum anderen heifit es in der Einzelbegrindung des Regierungsentwurfs zur
Vorschrift des § 32 des Entwurfs, der die Regelung iiber die Gewinnverwen-
dung und die Zufiihrungen zur Sicherheitsriicklage enthilt:

,»Die Glaubiger der Sparkasse konnen den Gewihrtriger nur in Anspruch
nehmen, wenn sie aus dem Vermogen der Sparkasse nicht befriedigt werden.
In einem solchen Falle zahlt also der Gewihrtriger einen Zuschufy zur
Deckung der Unterbilanz der Sparkasse. Insofern fiillt er das verlorene Eigen-
kapital der Sparkasse wieder auf. Die Haftung des Gewahrtragers schafft aber
kein neues Eigenkapital der Sparkasse.*?*

Gleichgiiltig, wie man diese unklare Passage im einzelnen versteht: sie geht
davon aus, daf} ein Zuschuf} an die Sparkasse nur im Falle der Gewihrtriger-
haftung geleistet wird. Damit ist dem richtigen und verniinftigen Gedanken
Ausdruck gegeben, dafl die Befriedigung der Glaubiger der Sparkasse durch
den Gewishrtriger praktisch nur iiber die Sparkasse erfolgen kann. Der
Gewihrtriger selbst kann ndmlich weder die Berechtigung der geltend ge-
machten Anspriiche priifen, noch hat er den technischen Apparat zur Leistung
und Buchung der anfallenden Zahlungen. Demgegeniiber soll die Anstalts-
last gerade den Eintritt des Falls der Gewihrtrigerhaftung verhindern: ,,Eine
Inanspruchnahme des Anstaltstrigers aus der Gewihrtrigerhaftung ist iiber-
haupt nur dann méglich, wenn der Anstaltstriiger die ihm gegeniiber seiner
Anstalt obliegenden Pflichten, insbesondere die Pflicht zum Ausgleich von
finanziellen Liicken, nicht erfullt.“?

Die Gesetzesbegriindung geht damit offensichtlich davon aus, daf keine
Verpflichtung des Gewihrtrigers besteht, wie sie die Anstaltslast beinhalten

&

288 s. o. Ziff. 2,1-2.2.3.

289 LT-Drucks. III/430 S. 29.

290 Wettbewerbsenquete S. 50; s. auch Krebs/Diilp Art. 4 Anm. 3 b und Schlierbach,
~ Kommunalwirtschatt 1975, 448.
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soll, sondern daf dieser erst im Fall der Gewihrtrigerhaftung titig werden
mufd.

Der Gesetzgeber hat also auf eine Aufnahme der Anstaltslast in das Gesetz
bewufdt verzichtet und ging davon aus, dal eine Verpflichtung des Gewihr-
trigers, wie sie als Inhalt der Anstaltslast angenommen wird, nicht besteht. Es
fehlt damit an einer Gesetzesliicke, die im Wege der Analogie geschlossen
werden konnte. Wie bei der Priifung, ob die Anstaltslast auf Gewohnheits-
recht gestiitzt werden konne, soll die Priifung jedoch im Hinblick darauf
weitergefiihrt werden, da® der Befund in anderen Bundeslindern weniger
eindeutig sein konnte.

3.2.5.4 Die Rechtsihnlichkeit der Tatbestinde
a) § 302 Abs. 1 AktG

Tatbestandsvoraussetzungen des § 302 Abs. 1 AktG sind
— das Bestehen eines Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrages
— ein wihrend der Vertragsdauer entstandener Jahresfehlbetrag
— der Nichtausgleich des Fehlbetrags durch wiahrend der Vertragszeit in die

freien Riicklagen eingestellten Betrige.

Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen verpflichtet § 302 Abs. 1 AktG das
herrschende Unternehmen zum Ausgleich des Fehlbetrags.

Nach § 291 Abs. 1 AktG ist ein Beherrschungsvertrag
— ein Vertrag, durch den

— eine Aktiengesellschaft

— einem anderen Unternehmen

— die Leitung ihrer Gesellschaft unterstellt.

Unter einem Gewinnabfiihrungsvertrag ist nach der gleichen Vorschrift ein
Vertrag zu verstehen, der die Verpflichtung zur Abfiilhrung des gesamten
Gewinns enthilt.

§ 302 AktG soll den aufgrund § 291 AktG eintretenden Wegfall des
Schutzes der §§ 53, 58 und 60 AktG fiir die Substanz der Gesellschaft und
ihre Aktionire kompensieren und dient der Erhaltung der Vermdgenssub-
stanz.?!

An der subjektiven Qualifikation des kommunalen Gewihrtrigers als
,Unternehmen* mufl die Anwendung dieser Vorschrift auf das Verhiltnis
Gewihrtrager — Sparkasse nicht scheitern; auch Gebietskorperschaften
konnen Unternehmen i.S. des Aktienkonzernrechts sein.*?

Scheitern muf® sie indessen daran, dal zwischen Kommune und Gewihr-

291 Wirdinger, in: GroBkommentar AktG § 302 Einleitung.
292 BGH, U. v. 13.10.1977 — II ZR 123/76 —, NJW 1978, 104 {f.; von Mutius/Nessel-
miiller NIJW 1976, 1878 ff.; Emmerich/Sonnenschein S. 39.
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triger kein Vertrag i.S. des § 291 Abs. 1 AktG und auch aus anderen Rechts-
griinden kein Verhiltnis besteht, das dem in § 302 Abs. 1 AktG vorausge-
setzten wertungsgemifl entsprechen wiirde. Das Sparkassenrecht enthilt viel-
mehr in § 27 SpkG eine in ihrer Funktion § 58 AktG entsprechende Vor-
schrift iber die Verwendung des Jahresiiberschusses. §§ 12 Abs. 6 und 18
Abs. 1 SpkG verpflichten Verwaltungsrat und Vorstand ausdriicklich aut ein
Handeln in eigener Verantwortung. Die Mitglieder des Verwaltungsrates sind
in ausdriicklicher Abweichung von § 91 Abs. 1 GO an Weisungen nicht ge-
bunden (§ 13 Abs. 6. 2 SpkG). Ihren Grundgedanken nach kann die Vor-
schrift des § 302 Abs. 1 AktG nicht auf das Verhiltnis des kommunalen Ge-
wihrtrigers zur Sparkasse iibertragen werden.

b) § 317 Abs. 1 S. 1 AktG

Nach § 317 Abs. 1 S. 1 AktG muf
— ein herrschendes Unternehmen
— einer abhingigen Gesellschaft
— mit der kein Beherrschungsvertrag besteht,

— wenn es sie zur Vornahme eines fiir sie nachteiligen Rechtsgeschiftes oder
zum fiir sie nachteiligen Treffen oder Unterlassen einer Mafinahme veran-
lat hat

— und den Nachteil nicht bis zum Jahresende tatsichlich oder durch Gewih-
rung eines Rechtsanspruchs ausgleicht,

den daraus entstehenden Schaden ersetzen.

Nach § 17 Abs. 1 AktG ist ein herrschendes Unternehmen ein Untemeh-
men, das auf ein rechtlich selbstindiges anderes Unternehmen (abhingiges
Unternehmen) unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluf aus-
iiben kann.

Auch fir die analoge Anwendung dieser Vorschrift fehlt es wegen der
spezifischen sparkassenrechtlichen Regelung an dem Beherrschungsverhiltnis.
Der Satz ,,Wer Aufsichtsrat und Vorstand besetzen kann, beherrscht die
Gesellschaft.“?, wie er im Aktienrecht gilt, trifft fiir das Sparkassenrecht
aufgrund der besonderen Rechtslage nicht zu.?**

3.2.5.5 Zwischenergebnis

Die Anstaltslast kann auch nicht im Wege der Analogie begriindet werden.
In Nordrhein-Westfalen fehlt es dafiir schon an einer echten Gesetzesliicke.

293 Emmerich[Sonnenschein S. 49.
294 Zur Freiheit der Sparkasse von Ingerenzen des Trigers s. auch Weides, Stidte- und
Gemeinderat 1978, 89.
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4. Ergebnis des Zweiten Teils

Eine Rechtspflicht, wie sie unter dem Namen ,,Anstaltslast* im sparkassen-
rechtlichen Schrifttum im Verhaltnis zwischen Sparkasse und Gewdhrtriger-
kommune angenommen wird, ist nicht begriindet. Eine entsprechende Ver-
pflichtung besteht weder generell bei rechtsfihigen Anstalten des 6ffentlichen
Rechts noch speziell bei den kommunalen Sparkassen.

Fiir die Diskussion um die Probleme der Eigenkapitalausstattung der Spar-
kassen bedeutet dieses Ergebnis, dafl den Sparkassen ein Rechtsanspruch auf
ausreichende Eigenkapitalausstattung gegen die Kommunen nicht zusteht.
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Dritter Teil

- Das Bestehen einer Verpflichtung des Gesetzgebers
zur Einfithrung eines Eigenkapitalzuschlags bei den
kommunalen Sparkassen

1. Gang der Untersuchung

Im Ersten Teil der Arbeit wurde festgestellt, da von den diskutierten
Losungen des Eigenkapitalproblems lediglich zwei sparkassenspezifisch sind:
die Kapitaleinzahlung aufgrund einer moglicherweise bestehenden Verpflich-
tung der Gewihrtriger und die Einfihrung eines Eigenkapitalzuschlags zur
Beriicksichtigung der Gewihrtrigerhaftung.

Aufgrund der Untersuchung im Zweiten Teil konnte festgestellt werden,
dad eine Verpflichtung der Gewihrtriger zur Einzahlung von Kapital nicht
besteht. Eine fehlende Bereitschaft der kommunalen Gewihrtriger zur Bereit-
stellung von Mitteln kann also nicht erzwungen werden.

Die zweite sparkassenspezifische Losung der Eigenkapitalprobleme — die
, Beriicksichtigung der kommunalen Haftung in Form eines Zuschlags zum
haftenden Eigenkapital nach dem KWG — setzt eine entsprechende Anderung
des Gesetzes und damit ein Tédtigwerden des Gesetzgebers voraus. Der dritte
Teil der Arbeit soll sich nun mit der Frage befassen, ob der Gesetzgeber zu
einer solchen Anderung verpflichtet ist. Diese Frage liegt aus folgendem
Grund besonders nahe:

Nicht nur die Sparkassen, sondern auch Privatbankiers und Kreditgenos-
senschaften kennen eine iber das im Betrieb befindliche Kapital hinaus-
reichende Haftung. Im Gegensatz zu der Gewihrtrigerhaftung des kommuna-
len Sparkasse wird jedoch sowohl die personliche Haftung des Privatbankiers
als auch die genossenschaftliche Haftpflicht auf das haftende Eigenkapital
nach dem KWG angerechnet.

Die Untersuchung beginnt mit einer Darstellung des gegenwirtigen Rege-
lungsbestandes und seiner historischen Entwicklung (Ziff. 2), die als Grund-
lage fiir die weitere Erorterung notwendig ist. Sie wird erginzt um eine ge-
dringte Darstellung der Argumentationslage in der Diskussion um den Haf-
tungszuschlag fir kommunale Sparkassen (Ziff. 3). Ziff. 4 behandelt dann mit
der Reichweite der vorliegenden Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zum KWG ebenso wie Ziff. 5 mit der Grundrechtsfihigkeit kommunaler Spar-
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kassen Vorfragen der verfassungsrechtlichen Priifung in Ziff. 6. Das Ergebnis
des Dritten Teils fat Ziff. 7 noch einmal zusammen.

2. Der gegenwirtige Regelungsbestand und seine historische Entwicklung

Im folgenden wird von einem ganz knappen Uberblick iiber die Regelungs-
technik der Eigenkapitalvorschriften des KWG (Ziff. 2.1) ausgegangen. Es
schlieBt sich eine kurze Darstellung der beiden gesetzlich vorgesehenen Fille
der Beriicksichtigung einer Haftung an (Ziff. 2.2). Nach einer Ubersicht iiber
die historische Entwicklung (Ziff. 2.3) wird dann die Moglichkeit gepriift, auf
der Basis des geltenden Rechts zu einer Beriicksichtigung der kommunalen
Haftung zu kommen (Ziff, 2.4).

2.1 Die Grundziige der Regelung

Unter den Ordnungsvorschriften, mit denen die Ziele des KWG erreicht
werden sollten?, kniipfen die aufgrund § 10 Abs. 1 KWG erlassenen Grund-
sitze 12 und I a® sowie die Regelungen der §§ 12% und 13 KWG® an den
Begriff des ,haftenden Eigenkapitals“ an. Wie bereits im Frsten Teil der
Arbeit dargelegt®, handelt es sich dabei um einen in § 10 Abs. 2—5 fiir die
unterschiedlichen Rechtsformen nach dem Prinzip der Addition und Subtrak-
tion genau beschriebener Bilanzposten legaldefinierten Begriff.

Dem Grundsatz nach zdhlen danach zum haftenden Eigenkapital das im
Betrieb befindliche Kapital (Geschiftskapital, Grundkapital, Stammkapital,
Geschiftsguthaben oder Dotationskapital) und die offenen Riicklagen. Diese
Regelung wird durch rechtsformspezifische und rechtsformunabhingige Zu-
und Abschlige erginzt.

2.2 Die Beriicksichtigung von freiem Vermégen
und Haftsummenverpflichtung

2.2.1 Die Anerkennung freien Verméogens

Gem. § 10 Abs. 4 S. 2 KWG kann nachgewiesenes freies Vermogen eines
Privatbankiers oder eines persénlich haftenden Gesellschafters einer Bank auf
Antrag in einem vom Bundesaufsichtsamt zu bestimmenden Umfang als
haftendes Eigenkapital anerkannt werden. Das Bundesaufsichtsamt hat in

[+

. Exster Teil Ziff. 4.7.

. Erster Teil Ziff. 4.7.1.1.
. Erster Teil Ziff, 4.7.1.2,
. Erster Teil Ziff. 4.7.2.3.
. Erster Teil Ziff, 4.7.1.3.
. Erster Teil Ziff. 2.
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seiner Mitteilung 1/63 vom 29. Juni 19637 dargelegt, nach welchen Grund-
sitzen freies Vermdgen anerkannt wird. In dieser Mitteilung ist das Verwal-
tungsverfahren nidher geregelt und bestimmt, mit welchen Werten Vermdgens-
gegenstinde angesetzt werden konnen. So wird bei Grundstiicken ein Ab-
schlag von 50 % vom Verkehrswert vorgenommen, bei festverzinslichen Wert-
papieren ein Abschlag von 20 % vom Borsenkurs. In Ziff. 3 der Mitteilung
heifdt es dann:

,,Die Anerkennung erfolgt widerruflich und in der Regel unbefristet.
Im allgemeinen wird freies Vermogen nur bis zur Héhe des in der Bilanz
ausgewiesenen haftenden Eigenkapitals anerkannt.
Die Anerkennung freien Vermogens erstreckt sich nicht auf die Fille, in
denen das Eigenkapital als Finanzierungsmittel dient. Das anerkannte freie
Vermogen rechnet daher nicht zum haftenden Eigenkapital im Sinne des § 12
KWG und zum Eigenkapital im Sinne der Liquidititsgrundsitze (gegenwirtig
Grundsatz II).“

2.2.2 Der Haftsummenzuschlag

Bei eingetragenen Genossenschaften sind nach § 10 Abs. 2 Nr. 3 KWG die
Geschiftsguthaben und die Riicklagen als haftendes Eigenkapital anzurech-
nen. Hinzuzurechnen ist ein Zuschlag, den der Bundesminister der Finanzen
nach Anhorung der Bundesbank durch Rechtsverordnung festsetzt. Dieser
Zuschlag soll der Haftsummenverpflichtung der Genossen Rechnung tragen.
Nach Ubertragung durch den Minister® hat das Bundesaufsichtsamt mit der
Verordnung vom 6. Dezember 1963° von dieser Ermichtigung Gebrauch
gemacht.

Nach § 1 der Verordnung betrigt der Zuschlag bei Genossenschaften mit
beschrinkter Haftpflicht drei Viertel des Gesamtbetrages der Haftsummen, bei
unbeschrinkter Haftpflicht das Doppelte des Gesamtbetrages der Geschifts-
anteile. Der Zuschlag darf die Hilfte des ohne ihn vorhandenen Eigenkapitals
nicht iibersteigen.

Entsprechend der Fassung des Gesetzes wird der Zuschlag nicht nur bei
den Grundsitzen I und Ia sowie bei § 13 KWG einbezogen, die dem Schutz
der Sicherheit dienen, sondern auch bei der liquidititssichernden Vorschrift
des § 12 KWG', obwohl die Haftsummenverpflichtung der Genossen sich

“allein auf die Sicherheit auswirkt.!! Der ebenfalls liquidititssichernde Grund-

7 Abgedruckt bei Schork, Kommentar S. 604 f.

8 § 1 der Verordnung zur Ubertragung der Befugnis zum Erlafl von Rechtsverordnun-
gen auf das Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen vom 19. Januar 1962 (BGBL I S.
17)i.V.m. § 10 Abs, 2 Nr. 3 KWG.

9 BGBLIS. 871.

10 s. o. Erster Teil Ziff. 4.7.2.3.

11 s. dazu Bihre /Schneider § 10 Anm. 6; Schork, Kommentar § 10 Rnr. 34; Szagunn/-
Neumann /Wohlischief3 § 10 Rnr. 21; Wettbewerbsenquete S. 69.
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satz II'? spricht dagegen nur von ,»Eigenkapital”, so daB eine Beriicksichti-
gung des Haftsummenzuschlags ausscheidet.

2.3 Die historische Entwicklung
2.3.1 Die Entwicklung bis 1931

Elemente einer staatlichen Bankenaufsicht gibt es, seit es Banken gibt.
Eine venezianische Verordnung bestimmte bereits 1524, daf jede Bank einen
Revisor haben miisse, der iiber die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen
zu wachen hatte.'* Eine allgemeine Bankenaufsicht wurde in zahlreichen aus-
lindischen Staaten bereits im vorigen Jahrhundert eingerichtet.”® Dagegen
wurde in Deutschland ihre Einfihrung im 19. Jahrhundert, meist unter dem
Eindruck von Bankzusammenbriichen, zwar auch diskutiert, die Befiirworter
konnten sie aber nicht durchsetzen.' Es blieb bei der Gewerbefreiheit auch
fir Banken. Unter staatlicher Aufsicht standen allerdings die 6ffentlich-recht-
lichen Institute'® und seit dem Erlaf§ des heute noch geltenden Hypotheken-
bankgesetzes im Jahre 1899 die Hypothekenbanken.!”

Beschrinkungen der Bankenfreiheit wurden zur Regelung des Devisenver-
kehrs im ersten Weltkrieg'® und zur Verhinderung der Kapitalflucht und zur
Regelung von Depot- und Depositengeschiften in den ersten Jahren der Wei-
marer Republik'® eingefithrt. Seit dem Jahresende 1929 herrschte jedoch
wieder die Bankenfreiheit wie vor dem Krieg. 2

2.3.2 Die Notverordnung von 1931

Die Bankenkrise des Jahres 1931%' brachte dann die bis heute endgiiltige
Einfiihrung der Bankenaufsicht.”> Der zweite Teil der Notverordnung vom
19. September 19312 enthielt unter der Uberschrift »Kuratorium und
Reichskommissar fiir das Bankgewerbe* die organisatorischen Grundlagen fiir

12 s. o. Erster Teil Ziff. 4.7.2.1.

13 Honold S. 37; Zimmerer/Schonle S. 15.

14 Honold S. 38; Zimmerer/Schénle S. 15.

1§ Schork, Kommentar S, 1; Honold S. 39 ff.; Bihre/Schneider, Einl. S. 42.

16 Honold S. 42 £.; fiir die Sparkassen s. auch oben Zweiter Teil Ziff. 2.1.1.

17 Schork, Kommentar S. 1; Honold S. 43 ; Bihre/Schneider, Einl. S. 42.

18 Béhre/Schneider, Einl, S. 42; Szagunn/Neumann, Einl. S, 33.

19 Honold S. 44 f.; Bihre/Schneider, Einl. S. 43.

20 Bdéhre/Schneider, Einl. S. 44; Szagunn/Neumann, Einl. S, 33.

21 s. o. Zweiter Teil Ziff. 2.2.1.

22 s. dazu auch Szagunn/Neumann, Einl. S. 34; Béihre/Schneider, Einl. S. 44; Zimmerer/
Schonle S, 17 ff.

23 Verordnung des Reichsprisidenten iiber Aktienrecht, Bankenaufsicht und iiber eine
Steueramnestie. Vom 19. September 1931, (RGBL. I8S. 493).
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eine Bankenaufsicht, die sich auf alle Kreditinstitute erstreckte, die nicht
schon einer staatlichen Aufsicht unterlagen ®* :

Die Einfithrung der Bankenaufsicht war eine unmittelbare Folge der staat-
lichen Intervention im Rahmen der Bankenkrise.”* In einer am 4. August
1931 gehaltenen Rundfunkrede stellte der Reichskanzler fest,dal , . die Reichs-
regierung selbstverstindlich nicht darauf verzichten kann, lingst iiberlegte
Mafinahmen auf dem Gebiete des gesamten Kredit- und Kapitalverkehrs vor-
zubereiten. Diese Erklirung bedeutet keinen Schlag gegen das freie Bankge-
werbe, aber nachdem einmal der Staat auf dringendes Ersuchen der Beteilig-
ten sich rettend und schiitzend auf diesem Gebiet hat einschalten miissen,
kann er sich nicht der Pflicht entziehen, auch Mafinahmen vorbeugender Art
fiir die Zukunft zu treffen® 2

Grob skizziert sah die Verordnung folgende Regelung vor: Es wurde ein
finfkopfiges Kuratorium fiir das Bankgewerbe bestellt und ein Reichskommis-
sar fiir das Bankgewerbe ernannt.

Dem Kuratorium oblag die Aufstellung von Richtlinien fiir die Tatigkeit
des Reichkommissars. Es vermittelte die Zusammenarbeit zwischen Reichs-
bank und Reichskommissar und entschied in Zweifelsfillen dariiber, ob ein
Institut der Bankenaufsicht unterfiel.

Aufgabe des Reichskommissars war es, sich stindig iiber die Lage des Bank-
gewerbes zu informieren und die allgemeine Bankpolitik vom Standpunkt der
deutschen Gesamtwirtschaft aus zu beeinflussen. Zur Erfilllung dieser Auf-
gaben standen ihm weitgehende Rechte zu, etwa auf Akteneinsicht oder das
Recht, Organe der Kreditinstitute einzuberufen. Auf Verlangen hatte er der
Reichsregierung und der Reichsbank zu berichten. Nach der Verordnung war
er weiter befugt, dem Kuratorium Vorschldge fir ,,Grundsitze allgemeiner
Art iiber die Geschiftsfihrung der Banken* zu machen.?’ Die Aufstellung
solcher Grundsitze fiel in den Kompetenzbereich des Kuratoriums.

Einzelheiten der Organisation der Bankenaufsicht nach der Notverordnung
von 1931 sind im Rahmen dieser Untersuchung nicht von Interesse; festzuhal-
ten bleibt, dal die Verordnung eine Ermichtigung zur Aufstellung allgemei-
ner Grundsitze fiir die Geschiftsfihrung der Banken enthielt, von der aller-
dings kein Gebrauch gemacht worden ist.*®

24 Art. 1 § 10 Abs. 2 des Zweiten Teils der Verordnung.

25 Die Frage, ob die Verordnung angemessen auf die Erfahrungen der Krise reagierte,
wird unterschiedlich beurteilt. S. einerseits Mdéschel S. 214, andererseits Paersch
S. 64.

26 Zitiert bei Paersch S. 34.

27 Art. 1 § 6 Abs. 2 des Zweiten Teils der Verordnung.

28 Mdschel S. 203.
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2.3.3 Das Kreditwesengesetz 1934

Im Sommer 1933 wurde ein Untersuchungsausschuf einberufen, der ,,das
Bankwesen in seinen organisatorischen und wirtschaftlichen Grundlagen einer
eingehenden und umfassenden Erérterung® unterziehen und feststellen sollte,
»durch welche Mafinahmen ein dauernd zuverlidssiges Funktionieren des
deutschen Kreditapparates sichergestellt werden kann*.? Der Untersuchungs-
rahmen wird aus der Gliederung der vorbereitenden Referate erkennbar, die
unter den Uberschriften , Der derzeitige Krisenzustand des deutschen Bank-
wesens und seine Ursachen®, , Die bisherigen Sanierungsversuche‘ und ,,Die
Politik der Reichsbank gegeniiber dem Bankwesen* zusammengefait wurden.

Am 5. Dezember 1924 erging dann auf der Grundlage der Ergebnisse der
Enquete® das Reichsgesetz iiber das Kreditwesen.3! Das Gesetz, das am
1. Januar 1935 in Kraft trat®?, galt bis zum ErlaR des KWG 1961 fort, wenn
es auch hiufig geindert wurde, vor allem hinsichtlich der Organisation der
Bankenaufsicht.*?

In §§ 1119 enthielt das Gesetz ,,Vorschriften fiir das Kreditgeschift und
die Liquiditit*. Davon nahmen folgende Vorschriften auf das ,haftende
Eigenkapital“ Bezug:

— § 11 Abs. 1 begrenzte die Gesamtverpflichtungen eines Kreditinstituts aus
genau bestimmten Bilanzposten auf ein vom Aufsichtsamt festzusetzendes
Mehrfaches des haftenden Eigenkapitals.

— Nach § 12 Abs. 1 sollten die von einem Kreditinstitut an denselben Kredit-
nehmer gewihrten Kredite einen vom Aufsichtsamt bestimmten Hundert-
satz des haftenden Eigenkapitals nicht iibersteigen.

— § 17 Abs. 2 beschrinkte die Anlagen eines Kreditinstituts in Grund-
sticken, Gebduden und dauernden Beteiligungen auf den Betrag des
haftenden Eigenkapitals.

Die Vorschriften entsprechen damit den §§ 10 Abs. 1i.V.m. Grundsatz I,
13 Abs. 4 und 12 des geltenden KWG.

Ebenfalls weitgehend der Regelung des geltenden KWG entsprach die
Legaldefinition des haftenden Eigenkapitalsin § 11 Abs. 2—5 des KWG 1934.
Abweichend vom geltenden Recht enthielt § 11 Abs. 5 KWG 1934 unter c)
eine Erméchtigung fir das Aufsichtsamt ,,bei Kreditinstituten des 6ffent-
lichen Rechts, fiir welche 6ffentlich-rechtliche Gewihrtridger haften, Bestim-

29 Pressenotiz, Untersuchung des Bankwesens 1933, 1, Teil 1. Band S. S,

30 Der Bericht des Priisidenten des Reichsbankdirektoriums als Vorsitzenden des Unter-
suchungsausschufies fiir das Bankwesen vom Ende Oktober 1934 ist abgedruckt bei
Beck M 7 sowie in den Kommentaren von Préhl und Reichardt.

31 RGBL. 8. 1203 ff.

32 §58 Abs. 1 KWG 1934.

33 s. naher Zimmerer/Schonle S. 20 ff,
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mungen zu treffen, inwieweit diese Haftung an die Stelle des haftenden Eigen-
kapitals treten kann‘. Von dieser Erméichtigung wurde indessen in der Zeit
bis zum Erlaf des KWG 1961 kein Gebrauch gemacht, wie iiberhaupt die
Bankenaufsicht von den Vorschriften des §§ 11—-19 KWG 1934 nur § 12 Abs.
1 durch eine entsprechende Bekanntmachung ausgefiillt hat. 3*

2.3.4 DasKreditwesengesetz 1961

Am 25. Mai 1959 brachte die Bundesregierung beim Deutschen Bundestag
den Entwurf eines Gesetzes iiber das Kreditwesen ein.3S Vorausgegangen
waren diesem Gesetzentwurf seit Ende der vierziger Jahre Vorschlige und
Initiativen zu einer Neuregelung des Rechts der Kreditwirtschaft von verschie-
denen Seiten. Bereits in der zweiten Legislaturperiode des Bundestags hatte
beispielsweise auch die Bundesregierung dem Parlament den Entwurf eines
Gesetzes iiber die Errichtung eines Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen
vorgelegt; aus Zeitgrinden war dieser Entwurf allerdings nicht mehr beraten
worden.3¢

In dem nunmehr vorgelegten Regierungsentwurf eines Kreditwesengesetzes
wurde die Notwendigkeit einer gesetzlichen Neuregelung mit folgenden Argu-
menten begriindet:

— Veridnderung der staatsrechtlichen Situation und der Wirtschaftsverfassung

— Notwendigkeit der Anpassung an die Rechtslage nach Erlafl des Bundes-
bankgesetzes

— Uniibersichtlichkeit und Verstreutheit der bisherigen Rechtsgrundlagen

— Notwendigkeit der Anpassung der organisatorischen Bestimmungen an die
verinderten Erfordernisse.’’

Wihrend iiber die grundsitzliche Notwendigkeit einer Neuregelung Einig-
keit zwischen Bundesregierung und Bundesrat bestand, zeigten sich im Hin-
blick auf das hier zuletzt genannte Argument erhebliche Differenzen: Die
Bundesregierung strebte ein zentrales Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen
an®®, wihrend die Linder die nach dem Krieg entstandene dezentrale Banken-
aufsicht®® beibehalten wollten. Neben verwaltungsokonomischen und wirt-
schaftspolitischen Bedenken machten die Linder auch verfassungsrechtliche
Bedenken geltend.*® Sie konnten sich aber weder mit ihren politischen, noch
bei dem eingeleiteten Normenkontrollverfahren vor dem Bundesverfassungs-
gericht mit ijhren juristischen Argumenten durchsetzen: am 28. Juni 1961

34 Moschel S. 216; Szagunn [Neumann, Einl. S. 39; Honold S. 69.

35 BT-Drucks. III/1114, ‘

36 Zur Entwicklung seit 1945 Szagunn/Neumann, Einl. S. 31 ff.; Beck,E 3 S. 7 ff.
37 BT-Drucks. I11/1114 S. 20.

38 § 5 des Entwurfs und die Begriindung BT-Drucks. III/1114 S. 20 ff,

39 Dazu s. Honold, S. 75 f.

40 Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drucks. IT1I/1114.
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wies der Bundestag den Einspruch des Bundesrats mit der erforderlichen
qualifizierten Mehrheit zuriick*!, und mit Urteil des Zweiten Senats vom
24. Juli 1962 stellte das Bundesverfassungsgericht die Vereinbarkeit des KWG
mit dem Grundgesetz fest.*?

Die im Rahmen dieser Untersuchung interessierende Vorschrift des § 9 des
Entwurfs, die von hier nicht interessierenden geringfiigigen Anderungen abge-
sehen dem geltenden § 10 KWG entspricht, brachte mit Einfilhrung der
,,Grundsiitze in Abs. 1 eine Neuerung gegeniiber dem KWG 1934. Demgegen-
iiber nimmt die Entwurfsbegrindung zu der Legaldefinition des haftenden
Eigenkapitals ausdriicklich auf die Regelung des KWG 1934 Bezug:

,,Absatz 2 stellt klar, welche Bilanzposten der Passivseite bei den verschie-
denen Rechtsformen der Kreditinstitute als haftendes Eigenkapital anzusehen
sind. Die Definition kniipft im wesentlichen an die bisher geltende Regelung
an, klirt aber einige in der Praxis aufgetretene Zweifelsfragen.**® Mit keinem
Wort geht der Entwurf der Bundesregierung auf das Fehlen einer der Ermich-
tigung zur Beriicksichtigung der 6ffentlichen Haftung in § 11 Abs. 5 ¢) KWG
1934 entsprechenden Regelung ein.

Seinen Vorstellungen iiber die dezentrale Organisation der Aufsicht ent-
sprechend sah der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf
statt der vom Bundesaufsichtsamt aufzustellenden Grundsitze eine gesetz-
liche Sollvorschrift iiber die Eigenkapitalausstattung vor, die durch die Richt-
sitze der Bundesbank erginzt werden sollte. Weiter schlug er u. a. die Auf-
nahme eines Absatzes 5 in § 9 des Entwurfs vor: ,,Bei Kreditinstituten, fiir
deren Verbindlichkeiten o6ffentlich-rechtliche Gewihrtriger haften, gilt das
haftende FEigenkapital als angemessen, sofern die durch Gesetz oder Satzung
vorgeschriebenen jihrlichen Zufilhrungen zu den Riicklagen vorgenommen
werden.*

Zur Begriindung wurde ausgefiihrt:

,,Bei Kreditinstituten, fiir deren Verbindlichkeiten offentlich-rechtliche
Korperschaften als Gewidhrtriger haften, ist die Sicherheit der Einleger durch
diese Haftung gewihrleistet. Hier hat das haftende Eigenkapital die Funktion
eines Risikopuffers im Interesse des zur Haftung verpflichteten Gewihrtri-
gers. Daher ist es dann nicht mehr als angemessen anzusehen, wenn die Insti-
tute nicht in der Lage sind, diejenigen Zufiihrungen zu den Riicklagen vorzu-
nehmen, die ihnen durch sondergesetzliche Regelung bzw. durch Satzung
vorgeschrieben sind.*“**

Die Bundesregierung hielt in ihrer Stellungnahme zu den Einwendungen

41 Beck,E 3 8. 12.

42 — 2 BvF 4, 5/61, 1, 2/62 —, BVerfGE 14, 197.
43 BT-Drucks. I1I/1114 S. 31.

44 BT-Drucks. 11I/1114 S. 57 f.
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des Bundesrates die vorgeschlagenen Erginzungen ,nach der Konzeption der
Bundesregierung zu Abs. 1% nicht fiir erforderlich.*’

In dem schriftlichen Bericht des Wirtschaftsausschusses wird ebenfalls
nicht ausdriicklich auf die éffentlich-rechtlichen Institute mit Gewiahrtrager-
haftung eingegangen, sondern lediglich zu § 9 Abs. 1 des Entwurfs bemerkt,
die von der Bundesregierung vorgeschlagenen Grundsitze konnten elastisch
den jeweiligen wirtschaftlichen Gegebenheiten und den Verhiltnissen der ein-
zelnen Sparten des Kreditgewerbes angepafit werden.*® Festzuhalten ist, daf
das KWG 1961 im Gegensatz zum KWG 1934 die Gewihrtragerhaftung im
Rahmen der Vorschriften iiber das Eigenkapital nicht berticksichtigt. Griinde
sind dafiir in den Gesetzesmaterialien nicht genannt.

2.4 Zur Moglichkeit der Beriicksichtigung der
Gewdhrtrigerhaftung im Verwaltungswege

Soeben wurde bereits erwihnt, da die Bundesregierung den Vorschlag des
Bundesrates, eine Beriicksichtigung der offentlichen Haftung vorzusehen, mit
dem Hinweis auf ihre Konzeption zu Absatz | des heutigen § 10 abgelehnt
hat.*” Dieser Hinweis konnte die Frage nahelegen, ob eine Anerkennung der
offentlichen Haftung durch das Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen in
den Grundsitzen oder sonst im Verwaltungswege nicht geboten oder moglich
ist.

In der Tat ist kurz nach Erlal des Gesetzes die Auffassung vertreten
worden, das Bundesaufsichtsamt werde den 6ffentlich-rechtlichen Haftungs-
verhiltnissen bei der Festsetzung der Grundsitze entsprechend Rechnung
tragen miissen.*® Diese Auffassung hat sich aber weder in der Praxis des
Bundesaufsichtsamtes noch im Schrifttum durchgesetzt. Die Kommentarlite-
ratur vertritt im Gegenteil die Ansicht, mit der Vorschrift des § 11 Abs. 5 ¢)
KWG 1934 sei auch die Ermichtigung zur Anrechnung der Gewihrtrigerhaf-
tung weggefallen.* Die eindeutige Entscheidung des Gesetzgebers verbiete es,
im Verwaltungswege generelle Mafinahmen zu treffen, die auf eine Anrech-
nung hinauslaufen.*® Die abschliefende Fassung des § 10 Abs. 2 Nr. 4 KWG
und die trotz weitgehender Ubernahme der Konzeption des frilheren Gesetzes
vorgenommene Streichung der Vorschrift des § 11 Abs. § ¢) KWG 1934
lassen in der Tat keinen anderen Schluf} zu.

45 BT-Drucks. 11I/1114 S. 68.

46 Zu BT-Drucks. 111/2563 S. 9.

47 BT-Drucks. 111/1114 S. 68.

48 Zimmerer[Schénle, § 10 Rnr. 10.

49 Bihre/Schneider, § 10 Rnr. 7; Beck § 10 Rnr. 234; Szagunn/Neumann/Wohlschief
§ 10 Rnr. 23.

50 Schork, Kommentar, § 10 Rnr. 39.
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3. Die Diskussion iiber den Haftungszuschlag
fiir kommunale Sparkassen

Es wundert nicht, da die Diskussion iiber die Eigenkapitalausstattung der
kommunalen Sparkassen sehr bald die Rechtslage nach dem KWG 1934 und
die Moglichkeit der Wiedereinfilhrung des Haftungszuschlags einbezog. Die
Argumente fiir eine solche gesetzgeberische Mafinahme finden sich zusammen-
gefaisslt im Jahresbericht 1977 des Deutschen Sparkassen- und Giroverban-
des: ‘

— Die kommunale Haftung sei gegeniiber der Nachschufpflicht der Genossen
bankaufsichtlich nicht geringer zu bewerten.*?

— Die Sparkassen mit ihrer aufgrund von Geschiftsbeschrinkungen und
Staatsaufsicht gegeniiber anderen Instituten erhohten Sicherheit diirften
nicht mit engeren Eigenkapitalbestimmungen belegt werden.

— Die Nichtberiicksichtigung der Haftung benachteilige die Sparkassen im
Wettbewerb.*?

Der Verband fordert einen am sonstigen Eigenkapital als Bemessungs-
grundlage orientierten Haftungszuschlag.®* Darauf, dafl wihrend der Vorbe-
ratungen zum KWG 1961 gerade die Sparkassenorganisation sich gegen eine
Quantifizierung der Gewihrtrigerhaftung aussprach, wird nicht eingegan-
gen.>®

Die Forderung nach Quantifizierung der Gewihrtrigerhaftung wird in der
Stellungnahme der F.D.P.-Fraktionsvorsitzenden-Konferenz abgelehnt, weil
— das Eigenkapital nicht nur Haftungs-, sondemn auch Finanzierungsfunktion

erfiille. In diesem Sinne sei die kommunale Haftung kein Ersatz fiir fehlen-

des Eigenkapital,

— die Einfihrung eines Haftungszuschlags den Wettbewerb zugunsten der
Sparkassen verzerren wiirde.®
Das Entstehen eines Wettbewerbsvorteils war auch einer der Griinde

gewesen, den die Wettbewerbsenquete fir die Berechtigung der im KWG

getroffenen Regelung anfiihrte.’” Die Enquete lieferte die in den Gesetzes-

518.57.

52 Vgl. auch: Schork § 10 Rnr. 39; Schlierbach, Kommunalwirtschaft 1973, 441 und
1975, 451; Oberbeckmann, Sparkasse 1977, 38; H. Geiger, Gemeindehaushalt 1977,
194.

53 Vgl. auch: Zimmerer/Schonle § 10 Rnr, 10; Sparkassen und Gewdhrtrigerhaftung,
Stadtetag 1977, 649; A ssmann, Kommunalwirtschaft 1976, 371.

54 Deutscher Sparkassen- und Giroverband Jahresbericht 1977 S. 57.

55 Kurze S. 172, der auf die Jahresberichte 1955 (S. 27 f.) und 1957 (S. 38) des
Deutschen Sparkassen- und Giroverbandes hinweist.

56 Ziff, I 3 der Stellungnahme vom 11. Januar 1977.

57 S. 69; vgl. auch Schork, Kommentar § 10 Rnr. 39; Beck § 10 Rnr. 234,
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materialien vermifite Begrindung fir die Abweichung gegeniiber dem KWG

1934 gewissermafien nach, 1ndem sie neben dem Wettbewerbsgesichtspunkt

folgende Argumente anfihrte:3

— Bei offentlich-rechtlichen Instituten bestehe weder die Identitit des Haf-
tenden, die zur Anerkennung freien Vermogens gefilhrt habe, noch die
gesellschaftsrechtliche Besonderheit, die zur Anerkennung des Haftsum-
menzuschlags bei den Kreditgenossenschaften gefiihrt habe.

— Die offentliche Haftung sei schwierig zu quantifizieren.®

— Es konne ‘der Eindruck entstehen, der Gesetzgeber sehe die Haftung nur in
der anerkannten Hohe als wirksam an.®°
In der Kommentarliteratur zu § 10 KWG wurden dariiber hinaus als

Griinde fiir die Nichtberiicksichtigung der Haftung vermutet

— die Sorge, ,,der offentlichen Hand kodnnten sonst noch mehr Risiken zuge-
schoben werden*®!

— Die Gemeinden seien nicht zwingend zur Riicklagenbildung fiir die Haftung

verpflichtet.5?

4. Die Reichweite der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
iiber die Verfassungsmifigkeit des KWG

Mit seinem Urteil vom 24. Juli 1962%° stellte der Zweite Senat des Bundes-
verfassungsgerichts fest: ,,Das Gesetz iiber das Kreditwesen vom 10. Juli 1961
(BGBL. 1 S. 881) ist mit dem Grundgesetz vereinbar.“%* Angesichts dieser
Entscheidung fragt es sich, ob eine verfassungsrechtliche Uberprifung der
Vorschrift des § 10 KWG auf die VerfassungsmiBigkeit der gesetzlichen Rege-
lung iiber das Eigenkapital der Kreditinstitute sinnvoll ist.

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts entfalten nimlich bindende
Wirkung:

- Sie erwachsen in formelle Rechtskraft, da sie nach ihrer Verkiindung mit

Rechtsmitteln nicht angreifbar sind.%

— Wie andere formell rechtskriftige gerichtliche Erkenntnisse entfalten sie
auch materielle Rechtskraft.®® Die Beteiligten sind an die Entscheidung
gebunden. Ob materielle Rechtskraft auch den Entscheidungen in Normen-

58 S.69f.

59 Vgl. bereits Prohl S. 177, s. auch Beck § 10 Rnr. 234.
60 Vgl. auch Schork, Kommentar § 10 Rnr. 39.

61 Szagunn/Neumann/Wohlschief8 § 10 Rnr. 23

62 Beck § 10 Rnr. 234.

63 s, oben Ziff. 2.3.4.

64 — 2 BvF 4,5/61, 1, 2/62 —, BVerfGE 14, 197 (198).

65 Zuck, NJW 1975, 908; Lange, K. JuS 1978, 2.

66 Rupp, H. G. S. 404 ff.; H. H. Klein NJW 1977, 697 £.

6 KommRecht, Bd. 20
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kontrollverfahren zukommt, kann wegen § 31 Abs. 2 BVerfGG dahinste-
hen.®?

— Gem. § 31 Abs. 1 BVerfGG binden die Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts die Verfassungsorgane des Bundes und der Lander sowie alle
Gerichte und Behorden. Zu den Behorden zdhlen auch die Kommunen und
rechtlich selbstindige Anstalten wie die Sparkassen.®® Nach h.M. erstreckt
sich die Bindung gem. § 31 Abs. 1 BVerfGG auf die tragenden Griinde.’

— § 31 Nr. 6 BVerfGG legt bestimmten Entscheidungen des Gerichts, u. a.
den Entscheidungen im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle gem.
§ 13 Nr. 6 BVerfGG, durch die ein Gesetz fir mit dem Grundgesetz verein-
bar oder unvereinbar oder fir nichtig erklirt wird. ,,Gesetzeskraft* bei.
Damit ist nicht gesagt, daB diese Entscheidungen Gesetzen gleichstiinden.™
Rechtskraft, Bindungswirkung und Gesetzeskraft unterscheiden sich also

durch ihren Adressatenkreis: die Rechtskraft wirkt inter partes, die Bindungs-

wirkung trifft die genannten staatlichen Stellen und die Gesetzeskraft wirkt
inter omnes.™

Das Urteil zur Vereinbarkeit des KWG mit dem Grundgesetz ist im Verfah-
ren der abstrakten Normenkontrolle nach § 13 Nr. 6 BVerfGG ergangen. Der

Entscheidungsformel kommt demnach Gesetzeskraft zu; erstreckt sich der

Ausspruch des Gerichts auch auf § 10 KWG und die verfassungsrechtliche

Gebotenheit eines Haftungszuschlags fir die kommunalen Sparkassen, er-

scheint eine weitere Untersuchung nur noch insoweit sinnvoll, als seit der

Entscheidung eine relevante Anderung der Sach- oder Rechtslage eingetreten

ist, die die bindende Wirkung des Ausspruchs beseitigt hat.™
Ob das Urteil jede weitere verfassungsrechtliche Priifung des Gesetzes iiber-

fliissig macht oder gar verbietet, ist indessen zweifelhaft. Das Gericht hat das

KWG nimlich ausgehend von den verfassungsrechtlichen Bedenken der

antragstellenden Bundesldnder lediglich unter dem Aspekt gepriift, ob die

Bildung des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen als selbstindige

Bundesoberbehorde (§ 5 KWG) mit dem Grundgesetz vereinbar war und ob

das Gesetz der Zustimmung des Bundesrates bedurft hitte. Hier kommt zum

Ausdruck, dafl das Gericht ein Gesetz zwar unter allen erdenklichen Gesichts-

punkten zu priifen hat, aber die Begriindung des Antrags faktisch eine Kon-

zentration des Interesses auf die geriigten Mingel und so die Vernachlissigung
anderer Punkte herbeizufihren vermag™, und ,eine hinreichende Richtig-

67 Rupp, H. G. S.404;H. H. Klein, NJW 1977, 698; Lange, K. JuS 1978, 2.

68 Geiger, W. § 31 Anm. 3; Leibholz/Rupprecht § 31 Rnr. 2. -
69 Rupp, H. G. S. 406; Endemann S. 24; Lange, K. JuS 1978, 6;a. A. Vogel S. 599 ff.
70 Lange, K. JuS 1978, 1 ff (6).

71 Brox, S. 818; Lange, K. JuS 1978, 6.

72 Brox, S. 821 ff.; H. H. Klein, NJW 1977, 698.

73 Sachs, S. 326 f.
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keitsgewihr bei dem Umfang des Streitgegenstandes nicht gegeben ist*.™ Das
Bundesverfassungsgericht bestimmt deshalb anhand der Entscheidungsgriinde,
worauf sich die vorausgegangene Entscheidung bezog,und 14t im ibrigen eine
erneute Priifung zu.” Auch nach Ansicht des Schrifttums ist deshalb die
bindende Wirkung auf die vom Gericht beriicksichtigten Punkte zu beschrin-
ken.” Die Bindungswirkung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom
24. Juli 1962 erstreckt sich also nicht auf die Aspekte, die das Gericht unbe-
riicksichtigt gelassen hat.””

5. Zur Grundrechtsfihigkeit kommunaler Sparkassen

Als Mafstab fiir die vorgesehene verfassungsrechtliche Priifung bieten sich
die Grundrechte an. Sie kommen jedoch nur dann als Mafistab in Betracht,
wenn sie fiir kommunale Sparkassen als rechtsfihige Anstalten des 6ffent-
lichen Rechts gelten.

Art. 19 Abs. 3 GG bestimmt die Geltung der Grundrechte fir inlindische
juristische Personen, ,soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar
sind“. Damit stellt die Vorschrift klar, dall die Anwendung der Grundrechte
auf juristische Personen nicht generell ausgeschlossen ist.”® Auf der Basis
dieses Verfassungstextes wird um die Grundrechtssubjektivitit juristischer
Personen des offentlichen Rechts eine Diskussion gefiihrt, in der die Meinun-
gen weit auseinandergehen. Einigkeit besteht soweit erkennbar nur darin, dad
die sog. Prozefigrundrechte der Art. 101 Abs. 1 S. 2 und 103 Abs. 1 GG auf
alle juristischen Personen anwendbar sind.” Das Resultat der in Rechtspre-
chung und Schrifttum gefiihrten Diskussion ist als ,,desolat* bezeichnet
worden.®® Der Meinungsstand zur Frage der Grundrechtsfihigkeit kommuna-
ler Sparkassen spiegelt den Zustand der Diskussion wider:

— Nachdem das Bundesverwaltungsgericht in einer dlteren Entscheidung die
Anwendbarkeit des Art. 12 GG auf kommunale Sparkassen, ohne ausfithr-
lich auf die Problematik einzugehen, bejaht hatte®!, schrinkte es spiter
dahin ein, daR die Vorschrift im Verhiltnis zur Staatsaufsicht nicht an-
wendbar sei®?, wohl aber gegeniiber der Bankenaufsicht.®?

74 Sachs, S. 329,

75 BVerfG, B. v. 12.12.1967 — 2 BvL 14/62, 3/64, 11/65, 15/66 und 2 BvR 15/67 —,
BVerfGE 22, 405 f,

76 Sachs S. 329; Lange, K. JuS 1978, 7.

77 Méschel S. 272.

78 Ulsamer S. 201.

79 Scholler/Brog, DOV 1978, 238 f.

80 Achterberg S. 4.

81 BVerwG, U.v. 10.7.1958 — 1 C 195/56 —, DOV 1959, 61 (62).

82 BVerwG, B. v. 28.12.1971 — I CB 16.66 —, Sparkasse 1972, 116.

83 Vgl. Gebel S. 136, der sich auf einen unverdffentlichten Teil des Beschlusses bezieht.
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— Rupp-von Briinneck lehnt die Grundrechtssubjektivitit der kommunalen
Sparkassen unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ab.® Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts gelten
die Grundrechte grundsitzlich nicht fiir juristische Personen des offent-
lichen Rechts, soweit sie 6ffentliche Aufgaben wahrmehmen. Etwas ande-
res gilt, wenn ausnahmsweise die juristische Person des 6ffentlichen Rechts
unmittelbar dem grundrechtlich geschiitzten Lebensbereich zuzuordnen
ist®, was das Gencht z. B. fir die Rundfunkanstalten® und die Kirchen
angenommen hat.®

— Abel legt den Sparkassen Grundrechtsfahigkeit zu, weil 51e gewaltunter-
worfen seien und materiell private Aufgaben wahrniahmen.3®

— Nach Stern/Burmeister nehmen die Sparkassen Kreditwirtschaft als Ver-
waltungstitigkeit wahr, die unmittelbar der Erfiillung o6ffentlicher Auf-
gaben dient. Weil diese Form wirtschaftlicher Betitigung ,.einen individuel-
len Sicherungsbezug besitzt, partizi gleren die Sparkassen insoweit am
Grundrechtsschutz des Art. 12 GG*.®

— Dagegen vemneint Ulsamer die Grundrechtssubjektivitét, weil die Sparkas-
sen Aufgaben erfiillen, die der Staat im offentlichen Interesse wegen ihrer
Bedeutung im Rahmen der unmittelbaren Staatsverwaltung wahrnihme,
wiirden sie nicht bereits von selbstindigen Rechtsgebilden wahrgenom-
men.”®

— Gebel vertritt die Auffassung, die Sparkassen kdnnten sich auf die indivi-
duellen Grundrechte berufen, weil sie ,,ihrer gegenwirtigen Rechtsstellung
sowie tatsichlichen Geschiiftspraxis nach heute nicht mehr als materielle
Glieder des Staates angesehen werden konnen, sondern gesellschaftliche
Funktionen wahmehmen und im Interesse ihrer Kunden titig werden®.”!
Sie konnten nicht mehr als ,,Triger materiell offentlicher Verwaltung*
angesehen werden.

— von Mutius nimmt eine partielle Grundrechtsfdhigkeit an, insoweit Spar-
kassen ,,Rechtssubjektivitit in grundrechtsgeschiitzten Bereichen* besitzen

84 Rupp — von Briinneck S. 369 f.

85 BVerfG, B.v. 2.5.1967 — 1 BVvR 578/63 —, BVerfGE 31,362 (373); U.v. 27.7.1971 —
2 BvF 1/68, 2 BvR 702/68 —, BVerfGE 31, 314 (321 f.); B. v. 9.4.1975 — 2 BvR
879/73 —, BVerfGE 39, 302 (312f); B. v. 7.6.1977 — 1 BvR 108, 424/73 und
226/74 —, BVerfGE 45, 63 (78).

86 BVerfG, U.v. 27.7.1971 — 2 BvF 1/68, 2 BvR 702/68 —, BVerfGE 31, 314 (322).
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91 Gebel S. 135.

92 Gebel S. 134.
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und sich in einer ,,grundrechtstypischen Gefihrdungslage** befinden. Aus-

geschlossen sei die Grundrechtsfahigkeit gegeniiber der Staatsaufsicht und

dem Gewihrtriger.”

- Dreier sieht die Sparkassen von seinem systemtheoretischen Ansatz her als

- Teil des Sozialsystems ,,Wirtschaft als Trigersystem des Kommunikations-
mediums Geld” und will die Sparkassen an der Schutzwirkung der Art. 12
und 14 GG als ,,spezifischer Schutzemnchtung dieses Systems* teilhaben
lassen.*

— Nach Diirig scheidet die Grundrechtsfihigkeit 6ffentlicher Sparkassen im
Ergebnis aus. Die Interessenverbindung zum Individuum sei heute so lose,
dafl man nicht mehr davon sprechen kénne, hinter der Sparkasse stiinden
primir die Individualinteressen der Sparer.”

Durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den sog. Aus-
kiesungsurteilen des Bundesgerichtshofs®® hat die Diskussion um die Grund-
rechtsfahigkeit juristischer Personen des offentlichen Rechts einen neuen
Anstof® erfahren. Hoffnung auf eine abschlieffende Kliarung oder auch nur die
Herausbildung einer iiberwiegenden Meinung scheint indessen noch nicht
begriindet.”’

Der keineswegs vollstindige Uberblick iiber den Meinungsstand zeigt, dal
eine Kldrung der Frage nach der Grundrechtsfihigkeit der kommunalen Spar-
kassen nicht nur eine iiberzeugende Position zum Gesamtproblem der Grund-
rechtsfahigkeit juristischer Personen des dffentlichen Rechts verlangen wiirde,
sondern auch eine fundierte Bewertung der Aufgaben und Titigkeit der
kommunalen Sparkassen. Ein Urteil dariiber, ob die Sparkassen materiell-
offentliche Aufgaben erfiillen und damit der Verwaltung zuzurechnen sind,
implizieren nimlich auch die Auffassungen von Dreier und von Mutius, wenn
sie die Sparkassen dem Sozialsystem Wirtschaft (und nicht Politik) zuordnen
oder eine ,grundrechtstypische Gefidhrdungslage® konstatieren, die bei
Annahme einer unmittelbar der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dienender
Verwaltungstitigkeit nicht zu begriinden ist. Da z. B. § 3 SpkG den Spar-
kassen einen Offentlichen Auftrag auferlegt, ist nicht allein deshalb unmaf-
geblich, weil auch die realen Gegebenheiten heranzuziehen sind®®, sondemn
auch, weil der Landesgesetzgeber nicht konstitutiv iiber die Geltung der
Grundrechte des Grundgesetzes entscheiden kann. Zur Bildung eines sicheren
Urteils in diesem Punkt reicht eine Aufarbeitung des vorhandenen Schrift-

93 von Mutius, in: Bonner Kommentar Zweitbearbeitung zu Art. 19 Abs. 3 Rnr. 138.

94 Dreier S. 100 f.

95 Diirig, in: Maunz [Diirig/Herzog/Scholz Art. 19 Abs. III Rnr. 49,

96 B.v. 7.6.1977 — 1 BvR 108, 424/73 und 226/74 —, BVerfGE 45, 63.

97 Vgl. die divergierenden Positionen von Scholler/Brog, DOV 1978, 238 ff. und Starck,
JuS 1977, 732 ff.

98 Gebel S. 124.
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tums und die Einbringung von Erfahrungswissen nicht aus, wie kontrire und
jeweils plausibel begriindete Ergebnisse®® belegen. Es erscheint vielmehr eine
grindliche Realanalyse unter Verwendung sozial-, verwaltungs- und wirt-
schaftswissenschaftlicher Methoden unerlafilich. Eine solche Untersuchung
kann im Rahmen dieser Arbeit nicht geleistet werden.

Fir die weitere Untersuchung empfiehlt sich ein pragmatisches Vorgehen.
Ohne sich diese Position zu eigen zu machen, wird deshalb der Standpunkt
des Bundesverfassungsgerichts und des nordrhein-westfilischen Sparkassenge-
setzes zugrunde gelegt: das Sparkassengesetz geht in § 3 davon aus, daB die
Sparkassen offentliche Aufgaben wahmehmen, womit nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts die Grundrechtssubjektivitit ausge-
schlossen ist.

Damit ist auch das Grundrecht des Art. 3 Abs. 1 GG auf die Sparkassen
nicht anwendbar. Nach der stiandigen Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts scheidet das Gleichheitsgebot der Verfassung damit als Priifungsmaf-
stab jedoch nicht aus. Vielmehr gilt der allgemeine Gleichheitssatz als selbst-
verstindlicher, ungeschriebener Verfassungsgrundsatz in allen Rechtsberei-
chen, auch innerhalb des hoheitlichen Staatsaufbaues.'®

6. Die verfassungsrechtliche Priifung der Regelung des KWG

Entsprechend den unter Ziff. 5 gewonnenen Ergebnissen beschrinkt sich
die folgende Priifung auf die Heranziehung des allgemeinen Gleichheitssatzes
(Ziff. 6.1) und die der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung (Ziff. 6.2).

6.1 Priifung anhand des allgemeinen Gleichheitssatzes

Die folgende Priifung untersucht, nachdem kurz der Inhalt des allgemeinen
Gleichheitssatzes (Ziff. 6.1.1) und die Kontrolldichte bei seiner Anwendung
(Ziff. 6.1.2) dargestellt wurden, ob ein VerstoB gegen den Gleichheitssatz
vorliegt (Ziff. 6.1.3). Dabei wird untersucht, ob es im Verhiltnis zu den
Einzelbankiers und den Banken mit personlich-haftenden Gesellschaftern
(Ziff. 6.1.3.1) und im Verhdltnis zu den Kreditgenossenschaften (Ziff.
6.1.3.2) Grinde gibt, die eine Ungleichbehandlung der kommunalen Spar-

99 Vgl. Stern/Burmeister S. 69 ff., die die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben bejahen

und Gebel S. 123 ff., der sie verneint.

100 BVerfG, B.v. 2.5.1967 — 1 BvR 578/63 — BVerfGE 21, 362 (372); B. v. 21.5.1968
— 2 BvL 2/61 —, BVerfGE 23, 353 (373 f.); B. v. 4,2.1969 — 2 BvL 20/63 -,
BVerfGE 25, 198 (205); B. v. 24.6.1969 — 2 BvR 446/64 —, BVerfGE 26, 229
(244); B. v. 19.6.1973 — 1 BvL 39/69 und 14/72 —, BVerfGE 35, 263 (271 f.);
diese Judikatur wird auch von den Vertretern einer sehr restriktiven Auffassung zu
Art. 19 Abs. 3 GG gebilligt. Vgl.: Diirig, in: Maunz [Dirig/Herzog/Scholz, Art. 19 111
Rnr. 55; Starck, JuS 1977, 735.
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kassen rechtfertigen. Unter Ziff. 6.1.4 wird das Ergebnis der kPrﬁfung festge-
halten.

6.1.1 Der Inhalt des allgemeinen Gleichheitssatzes

Die Anwendung des aligemeinen Gleichheitssatzes setzt mindestens zwei
Sachverhalte voraus, die verglichen werden konnen. Zwei (oder mehrere)
Sachverhalte stimmen niemals in allen Merkmalen iiberein, sonst lige Identitit
vor, und die Mi)'glichkeit, einen Vergleich anzustellen, schiede aus.!®! Der
Gleichheitssatz erlaubt eine unterschiedliche Behandlung zweier (oder mehre-
rer) Sachverhalte nur, wenn sie sachlich begriindet ist'®?, oder — anders ausge-
driickt — wenn die bestehenden Unterschiede zwischen den Sachverhalten im
konkreten Zusammenhang wesentlich sind.'®

6.1.2 Die Kontrolldichte bei der Gleichheitspriifung

Die Entscheidung, ob eine Ungleichbehandlung sachlich begriindet ist bzw.
die bestehenden Unterschiede wesentlich sind, enthilt eine Wertung.'™ Sie ist
— abgesehen von ganz eindeutigen Fillen — nicht im Wege einer rationalen
Ableitung zu treffen.'® Damit stellt sich auch fiir die Rechtskontrolle durch
Anwendung des Gleichheitssatzes die Frage nach der Kontrolldichte!%®, also
nach der Intensitit der Anwendung und Handhabung des Kontrollmafsta-
bes.’®” Das Bundesverfassungsgericht iiberpriift gesetzgeberische Entschei-
dungen nur darauf, ob sie ,,willkiirlich* sind. Willkiir liegt vor, wenn sich ,,ein
vemiinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonstwie einleuch-
tender Grund* nicht finden 14ft.'%® | Verniinftig* ist ein Grund, wenn er
konsensfihig ist'®: , Verniinftige Argumente haben die Chance, jenseits der
privaten -Absichten, Interessen und Vorurteile auf Einsicht zu treffen und

akzeptiert zu werden.**'1°
In der Vergangenheit hat das Bundesverfassungsgericht gelegentlich

101 Gubelt, in v. Miinch, GG-Kommentar, Art. 3 Rnr. 13;Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art.
3 Rnor. 3.

102 Podlech S. 87; Schmidt-Bleibtreu [Klein, Art. 3 Rnr. 13.

103 BVerfG, U.v. 23.10.1951 - 2 BvG 1/51 —, BVerfGE 1, 14 (52); stindige Recht-
sprechung, vgl. etwa B. v. 17.1.1978 — 1 BvL 13/76 —, BVerfGE 47, 109 (124);s.
auch Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz Art. 3 Rnr. 332.

104 Podlech S. 79;Rupp, H. H. S. 371.

105 Bockenforde S. 79.

106 Diirig, in: Maunz /Diirig/Herzog/Scholz, Art. 3 Rnr. 294,

107 Definition nach Hoppe, Planung und Plidne S. 707.

108 BVerfG, U. v. 23.10.1951 — 2 BvG 1/51 —, BVerfGE 1, 14 (52); stindige Recht-
sprechung, vgl. etwa B. v. 17.1.1978 — 1 BvL 13/76 —, BVerfGE 47, 109 (124)
m.w.N.; Rupp, H. H. S. 371.

109 Diirig, in: Maunz /Diirig/Herzog/Scholz, Art. 3 Rnr. 339.

110 Esser zit. nach Diirig, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Art. 3 Rnr. 339 Fufdn. 1.
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gemeint, dem Gesetzgeber in bestimmten Fillen eine besonders weite Gestal-
tungsfreiheit einrfdumen zu miissen, etwa bei der Regelung der Kriegs- und
Kriegsfolgelasten'!!, bei ,,technischen Sachverhalten*“!'? oder bei gewihrender
Staatstitigkeit.!"® Bei der Uberpriifung des § 10 KWG im Hinblick auf die
Verankerung eines Eigenkapitalzuschlags fiir die kommunalen Sparkassen liegt
ein solcher Fall nicht vor; insbesondere handelt es sich auch nicht um ,,wirt-
schaftslenkende Mafnahmen innerhalb einer Marktordnung*“!'4, sondern um
eine auf Abwehr von Gefahren fiir die Einleger und die Volkswirtschaft''®
angelegte Norm.

6.1.3 Anwendung auf die Eigenkapitalregelung
des § 10 KWG fiir die kommunalen Sparkassen

Die Regelung des § 10 KWG verstoft also gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz und ist damit verfassungswidrig, wenn sich ein verniinftiger Grund
dafiir nicht finden lit, da® bei den Privatbankiers und Banken mit personlich-
haftenden Gesellschaftern und bei den Kreditgenossenschaften eine iiber das
im Betrieb befindliche Kapital hinausgehende Haftung durch einen Zuschlag
beriicksichtigt wird, bei den kommunalen Sparkassen aber nicht.!*¢

6.1.3.1 Das Vorliegen von Griinden fiir die Ungleichbehandlung gegeniiber
Einzelbankiers und Banken mit personlich-haftenden Gesellschaftern

Die personlich-haftenden Gesellschafter von Banken in der Form der
OHG, KG und KGaA haften primir fiir die im Bankgeschift entstandenen
Verbindlichkeiten.!!” Primire Haftung bedeutet, daf8 die Gliubiger nicht erst
versuchen miissen, sich aus dem Gesellschaftsvermégen zu befriedigen, oder
auch nur die Gesellschaft mahnen miissen.''® Wie der Einzelbankier ist der
personlich-haftende Gesellschafter einer Bank damit dem sofortigen Zugriff
der Bankgldubiger ausgesetzt.

Demgegeniiber konnen die Sparkassengldubiger den Gewdhrtriger erst in

111 BVerfG, B.v. 13.1.1976 — 1 BvR 631/69 u. 24/70 —, BVerfGE 41, 126 (175).

112 BVerfG, B.v. 13.11.1974 — 1 BvL 27/73 —, BVerfGE 38, 225 (229).

113 kritisch dazu Rupp, H. H. S. 372 f. m.w.N. aus der Rechtsprechung des BVerfG.

114 BVerfG, U. v. 27.1.1965 — 1 BvR 213, 715/58 u. 66/60 —, BVerfGE 18, 315
(331).

115 s. o. Erster Teil Ziff. 4.7.

116 In der Sache entspricht die folgende Priifung damit dem von Podlech S. 96 vorge-
schlagenen Schema (positiv dazu: Otte, Der Staat 1973, 366 und Starck, DVBI.
1973, 708 £.), ohne jedoch seine Terminologie zu iibernehmen.

117 Fiir die oHG: § 128 HGB: fiir die KG §§ 161 Abs. 2, 128 HGB; fiir die KGaA § 278
Abs. 2 AktG i.V.m. §§ 161 Abs. 2, 128 HGB; vgl. dazu Hueck/Hueck S. 240.

118 Westermann, Rnr, 361.
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Anspruch nehmen, ,,soweit sie aus dem Vermogen der Sparkasse nicht befrie-
digt werden*."® Der kommunale Gewihrtriger haftet also nur subsidizr.!2°

Fiir den Glaubiger bedeutet die primare Haftung die Moglichkeit leichteren
Zugriffs auf den Haftun'gstrﬁger. Die in der Haftung liegende Sicherheit ist fiir
die Glaubiger des Kreditinstituts damit schneller und einfacher zu realisieren.

Die primire Haftung rechtfertigt eine gegeniiber der Sparkasse mit nur
subsididrer Haftung unterschiedliche Behandlung der Einzelbankiers und der
Kreditinstitute mit personlich-haftenden Gesellschaftern.

6.1.3.2 Das Vorliegen von Griinden fir die Ungleichbehandlung
gegeniiber den Kreditgenossenschaften

Im folgenden sollen die in der bisherigen Diskussion fiir die Berechtigung
der jetzigen Regelung angefithrten Gesichtspunkte gepriift werden. Dabei folgt
die Darstellung der Reihenfolge der Argumente unter Ziff. 3.'**

a) Fehlende Finanzierungsfunktion der kommunalen Haftung

Die Stellungnahme der F.D.P.-Fraktionsvorsitzenden-Konferenz lehnt die
Einfihrung eines Eigenkapitalzuschlags fir die kommunalen Sparkassen ab,
weil die kommunale Haftung im Hinblick auf die Finanzierungsfunktion'?
kein Ersatz fiir fehlendes Eigenkapital sei.

Zur Begriindung einer Ungleichbehandlung der Sparkassen gegeniiber den
Kreditgenossenschaften ist dieses Argument nicht geeignet, denn die Haftung
der Genossenschaftsmitglieder erfiillt diese Funktion ebensowenig.

b) Wettbewerbsbegiinstigung der Sparkassen durch Haftungszuschlag

Verschiedentlich ist als Rechtfertigung fiir die Nichtberiicksichtigung der
kommunalen Haftung im Rahmen ider Eigenkapitalvorschriften angefiihrt
worden, die Einfihrung des Eigenkapitalzuschlags verbessere die Wettbe-
werbsstellung der kommunalen Sparkassen.

In der Tat wiirde der Haftungszuschlag den Sparkassen eine Geschéftsaus-
weitung erlauben und ihre Wettbewerbsstellung durch Erweiterung der
Grenzen fiir die geschiftliche Expansion verbessern. Ebenso richtig ist aber
der Hinweis, die bisherige Nichtberiicksichtigung stelle einen Wettbewerbs-
nachteil fiir die Sparkassen dar.'?

Diese Ambivalenz zeigt einen methodischen Fehler auf:-die Wettbewerbs-
stellung der Sparkassen ist unmittelbar mit der Ungleichbehandlung durch
§ 10 KWG verkniipft. Dafl eine Ungleichbehandlung bestimmte notwendige

119 § 5 S. 2 2. HS SpkG.

120 Heinevetter § 5 Rnr. 1.

121 Auf eine erneute Anfiihrung der unter Ziff. 3 gebrachten Belege wird verzichtet.
122 s. o, Erster Teil Ziff, 4.3.

123 Vgl. die Nachw. in FN 53 und Holdijk S. 197 ff.
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Folgen hat, vermag sie indessen nicht zu begriinden. Vielmehr bedarf der
Eintritt der notwendigen Folge der Ungleichbehandlung einer Rechtfertigung;
andernfalls wird die Ungleichbehandlung mit sich selbst gerechtfertigt.!** Im
vorliegenden Fall miiiten also Griinde fiir die Beibehaltung der jetzigen Wett-
bewerbssituation angefiihrt werden. Da8 die Gleichbehandlung von Sparkas-
sen und Kreditgenossenschaften Folgen fir den Wettbewerb hitte, kann die
Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen.'*

¢) Das Fehlen der , gesellschaftsrechtlichen Besonderheit*

Die Wettbewerbsenquete zieht zur Begrindung fiir die Nichtberiicksichti-
gung der kommunalen Haftung heran, daf ,,die gesellschaftsrechtliche Beson-
derheit, die zur Anerkennung eines ,Haftsummenzuschlags® bei Kreditgenos-
senschaften gefihrt* hat, bei den Sparkassen nicht bestehe. Die Genossen-
schaft trage, obwohl juristische Person, weitgehend personenrechtliche Ziige.
Ihre spezifische Zielsetzung der Forderung von Erwerb und Wirtschaft ihrer
Mitglieder komme nicht zuletzt darin zum Ausdruck, daB die Genossen mit
Riicksicht auf ihre beschrinkte Leistungsfihigkeit nur ein geringes Eigenkapi-
tal aufbringen miissen, andererseits aber zur Stirkung des Kredits den Glaubi-
gern durch entsprechende Gestaltung der NachschuBpflicht zusitzlich Sicher-
heit geben.'%

Es mag richtig sein, daf die Kreditgenossenschaften gegeniiber den Spar-
kassen die von der Enquete angefihrten Besonderheiten aufweisen. Ange-
sichts des unter Ziff. 6.1.1 erwihnten Umstandes, daf} sich zwei Sachverhalte
notwendigerweise immer unterscheiden, vermag die Tatsache, daf Unterschie-
de vorliegen, allein eine Ungleichbehandlung nicht zu rechtfertigen.'?® Das
wird besonders deutlich, wenn man sich klar macht, dafl andernfalls die umge-
kehrte Regelung — Eigenkapitalzuschlag bei den Sparkassen, nicht jedoch bei
den Kreditgenossenschaften — nach dem gleichen Muster begriindet werden
kénnte: Bei den Sparkassen liegen kommunalrechtliche Besonderheiten vor.
Sie haben den Charakter kommunaler Anstalten. IThre spezifische Zielsetzung
der kreditwirtschaftlichen Versorgung der Bevolkerung ihres Gewdhrtrigerge-
bietes und ihres Gewihrtrigers kommt nicht zuletzt darin zum Ausdruck, daf
der Gewihrtriger mit Riicksicht auf den stets bestehenden Finanzbedarf fiir
andere Aufgaben kein Eigenkapital aufbringen mufl, andererseits aber zur
Starkung des Kredits den Glaubigern durch die Gewihrtrigerhaftung zusitz-
liche Sicherheit gibt. —

Es soll jedoch gepriift werden, ob — wie bei den Einzelbankiers und per-
sonlich-haftenden Gesellschaftern — die rechtliche Ausgestaltung der Haftung

124 Vgl. die Ausfiihrungen von Podlech S. 158 zu BVerfGE §, 22 (23).
125 Wettbewerbsenquete S. 69.
126 s. Podlech S. 52.
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bei den Kreditgenossenschaften eine Ungleichbehandlung gegeniiber den Spar-
kassen rechtfertigt.

Die Haftung der Genossen ist in §§ 23, 105 GenG geregelt. Danach sind
die Genossen verpflichtet, Nachschiisse zur Konkursmasse zu leisten, soweit
die Konkursgldubiger wegen ihrer Forderungen aus dem Vermogen der Genos-
senschaft nicht befriedigt werden konnen. Es handelt sich um einen mit Kon-
kurserdffnung entstehenden Anspruch der Genossenschaft gegen ihre Mitglie-
der.?” Die NachschuBpflicht ist also wie die Gewahrtragerhaftung subsididr.
Im Unterschied zur unmittelbaren Gewihrtrigerhaftung ist sie aber mittel-
bar'?® d.h. die Gliubiger konnen sich nicht selbst an den Haftungstrager
halten, sondem die Genossenschaft hat Anspriiche, die der Konkursverwalter
geltend macht. Damit ist die Gliaubigerstellung bei der Genossenschaft
schwicher als bei den Sparkassen, weil der Einzelglaubiger nicht selbst jeder-
zeit Befriedigung verlangen kann, sondem die Durchfithrung des Konkurses
abwarten muB. Eine Rechtfertigung fiir die rechtliche Ungleichbehandlung
der Sparkassen gegeniiber den Kreditgenossenschaften kann aus der unter-
schiedlichen Ausgestaltung der Haftung jedenfalls nicht hergeleitet werden.

d) Das Quantifizierungsargument

Daf die Quantifizierung der Gewihrtrigerhaftung, d. h. die fiir die Festle-
gung eines Eigenkapitalzuschlags notwendige betragsmifige Erfassung schwie-
rig ist, hingt damit zusammen, daf} sie prinzipiell unbegrenzt besteht. Das
Problem besteht jedoch ebenso bei den Genossenschaften mit unbegrenzter
NachschuBpflicht und konnte z. B. wie bei diesen durch eine Anlehnung an
das im ibrigen vorhandene Eigenkapital gelost werden.'? Die unterschied-
liche Behandlung der kommunalen Sparkassen gegeniiber den Kreditgenossen-
scha{’g(e)n 148t sich mit den Schwierigkeiten der Quantifizierung nicht begriin-
den.

e) Das Entstehen des Eindrucks, die Haftung sei begrenzt

Vereinzelt kann sicherlich der Eindruck entstehen, der Gesetzgeber sehe
die Gewihrtrigerhaftung nur in der durch Eigenkapitalzuschlag beriicksichtig-
ten Hohe als wirksam an. In der Regel wird jedoch derjenige, dem diese
Einzelheiten des Kreditwirtschaftsrechtes bekannt sind, auch zutreffend iiber

127 Lang/Weidmfjller § 105 Rnr. 4; Paulick S. 342; Velten S. 47 ff.; Antoine S. 21.

128 Zum Begriff: Westermann Rnr. 361.
129 Der Eigenkapitalzuschlag betrigt gem. § 1 Abs. 1 Nr. 2 der Zuschlagsverordnung (v.
6.12.1963, BGBL. I S. 871) das Doppelte des Gesamtbetrages der Geschiftsanteile.

130 Wie hier Kurze S. 176.
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den Unterschied zwischen der unbegrenzten Hohe der Haftung und ihrer
begrenzten Anerkennung unterrichtet sein.'>!

Die Frage braucht jedoch nicht weiterverfolgt zu werden, weil auch dieser
Gesichtspunkt in gleicher Weise fiir die Genossenschaften mit unbegrenzter
Nachschufpflicht gilt und dementsprechend zur Begriindung der Ungleichbe-
handlung nicht geeignet ist.

f) Die Risikobelastung der 6ffentlichen Hand

Die Sorge, der o6ffentlichen Hand konnten sonst noch mehr Risiken zuge-
schoben werden, wird als Begriindung fiir die Nichtberiicksichtigung der
offentlichen Haftung angegeben.

Der Eigenkapitalzuschlag erweitert die Moglichkeiten der Vergroferung
des Geschiftsvolumens. Das Anwachsen des Geschiftsvolumens bleibt nicht
ohne Auswirkungen auf das Risiko. Einerseits kann in der Tat der einzelne
Ausfall grofier sein, andererseits wird das Risiko breiter gestreut, der einzelne
Verlust kann leichter aufgefangen werden. Es erhohen sich auch die Uber-
schiisse aus dem Betrieb, womit eine Risikovorsorge erleichtert wird.!*

Der gleiche Effekt wird jedoch bei Kreditgenossenschaften durch den
Haftsummenzuschlag erreicht. Als Grund fiir eine differenzierte Behandlung
kann das Anwachsen des Risikos fiir die Sparkassen also nicht herangezogen
werden.

Die offentliche Trigerschaft fiir sich allein und der Schutz des Trigers vor
Risiken kann im Rahmen des KWG schon deshalb nicht als ausreichender
Grund fiir eine Ungleichbehandlung angesehen werden, weil das Gesetz im
volkswirtschaftlichen Interesse dem Schutz der Funktionsfihigkeit des
Kreditapparates und dem Schutz der Gldubiger von Kreditinstituten, jedoch
nicht dem der Triiger von Kreditinstituten dient.

g) Fehlende Verpflichtung zur Riicklagenbildung fiir die Kommune

Der Hinweis auf die fehlende Verpflichtung der Kommunen zur Riickla-
genbildung fir mogliche Haftungsfille vermag eine Begrindung fiir die Un-
gleichbehandlung gegeniiber den Genossenschaftsbanken schon deshalb nicht

131 Ein allzu grofier Optimismus scheint in diesem Punkt aber verfehlt, wenn man in
einer wissenschaftlichen Arbeit zu diesem Problembereich folgende Sitze findet:
»Wihrend bisher die Haftung der Gemeinden bzw. Linder im Insolvenzfall einer
Sparkasse praktisch unbegrenzt ist, folgt aus dem Charakter der Haftsumme als
Zuschlag, daB sie in einem bestimmten Verhiltnis zum Eigenkapital stehen muf,
d. h. die Obérgrenze fiir die Ermittlung des Zuschlages ist in jedem Fall das vorhan-
dene Kapital selbst. Damit aber wire die Haftung der Gewdhrtriger, wie sie bisher
besteht, ganz erheblich eingeschrinkt, im Extremfall einer gegen Null tendierenden
Eigenkapitalquote sogar ginzlich aufgehoben.* (Grunwald/Jokl S. 166, Hervorhe-
bung im Original).

132 s. dazu Miilhaupt, Einfiihrung S. 136.
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zu liefern, weil fiir die nachschuBpflichtigen Genossenschaftsmitglieder die
Verpflichtung zur Bildung einer solchen Riicklage ebenfalls nicht besteht.

Dariiber hinaus wird gelegentlich unterschwellig die Ansicht geduBert, die
kommunale Haftung sei im Emstfall nicht realisierbar.'>® Abgesehen davon,
da® ein Fall, in dem eine Kommune ihren Verpflichtungen nicht nachge-
kommen ist, nicht nachweisbar ist, und abgesehen davon, daft das Bundesauf-
sichtsamt fiir das Kreditwesen, wie die fehlende Anrechnung von Kommunal-
krediten im Grundsatz I belegt, die Kommunen fiir absolut sichere Schuldner
hilt!®, ist die Bonitit einer Kommune sicherlich nicht geringer als die der
Mitglieder einer Kreditgenossenschaft anzusetzen.

6.1.4 Zwischenergebnis

Die Ungleichbehandlung der Sparkassen gegeniiber den Kreditgenossen-
schaften im Hinblick auf die Beriicksichtigung der bestehenden Haftung im
Rahmen der Eigenkapitalvorschriften ist sachlich nicht begriindet und ver-
stoBt damit gegen den allgemeinen Gleichheitssatz. Das bedeutet indessen
nicht, daf der Gesetzgeber verpflichtet wire, einen Eigenkapitalzuschlag fir
die kommunalen Sparkassen einzufiihren. Der Gleichheitssatz enthdlt ndm-
lich ,,nur ein Relationsurteil iiber das Verhiltnis verschiedener Gegenstéinde

zueinander, nicht aber . . . dariiber . . ., welcher Gegenstand an welch anderen

Gegenstand anzugleichen sei.'**

Die Ungleichbehandlung kann also auch durch die Abschaffung des Haft-
summenzuschlags bei den Genossenschaften beseitigt werden.

6.2 Priifung anhand der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung

Fiir eine Priifung der Eigenkapitalvorschriften des KWG an der Garantie
der kommunalen Selbstverwaltung ist eine Bestimmung des Inhalts der Selbst-
verwaltungsgarantie erforderlich (Ziff. 6.2.1). Dabei wird nach Darstellung
der klassischen Interpretation (Ziff. 6.2.1.1) und einem knappen Uberbhc-k
iiber die jingere Entwicklung der Selbstverwaltung (Ziff. 6.2.1.2) }md die
juristischen Reaktionen auf diese Entwicklung (Ziff. 6.2.1.3) in Auseinander-
setzung mit zwei Versuchen der umfassenderen Neubestimmung der Selbst-
verwaltungsgarantie (Ziff. 6.2.1.4 und 6.2.1.5) eine eigene Stellungnahme ver-
sucht (Ziff. 6.2.1.6). Auf dieser Grundlage erfolgt dann die eigentliche Priifung
(Ziff. 6.2.2). Unter Ziff. 6.2.3 wird das Ergebnis dieser Priifung festgehalten.

133 s. etwa den Aufsatz , LiebesgriiBe vom Rathaus* von Herlt in Die Zeit v. 5.11.1976,
Der Untertitel lautet: ,,Die Helaba bringt es an den Tag: Im Emstfall kneifen die
Kommunen®“.

134 Kurze S. 174.

135 Rupp, H. H. S. 366.
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6.2.1 Der Inhalt der Selbstverwaltungsgarantie
6.2.1.1 Die klassische Interpretation des Art. 28 Abs. 28. 1 GG

Nach Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG muff den Gemeinden ,,das Recht gewihrlei-
stet sein, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der
Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln.

Diese Vorschrift enthilt:

— eine institutionelle Rechtssubjektgarantie der Gemeinden,

— eine objektive Rechtsinstitutionsgarantie der kommunalen Selbstverwal-
tung,

— eine subjektive Rechtsstellungsgarantie der Gemeinden bei Angriffen auf

Rechtssubjekts- und Rechtsinstitutionsgarantie. '3

Die bis vor wenigen Jahren absolut herrschende Meinung entnahm der
objektiven Rechtsinstitutionsgarantie der kommunalen Selbstverwaltung die
Gewihrileistung eines grundsitzlich alle ortlichen Angelegenheiten umfassen-
den Aufgabenbereichs und die Befugnis zur eigenverantwortlichen Fithrung
der Geschifte in diesem Bereich.!®” Diese Garantie sei indessen nicht absolut,
sondern der gesetzlichen Einwirkung zuginglich. Ihre Grenze finden diese
Einwirkungen am Kernbereich!® oder Wesensgehalt der Selbstverwaltungs-
garantie, der gegen jede gesetzliche Schmilerung gesichert sei.’® Uber die
Methoden zur Abgrenzung dieses Kernbereichs gehen die Ansichten ausein-
ander, jedoch ohne da} die Ergebnisse entsprechend divergieren wiirden,'*

6.2.1.2 Die neuere Entwicklung der Selbstverwaltung

In den letzten Jahren wird ein fortschreitender Erosionsprozeft der
kommunalen Selbstverwaltung festgestellt.'#! Dabei wird vor allem auf folgen-
de Erscheinungen hingewiesen:

— Der Staat schafft gesetzliche Regelungen fiir immer grofiere Bereiche der

136 Stern, in: Bonner Kommentar (Zweitbearbeitung), Art. 28 Rnr. 66.

137 BVerfG, B. v. 24.6.1969 — 2 BvR 446/64 —, BVerfGE 26, 228 (237 f.); B. v.
21.5.1968 — 2 BvL 2/61 —, BVerfGE 23, 353 (365); B. v. 17.1.1967 — 2 BvL
28/63 —, BVerfGE 21, 117 (128); s. etwa auch v. Mangoldt/Klein, Art. 28 Anm.
IV; Hamann/Lenz, Art. 28 Anm. B 5 — B 7; Gonnenwein S. 27 ff.; Hesse S. 189 ¢.;
aus der Rechtsprechung des BVerwG, U.v. 22.11.1957 — VII C 69.57 —, BVerwGE
6,19 (22 ff.). )

138 BVerfG, U. v. 20.3.1952 — 1 BvR 267/51 —, BVerfGE 1, 167 (175); U. v.
27.4.1959 — 2 BVF 2/58 —, BVerfGE 9, 268 (290).

139 BVerfG, U. v. 18.7.1967 — 2 BvF 3,4, 5,6, 7, 8/62; 2 BvR 139, 140, 334, 335/62
—, BVerfGE 22, 180 (205); Urt. v. 10.12.1974 — 2 BvK 1/73; 2 BvR 902/73 —,
BVerfGE 38, 258 ff. '

140 s. dazu den Uberblick bei Salzwedel S. 91 ff.

141 Vgl. dazu etwa Blimel, VVDStRL 36, 186 ff.; Scheuner, ArchKommWiss 1973,
1 ff.; Stiier, Funktionalreform S. 238 ff.; Hoppe, Staats- und Kommunalverwaltung
1968, 173.
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gemeindlichen Titigkeit. Beispielhaft seien hier fir Nordrhein-Westfalen
das Kindergartengesetz'*?, das Weiterbildungsgesetz'® -und das Kranken-
hausgesetz'* genannt.

_ 7ahl und Intensitit der Vorgaben durch iibergeordnete staatliche Planun-
“gen nehmen zu. So bestehen etwa landesplanungsrechtlich Anpassungs-
pflichten und Planungsgebote.'* B o .

_ Die Gemeinde verliert zunehmend die Dispositionsfreiheit iber ihre
Finanzen. Hier sei nur an die Abschaffung der Lohnsummensteuer und die
Einbindung der Gemeinden in die staatliche Konjunkturpolitik durch
das Stabilititsgesetz'* erinnert.

— Zahlreiche Aufgaben werden von den Gemeinden auf andere Triger ver-
lagert. So liegt die Energieversorgung heute praktisch in den Héind_ep der
privaten Energieversorgungsunternehmen147 ,und die Abfallbeseitigung
wurde zur Aufgabe der Kreise erklirt.'*®
Die Ursachen dieser Entwicklung sind vielfiltig. Sie reichen von der Recht-

sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den ,,besonderen Gewaltyerh%ilt—

nissen®14° und der Forderung nach gesetzlicher Regelung auch der Leistungs-
verwaltung'®? als (Mit-)Ursachen der Vergesetzlichung bis zu den gestiegenen

Anforderungen an den Umweltschutz als einer Begriindung fir die Herauf-

zonung der Abfallbeseitigung.

6.2.1.3 Kompensationsmodell und funktionales
Selbstverwal tungsverstindnis

Die Wissenschaft hat versucht, auf diesem Hintergrund eine ,Neubestim-
mung der kommunalen Selbstverwaltung*'*' vorzunehmen. In zwei Ar}sétzen
wird versucht, diese Neubestimmung auch verfassungsrechtlich abzusichern:
dem Kompensationsmodell und dem funktionalen Selbstverwaltungsver-

standnis. ) . ‘
Das Kompensationsmodell besagt, ,,daB die auf einzelnen Gebieten unver-

142 vom 21.12.1971 (GV NW §. 534).
143 vom 31.7.1974 (GV NW S. 769).

144 vom 25.2.1975 (GV NW S. 210). A
145 Vgl. § 19 des nordrhein-westfilischen Landesplanungsgesetzes i.d.F. der Bekannt-

machung vom 3. Juni 1975 (GV NW S. 450, ber. S. 492). )

146 Vgl. §§ 16, 19 f. des Gesetzes zur Forderung der Stabilitit und des Wachstums der
Wirtschaft vom 8. Juni 1967 (BGBL. I S. 582), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
18.3.1975 (BGBL. I S. 705).

147 Blimel, VVDStRL 36, 207. )

148 Vgl. die Regelung des § 1 des Abfallgesetzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom
18.12.1973 (GV NW S. 562).

149 Stiier, Funktionalreform S. 242.

150 Hans Meyer, VVDSIRL 36,354 f.

151 Scheuner, ArchKommWiss 1973, 1.



96 Verpflichtung zur Einfihrung eines E igenkapitalzuschlags

meidlichen Beschrinkungen der gemeindlichen Selbstverwaltung durch ent-
sprechende, nach Art und Intensitit unterschiedliche Mitwirkungs- und Betei-
ligungsrechte der Gemeinden wieder ausgeglichen werden miissen®.!s2 Dem
entspricht etwa die Konstruktion der Bezirksplanungsrite im nordrhein-west-
falischen Landesplanungsgesetz'*® oder die Rechtsprechung des Bundesver-
waltungigerichts zur Beteiligung der Kommunen an iiberdrtlichen Fachpla-
nungen.™>* — Bedenken ergeben sich in zweierlei Hinsicht: Es erscheint
zweifelhaft, ob dieses Modell iiber die raumbezogene Planung hinaus geeignet
ist, der Aushohlung der Selbstverwaltung Einhalt zu gebieten.'s® Zweitens
kann die Forderung nach ,,Mitwirkung an gemeinderelevanten iiberdrtlichen
Angelegenheiten*'>® auf der Grundlage des herkémmlichen Verstindnisses
aus Art. 28 Abs. 2 GG schon deshalb nicht abgeleitet werden, weil die
Gemeinden danach auf értliche Angelegenheiten beschrinkt sind. Konsequent
fordert Roters eine Neufassung der verfassungsrechtlichen Selbstverwal tungs-
garantie, %7

Nach dem vor allem von Pappermann'*® propagierten funktionalen Selbst-
verwaltungsverstindnis garantiert Art. 28 Abs. 2 GG ,eine gemeinsame
arbeitsteilige Erfiillung der kommunaien Aufgaben durch die beiden Selbstver-
waltungskdrperschaften Kreis und Gemeinde“.'® Die Gemeinden erbringen
danach spezifische Teilleistungen in einem kooperativen arbeitsteiligen Ver-
bundsystem. '*® Gegeniiber der Aufgabenwahrnehmung des Kreises als Selbst-
verwaltungskorperschaft konnten sich die Gemeinden nach dieser Auffassung
nicht auf ein subjektives Abwehrrecht aus Art. 28 Abs. 2 GG berufen. 6! —
Wihrend diese Auffassung moglicherweise das Verhiltnis zwischen Kreisen
und kreisangehorigen Gemeinden auf eine — besonders die Kreise — befriedi-
gende Weise kliren mag, bleibt das Verhiltnis Gemeinden (wozu auch die
kreisfreien Stidte zéihlen) und Land/Bund aufer Betracht. Das funktionale
Selbstverwaltungsverstindnis bietet also allenfalls eine Teillosung an. Wegen
der ,leicht miiglickten Formulierung“!* des Grundgesetzes, die nimlich

152 Blimel, VVDStRL 36, 248.

153 Vgl § 5 f. des Landesplanungsgesetzes (FN 145).

154 BVerwG, U. v. 14.2,1969 — IV C 82.66 —, BRS 22 Nr. 29;U.v.14.2.1969 — IV C
215.65 —, BVerwGE 31, 263 (264).

155 Grawert, VVDStRL 36, 292.

156 Blimel, VVDStRL 36, 247.

157 Roters, S. 210.

158 Pappermann, Staats- und Kommunalverwaltung 1 ff.;
LappeTantt g 1976, 2 ff.; Pappermann, DVBI.

159 Pappermann, Staats- und Kommunalverwaltung 1976, 5.

160 Pappermann, Staats- und Kommunalverwaltung 1976, 4.

161 17’2p7pfefrmann, Staats- und Kommunalverwaltung 1976, 6; Pappermann, DVBI 1976i,

162 Pappermann, Staats- und Kommunalverwaltung 1976, 3.
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zwischen Gemeinden und Gemeindeverbinden erkennbar differenziert,
beruht es im iibrigen eher auf einer Korrektur als einer Interpretation des
Art. 28 Abs. 2 GG.'®®

6.2.1.4 Die ,,verfassungstheoretische Neukonzeption® Burmeisters

Das Fehlen einer grundsitzlichen dogmatischen Riickbeziehung der Diskus-
sion um die Neubestimmung der kommunalen Selbstverwaltung auf die Ver-
fassungsnorm des Art. 28 Abs. 2 GG bemingelt Burmeister, wobei er ein-
rdumt, daB klarsichtige Analysen der politisch-historischen Beziige der tradi-
tionellen Selbstverwaltungstheorie sowie der daraus resultierenden Reibungen
vorliegen. Nachdem die Diskussion bislang in Grundsatzerwigungen iber die
Richtung einer Fortentwicklung der Interpretation des Art. 28 Abs. 2 GG
verharrt habe, sei eine exakte Absicherung des neuformulierten Selbstverwal-
tungskonzepts im Wortlaut des Art. 28 Abs. 2 GG notwendig.'®*

Die klassische Interpretation beruhe auf zwei Grundthesen: Nach der einen
garantiere Art. 28 Abs. 2 GG den Gemeinden einen Bereich alleiniger Verant-
wortlichkeit, namlich die oOrtlichen Angelegenheiten. Mit der faktischen
Entortlichung einer Aufgabe vollziehe sich danach auch ein gemeindlicher
Kompetenzausschluf. De facto stelle das so verstandene Selbstverwaltungs-
recht keine Garantie, sondern eine Beschrinkung des kommunalen Aktions-
raums dar.'®®

Nach der anderen sei der gesetzliche Regelungsvorbehalt als Eingriffser-
michtigung zu verstehen. Eingriffserméchtigung und Wesensgehaltssperre
seien Anleihen aus der Grundrechtsdogmatik. Die Grenze zwischen dem
gesetzgeberischer Einwirkung offenen und dem Kembereich sei nicht
bestimmbar. ' ‘

Dem Wortlaut des Art. 28 Abs. 2 GG, wo von allen Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft, nicht von allen Ortlichen Angelegenheiten der
Gemeinschaft die Rede ist, entnimmt Burmeister, ,,dal den Gemeinden
iiberall dort Wahrnehmungskompetenzen im Sinne von Mitsprache und Mit-
entscheidungsrechten eingerdumt werden miissen, wo die Erfiillung von Auf-
gaben mit unmittelbarer Bedeutung fiir die Belange der ortlichen Gemein-
schaft ansieht, ganz gleichgiiltig, ob diese Aufgaben zugleich von tiberértlicher
Relevanz sind“. Art. 28 Abs. 2 GG enthalte weder eine Garantie des Verblei-
bens eines Katalogs von Aufgaben in der kommunalen Alleinzustindigkeit,

163 Zur Kritik am funktionalen Selbstverwaltungsverstindnis vom Standpunkt der
herrschenden Meinung vgl. Ullrich, Staats- und Kommunalverwaltung 1976, 130 ff.

164 Burmeister S. 15 ff.

165 Burmeister S. 22 f.

166 Burmeister S. 29 ff.

7 KommRecht, Bd. 20
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noch eine Begrenzung der gemeindlichen Zustindigkeit auf Aufgaben von
alleiniger Relevanz fiir den lokalen Bereich.'®”

Ebenfalls vom Wortlaut des Art. 28 Abs. 2 GG aus interpretiert Burmeister
den gesetzlichen Regelungsvorbehalt als rahmenrechtlichen Schrankenvorbe-
halt. Der Gesetzgeber habe bei der Regelung einer in den gemeindlichen
Raum hineinragenden Materie fiir die Kommunen gewisse Freiriume gestalte-
rischer Beweglichkeit auszusparen, um diesen die Beriicksichtigung der spe-
zifisch lokalen Belange bei der Umsetzung von Verwaltungszwecken zu er-
moglichen.!® ;

Eine Zuweisung von Aufgaben auf nicht gemeindliche Verwaltungstrager
unterliegt nach Burmeister einer besonderen Rechtfertigungspflicht; sie ist
nur aufgrund zwingender staatlicher Erfordernisse zulissig.'®® Gesetzliche Ein-
wirkungen auf die Art und Weise des Aufgabenvollzugs, worunter Burmeister
insbesondere Regelungen der gemeindlichen Organzustindigkeiten, Einrich-
tungsanordnungen, Bestimmung von Weisungsrechten und Mitwirkungsvorbe-
halten rechnet, miissen durch iibergeordnete staatliche Erfordernisse gerecht-
fertigt sein und finden ihre Grenze am Ubermafverbot.!™ Von den Verwal-
tungsaufgaben unterscheidet Burmeister dann ,,typusbestimmende Merk-
male*, wozu er die Organisations-, Finanz-, Personal- und Planungshoheit
sowie die Satzungsgewalt rechnet. Es handele sich dabei nicht um im Verhilt-
nis zum Biirger wahrzunehmende Verwaltungsaufgaben, sondermn um Kompe-
tenzen, die einer mit eigener politischer Gestaltungsmacht versehenen, im
politischen Kriftespiel legitimierten und zur Rechtsetzung berufenen staat-
lichen Instanz notwendig zukommen,'”

6.2.1.5 Richters Theorie der ,,unmittelbaren Verfassungsgarantie‘*

Unabhiingig von Burmeister und etwa gleichzeitig mit ihm hat auch Rich-
ter eine Neuinterpretation des Art. 28 Abs. 2 GG versucht. Dabei geht er vom
Begriff der Institutionsgarantie aus, wie ihn Carl Schmitt und Friedrich Klein
entwickelt haben.'” Danach kennzeichne es eine Institutionsgarantie, daf sie
eine auferhalb der Verfassung stehende Einrichtung in den Schutz der Ver-
fassung einbeziehe.!”™ Durch Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG werde nicht auf eine
auflerhalb der Verfassung vorgegebene Institution Bezug genommen, sondern
die Institution gemeindlicher Selbstverwaltung werde innerhalb der Verfas-
sung geregelt. Es handele sich daher nicht um eine Institutionsgarantie, son-

167 Burmeister S. 70 f.

168 Burmeister S. 85 f.

169 Burmeister S. 196 f.

170 Burmeister S. 138, 201.

171 Burmeister S. 101 f.

172 Richter, Verfassungsprobleme S. 62 ff.
173 Richter, Verfassungsprobleme S. 70 f.
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- dern um eine unmittelbare Verfassungsgarantie. Demgegeniiber enthalte Art.

28 Abs. 2 S. 2 GG eine institutionelle Garantie.!™

Richter faBt Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG als Kompetenznorm auf, Die Vor-
schrift garantiere der Gemeinde einen ,,festgefiigten Kompetenzblock* aller
ortlichen Angelegenheiten. Ortlich seien die Angelegenheiten, die gebietsbezo-
gen und abhingig vom Rechtssubjekt der Gemeinde entstehen. Aufgaben sind
nicht ortlich, wenn sie in gleicher oder éhnlicher Form iiberall auftauchen, in
ihrer Verwirklichung gemeindeunabhingig sind und einer einheitlichen
Behandlung bediirfen. Eine gesetzliche Aufgabenzuweisung habe diese verfas-
sungsrechtliche Vorgabe zu beachten und rein deklaratorischen Charakter,!”

In die Eigenverantwortlichkeit konne durch Gesetz regelnd eingegriffen
werden, wenn die Auswirkungen der Aufgabenerfillung eine iiberdrtliche
Betroffenheit auslosen. In der Relation zwischen Eigenverantwortlichkeit und
gesetzlicher Regelung sei in einem Optimierungsvorgang anhand der Mafstibe
der Erforderlichkeit und Verhéltniméﬁigkeit i.e.S. das Ausma der gesetz-
lichen Regelungsbefugnis zu bestimmen.!”

6.2.1.6 Kiritische Stellungnahme
a) Allgemeine Einschitzung

Die von Burmeister vorgenommene Einordnung der Gemeindeverwaltung
in die als Einheit zu verstehende Staatsverwaltung!”” und die Abkehr vom
Dualismus Staatsverwaltung — kommunale Selbstverwaltung!™ entspricht der
Tendenz nach der iberwiegenden Auffassung im jiingeren Schrifttum.!”™ Sie
ist ebenso iiberzeugend wie die Kritik beider Autoren!®® am herkémmlichen
Selbstverwaltungsverstindnis. Burmeister beeindruckt besonders durch seine
exakte Ableitung aus der Verfassungsnorm des Art. 28 Abs. 2 GG und auch
wegen der breiten Anlage, die die Fragen der Gesetzgebungskompetenz und
des verfassungsgerichtlichen Rechtsschutzes'® einbezieht. In den Grundziigen
ist ihm zuzustimmen.

174 Richter, Verfassungsprobleme S. 85 ff.

175 Richter, Verfassungsprobleme S. 125 ff,

176 Richter, Verfassungsprobleme S. 138 ff.

177 Burmeister S. 97.

178 Burmeister S. 46.

179 Badura S. 931; Grawert, VVDStRL 36, 292 f.; Hoppe/Rengeling S. 109; Stern S.
318; v. Unruh S. 419; Maunz, in Maunz/Diirig/Herzog/Scholz Art. 28 Rnr. 50;
Scheuner ArchKommWiss 1973, 7.

180 Burmeister S. 20 ff.; Richter, Verfassungsprobleme S. 119; insoweit zustimmend
Erbel, Die Verwaltung 1978, 503 und Schulte, DVBL 1978, 826.

181 Allerdings iiberzeugt es nicht, wenn Burmeister aus seinem Selbstverwaltungsver-
stindnis den Ausschlu der verfassungsgerichtlichen Anfechtbarkeit von Neugliede-
rungsgesetzen schliefen will (S. 188 ff.). Diese These vermag schon deshalb nicht
einzuleuchten, weil sich seine Neukonzeption auf die Institutionsgarantie der
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b) Institutionsgarantie und unmittelbare Verfassungsgarantie

Richter geht von einem strengen entweder/oder aus, wenn er Art. 28 Abs.
2 8. 1 GG als ,,unmittelbare Verfassungsgarantie* und nicht als Institutions-
garantie qualifiziert: Der Grundgesetzgeber ibernimmt entweder die vorge-
fundene Selbstverwaltung (= institutionelle Garantie) oder er regelt sie selbst
(= unmittelbare Verfassungsgarantie)| ,;mit der Folge, daR die faktische
kommunalrechtliche Entwicklung vom Verfassungstext bestimmt werden
muf, nicht aber umgekehrt*.’82\Daf} es Zwischenstufen geben kann und gibt,
daf} etwa die Verfassung Vorgegebenes modifizierend aufnimmt, bleibt schon
als Moglichkeit unberiicksichtigt. Die Beziehungen zwischen Verfassungstext
und Verfassungswirklichkeit sind kaum so schlicht, wie Richter mit seiner
Alternative andeutet. Die Auffassung, im Gegensatz zu Art. 28 Abs. 2 S. 1
GG enthalte S. 2 eine Institutionsgarantie, ist nicht nur schwerlich mit dem
Wortlaut zu vereinbaren, sondern wirft auch die Frage auf, warum der Verfas-
sungsgesetzgeber die gemeindliche Selbstverwaltung selbst geregelt, sich hin-
sichtlich der Selbstverwaltung der Gemeindeverbinde aber auf die vorgege-
bene Institution bezogen haben sollte.

Richtigerweise ist die Feststellung, dall eine Vorschrift eine Institutions-
garantie enthdlt, der Auslegung nicht vorgegeben, sondem ergibt sich aus dem
durch Interpretation ermittelten Sinn der Vorschrift. Richter geht jedoch
umgekehrt vor. Deshalb geht auch seine in diesem Punkt an Burmeister geiibte
Kritik®® fehl. Beim Verstindnis des Art. 28 Abs. 2 GG ist die verfassungsdog-
matische Qualifikation Folge, nicht Voraussetzung der Interpretation.

c) Die gemeindliche Allzustindigkeit

Uberzeugend ist die Ablehnung des Ortlichkeitsmerkmals durch Burmei-
ster, da® es namlich ,kein effizienteres Mittel zur Dezimierung des materialen
Gehalts und damit ztﬂr Degradierung der Selbstverwaltungsverbiirgung bis zur
Bedeutungslosigkeit gibt“.!® Seine am Wortlaut orientierte Auffassung der
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft hat inzwischen auch Richter als
»entscheidenden Ansatz zur Uberwindung der Schwichen der herrschenden
Meinung® bezeichnet.'®*

Selbstverwaltung bezieht (S. 19), wihrend die Angreifbarkeit von Neugliederungs-
gesetzen nicht aus dieser (Maunz, in Maunz /Diirig/Herzog/Scholz Art. 28 Rnr. 46),
sondern der Rechtssubjektsgarantie der Gemeinden folgt (Hoppe/Rengeling S, 65 1.;
Bischoff S. 12; Stern S. 306 f.).

182 Richter, DVBL. 1978, 784.

183 Richter, DVBL 1978, 784 f.

184 Burmeister S. 72.

185 Richter, DVBI. 1978, 784 f.
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d) Die Eigenverantwortlichkeit

Wenn man die gemeindliche Selbstverwaltung mit Burmeister als Teil der
staatlichen Verwaltung, allerdings als einen bestimmten Typus der Verwal-
tung ansieht', kann es sich bei dem Regelungsvorbehalt des Art. 28 Abs. 2
S. 1 GG nicht um einen Gesetzesvorbehalt, sondern nur um einen rahmen-
rechtlichen Schrankenvorbehalt gegeniiber der grundsitziichen Organisations-
gewalt des Staates handeln.

Einzelne Uberlegungen Burmeisters erwecken indessen Bedenken: Die
Postulierung von ,.Kompetenzen, die einer mit eigener politischer Gestal-
tungsmacht versehenen im politischen Kriftespiel legitimierten und zur
Rechtssetzung berufenen staatlichen Instanz notwendig zukommen®, den
,typusbestimmenden Merkmalen®, bei denen es sich nicht um im Verhiltnis
zum Biirger wahrzunehmende Verwaltungsaufgaben handeln Isoll'®”, vermag
nicht recht zu iiberzeugen.

Angaben dazu, ob und inwieweit gesetzliche Beschrinkungen dieser Kom-
petenzen moglich sein sollen, fehlen. Daf Ingerenzen, etwa durch Beamtenge-
setze in die Personalhoheit generell ausgeschlossen sein sollen, wird Bur-
meister schwerlich annehmen wollen. Man wird vielmehr auch in diesem ,,in-
stitutionellen Bereich® gesetzliche Regelungen zulassen miissen, den Burmei-
ster im Anschlufl an Kottgen'®® vom ,funktionellen Bereich* unterscheidet.
Fiir die Zulissigkeit solcher Regelungen spricht neben dem rechtstatsdchlichen
Befund eines im ganzen wohl unverzichtbaren Bestandes solcher Normen!®
die Unmoglichkeit, den institutionellen Bereich, der sich auf die Erhaltung
der Gebietskorperschaft und ihre faktische Leistungsfihigkeit bezieht, exakt
vom funktionellen Bereich der iibrigen administrativen Aufgaben'® zu tren-
nen.®® So hat es etwa die von Burmeister als Beispiel genannte Planungs-
hoheit als Recht der rtlichen Planung'¥? durchaus mit der Wahmehmung von
Verwaltungsaufgaben gegeniiber dem Biirger zu tun; man denke nur an die
Bauleitplanung. Die Unterscheidung zwischen beiden Bereichen ist dennoch
fruchtbar, weil die Anforderungen an die Rechtfertigung einer staatlichen
Regelung im institutionellen Bereich stirker sind als im funktionellen.'*?

Unklar ist bei Burmeister auch die Grenze zwischen der ,,reinen Aufgaben-

186 Burmeister S. 94.

187 Burmeister S. 102.

188 Kéttgen, Gemeinde S. 49.

189 Das weil auch Burmeister, wenn er S. 31 f. gerade die Personal-, Finanzhoheit usw.
als ,,die hauptsidchlichen Ansatzgebiete stirkerer Integration der Kommunen in das
staatliche Verwaltungsgefiige** bezeichnet.

190 So die Beschreibung der beiden Bereiche bei Niemeier S. 149.

191 Niemeier S. 134 f.

192 Hoppe, in Ernst [Hoppe Rn1. 167.

193 Niemeier S. 135.
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zuweisung®, bei der der Gesetzgeber keinen Einschrinkungen uber die prin-
zipielle Allzustindigkeit der Gemeinde hinaus unterliegen soll, und der Rege-
lung der Art und Weise der Aufgabenerfiillung, wo der Schrankenvorbehalt
eingreift.!® Dieser Vorbehalt soll sich nimlich auf ,Einengungen der
kommunalen Entscheidungs- und Gestaltungsfreiheit iber das ,Wie‘ der Ver-
waltungsumsetzung*“!%,  die Befugnis der Gemeinden mit Riicksicht auf die
Belange der ortlichen Gemeinschaft iiber die Modalititen der Verwaltungsum-
setzung prinzipiell selbst und frei von staatlicher Vormundschaft zu entschei-
den‘“1% beziehen. ~

Abgesehen davon, dafd bei der Abgrenzung von Aufgabenzuweisung, beson-
ders hinsichtlich des Umfangs der Aufgaben und damit des ,,Was* der Verwal-
tungsumsetzung, und der Regelung des ,,Wie* der Aufgabenerfilllung Schwie-
rigkeiten auftreten, bleibt so der Schutz der gemeindlichen Gestaltungsfrei-
heit Stiickwerk: der praktische Erfolg eines Weisungsrechts etwa, das Bur-
meister zu den unter den Schrankenvorbehalt fallenden Regelungen zihit'®’,
kann weitgehend durch eine starke Durchnormierung des jeweiligen Auf-
gabenfeldes erreicht werden'®® Gesetz und fachaufsichtliche Weisung o. 4.
sind insofern weitgehend gleichgewichtige Formen heteronomer Determina-
tion.'*® Deshalb muf auch die Bestimmung der Aufgaben unter den Schran-
kenvorbehalt gestellt werden, auch hier muf die Zuriickhaltung des Gesetz-
gebers um so grofer sein, je stirker der ortliche Bezug ist. Bei der zum funk-
tionellen Bereich gehérenden Aufgabenzuweisung sind die Einschrinkungen
der gesetzgeberischen Regelungsbefugnisse jedoch tendenziell geringer als bei
der dem institutionellen Bereich stdrker verbundenen Regelung der Verwal-
tungsumsetzung.

e) Zusammenfassung

Wihrend bei der Regelung von Zustidndigkeiten fiir die Erfiillung von Auf-
gaben (Aufgabenzustindigkeitsregelungen) Ausnahmen von der prinzipielien
Allzustindigkeit der Gemeinden nur bei Vorliegen zwingender staatlicher Er-
fordemisse zuldssig sind, gilt also fiir gesetzliche Regelungen der Aufgabener-
fillung durch die Gemeinden z. B. nach AusmaB, Ziel, Verfahren usw. (Auf-
gabenerfiillungsregelung): Mafstab fiir ihre Zulissigkeit ist das Ubermafiver-

194 Burmeister S. 201.

195 Burmeister S. 107.

195 Burmeister S. 94.

197 Burmeister S. 201 f.

198 Vgl Scheuner, ArchKommWiss 1973, 8: ,Lingst hat sich das Schwergewicht des
staatlichen Einflusses auf die Gemeinden von der formellen Ausiibung einer Aut-
sicht in die immer eingehender ausgestaltete gesetzliche Regelung des gemeindlichen
Aufgabenkreises . . . verlagert.*

199 Zum Begriff Stier, DVBL 1974, 316 £,
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bot. Die Anforderungen an die Rechtfertigung sind um so strenger, je grofier
die Ortsbezogenheit einer Aufgabe und je stirker sie dem institutionellen
Bereich und nicht dem funktionellen Bereich zuzuordnen ist (Anforderungs-
faktoren).

6.2.2 Anwendung der Selbstverwaltungsgarantie auf die
Eigenkapitalregelung des KWG

Entsprechend den Uberlegungen zum Inhalt des Art. 28 Abs, 2 GG wird
im folgenden die Eigenkapitalregelung des KWG dahin charakterisiert, ob es
sich um eine Aufgabenzustindigkeitsregelung oder eine Aufgabenerfillungs-
regelung handelt (Ziff. 6.2.2.1). Dann wird der Grad der Verwirklichung der
Anforderungsfaktoren (Ziff. 6.2.2.2) und damit die Hohe der Anforderungen
an die Rechtfertigung bei der Priifung anhand des Ubermafverbotes (Ziff.
6.2.2.3) festgestellt.

6.2.2.1 Die Eigenkapitalregelung als Aufgabenerfillungsregelung

a) Die Eigenkapitalregelung als Regelung der
Aufgabenerfiillung der Sparkasse

Die Untersuchung befafit sich mit der Frage, ob die Nichtberiicksichtigung
der kommunalen Haftung in § 10 Abs. 2 N1. 4 KWG, wonach bei den Spar-
kassen nur die Riicklagen als haftendes Eigenkapital anzusehen sind, mit dem
Verfassungsrecht in Ubereinstimmung steht. Nach der Gesetzestechnik des
KWG2® erginzt § 10 Abs. 2 KWG durch die Definition des haftenden Eigen-
kapitals die Vorschriften der §§ 10 Abs. 1, 12, 13 KWG. Die materiell nach
auflen gegeniiber den Kreditinstituten wirkenden Regelungen sind also nicht
in § 10 Abs. 2 KWG, sondern den genannten Vorschriften enthalten. Damit
konnen genaugenommen auch nur diese Regelungen das Selbstverwaltungs-
recht verletzen. Ihre Regelungsintensitit ist aber davon abhingig, wie der
Begriff des haftenden Eigenkapitals bestimmt wird.?®! Die Fragestellung der
Arbeit bezieht sich darauf, ob insoweit ein Verfassungsversto besteht.

Wenn im folgenden von der Eigenkapitalregelung des KWG die Rede ist,
mufl man sich also bewufit bleiben, daf damit die Vorschriften der §§ 10, 12
und 13 KWG insoweit gemeint sind, als ihre Regelungsintensitit aufgrund der
Nichtberiicksichtigung der kommunalen Haftung stirker ist.

Da es sich bei der so verstandenen Eigenkapitalregelung des KWG um
Regelungen der Aufgabenerfillung der Sparkassen handelt, bedarf keiner
Begriindung; begrenzen diese Vorschriften doch den Handlungsraum der Spar-
kassengeschiftspolitik. Um die Regelung der Erfiillung kommunaler Aufgaben

200 Vgl oben Ziff. 2.1 und Erster Teil Ziff. 4.7.
201 s. dazu oben Erster Teil Ziff. 4.7.
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handelt es sich indessen nur, wenn die Tatigkeit der Sparkassen kommunale
Verwaltungstitigkeit ist.

b) Die Sparkassentitigkeit als kommunale Verwaltungstitigkeit

Ob die Sparkassen im Bereich der Verwaltungstitigkeit der sie tragenden
Gemeinde und Gemeindeverbinde tatig werden, kann zweifelhaft sein, weil es
sich um rechtsfahige Anstalten und damit selbstindige Rechtspersonlichkei-
ten handelt.

Auf der Grundlage der h. M. zum Verstindnis des Art. 28 Abs. 2 GG
wurde — soweit ersichtlich unbestritten — die Auffassung vertreten, die
kreditwirtschaftliche Betitigung der Kommunen durch ihre Sparkassen
gehdre zum Schutzbereich der Selbstverwaltungsgarantie.2%2

Nach der hier vertretenen Auffassung zu Art. 28 Abs. 2 GG steht im
Vordergrund, daf die Sparkassen offentliche Aufgaben wahrnehmen®®, die
unmittelbar dem Biirger gegeniiber ausgeiibt werden. Die Zustindigkeit fiir die
Wahrnehmung dieser Aufgaben diirfte demnach nur bei Vorliegen zwingender
Griinde entzogen werden. Das ist allerdings auch nicht geschehen. Die recht-
liche Verselbstindigung verliert nimlich angesichts der zahlreichen sachlichen
und organisatorischen Verkniipfungen soweit an Gewicht, daB die Sparkassen-
titigkeit als kommunale Verwaltungstitigkeit anzusehen ist:

— Die Sparkassen diirfen Zweigstellen nur im Gebiet ihres Gewihrtrigers
errichten (§ 1 Abs. 2 S. 1 SpkG).

— Den Sparkassen obliegt insbesondere die kreditwirtschaftliche Versorgung
gei (I;B)evﬁlkerung in diesem Gebiet und ihres Gewihrtrigers (§ 3 Abs. 1

pkG).

— Die Vertretung des Gewihrtriigers beschlieRt iiber die Satzung (§ 4 Abs.2)
ebenso wie iiber die Entlastung der Organe (§ 26 Abs. 3 S. 2 SpkG) und
die Verwendung des freien Teils des Jahresiiberschusses (§ 27 Abs. 2und 5
SpkG); sie wihlt die Mitglieder des Verwaltungsrates und genehmigt die
Bestellung der Vorstandsmitglieder (§ 6 Abs. 2 ¢ SpkG).

— Die Kommune haftet unbegrenzt fiir die Verbindlichkeiten der Sparkasse
(§ 5 SpkG).

— Der Hauptverwaltungsbeamte des Gewiihrtrigers nimmt an den Sitzungen
des Verwaltungsrates teil (§ 9 Abs. 4 SpkG), auch wenn er ihm nicht selbst
angehort. Er sitzt dem Kreditausschuf} vor (§ 15 Abs. 2 SpkG).

202 Szfgrn/Burmez‘ster S. 94 und Stern/Nierhaus S. 22 ff. jeweils m.w.N. sowie OVG
Liineburg, U.v. 6.1.1970 — II OVG A 122.68 —, Sparkasse 1970, 157 (159); vgl.
auch BVerwG, B. v. 28.12.1971 — I CB 16.66 -, Sparkasse 1972, 116.

203 § 3 SpkG. Im Gegensatz zu oben Ziff. 5 reicht es fiir die Anwendung des Art. 28
Abs. 2 GG aus, da8 der Landesgesetzgeber die Wahrnehmung von Aufgaben vorge-
sehen hat. Ob es sich auch materiell um »offentliche* handelt, ist nicht von Inte-
resse,
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— Wie gegeniiber den Beschliissen der Vertretung der Kommune ist der
Hauptverwaltungsbeamte verpflichtet, rechtswidrige Beschliisse zu bean-
standen (§ 14 SpkG). »

Die Aufzihlung konnte noch erweitert werden. Nach dem Gesamteindruck
des Verhiltnisses Sparkasse — Kommune kann man die rechtliche Verselb-
stindigung der Sparkasse nicht als Aufgabenzustindigkeitsregelung ansehen;
die zur Erleichterung im Rechtsverkehr und zur Verhinderung einer Heran-
ziehung des Sparkassenvermogens fiir Verbindlichkeiten der Kommune erfolg-
te Verleihung der Rechtssubjektivitit’® an die Sparkassen erscheint vielmehr
als eine Regelung iiber die Aufgabenerfiillung.

Sparkassentitigkeit ist demnach kommunale Verwaltungstitigkeit. Rege-
lungen der Sparkassentitigkeit wie die Eigenkapitalregelung des KWG sind
Aufgabenerfiillungsregelungen gegeniiber den Kommunen. ;

6.2.2.2 Die Verwirklichung der Anforderungsfaktoren
a) Die Ortsrelevanz

Unter dem Stichwort ,,Ortsrelevanz* soll angesprochen werden, wieweit
eine Regelung die Beriicksichtigung spezifischer ortlicher Besonderheiten bei
der Aufgabenerfilllung beeintrichtigt. Der eigenverantwortliche Gestaltungs-
raum der Gemeinden soll in Bereichen, wo die Beriicksichtigung spezifischer
kommunaler Gegebenheiten ansteht, stirker ausgeprigt sein als in Bereichen,
bei denen der ortliche Bezug der Aufgabenerfiillung zuriicktritt. Die beiden
Enden der Skala Ortsrelevanz konnen viélleicht durch die Pflege des 6rtlichen
Brauchtums einerseits und das Meldewesen andererseits, oder — um wichti-
gere Bereiche zu nennen — durch Bebauungsplanung und Gesundheitsverwal-
tung gekennzeichnet werden. Das letztgenannte Beispiel zeigt, dal bei wich-
tigeren Bereichen die Zuordnung von den Enden mehr zur Mitte des Spek-
trums tendiert.

Bei der Feststellung der Ortsrelevanz der Sparkassentitigkeit ist in Ansatz
zu bringen, daf die kreditwirtschaftliche Angebotspalette heute nicht nur
innerhalb des Sparkassensektors, sondern aufgrund des bestehenden Wettbe-
werbs auch dariiber hinaus grofie Ahnlichkeiten aufweist und weitgehend
identisch ist. Auch Unterschiede im Zins- und Preisniveau sind nicht sehr
stark ausgeprigt.

Dagegen ist die Ausnutzung des kreditwirtschaftlichen Angebots der Spar-
kasse durchaus ortlich geprigt: je nach Bevolkerungs- und Wirtschaftsstruktur
ist der Anteil des Wechselgeschifts oder desPersonalkredits, des Hypotheken-
kredits oder des Girogeschifts unterschiedlich. Hier muf} sich die Sparkasse

204 s. oben Zweiter Teil Ziff. 2.2.1.
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wie andere Kreditinstitute geschiftspolitisch den ortlichen Gegebenheiten
anpassen.

Ortlich geprigt sind aucn die kreditwirtschaftlichen Anforderungen des
Gewihrtriigers. Je nach Situation der Kommune wird die Ausnutzung des
Dienstleistungsangebots der Sparkasse oder die Inanspruchnahme von
Kommunalkrediten verschieden sein.

Wihrend die Eigenkapitalregelung im letztgenannten Bereich nur von
geringem Einfluf ist, kann die Anpassung der Sparkasse an die 6rtliche Nach-
fragestruktur von Bevolkerung und Wirtschaft durch die Regelungen der
§§ 10 i.V.m. Grundsatz I sowie 13 KWG beeintrichtigt werden. Die Eigen-
kapitalregelung des KWG besitzt also in einigen Bereichen eine begrenzte
Ortsrelevanz.

b) Die Bereichszuordnung

Die Anforderungen an die Rechtfertigung einer Regelung sind grundsitz-
lich im institutionelien Bereich hoher als im funktionellen Bereich der Auf-
gabenerfiillung. Zum institutionellen Bereich gehort dabei alles, was die Fahig-
keit der Kommune zur Aufgabenerfiillung ausmacht. Es sind dies die Bereiche
Personal, Finanzen, Organisation, bauliche und technische Ausstattung, Auf-
gabenplanung usw..

Die Sparkassentitigkeit ist keinem der beiden Bereiche eindeutig zuzuord-
nen.

Legt man die Aufgabenregelung des § 3 SpkG zugrunde, sind die kredit-
wirtschaftliche Versorgung der Bevilkerung, einschlieflich der Férderung des
Sparsinns und der Vermogensbildung eindeutig dem funktionalen Bereich
zuzurechnen.

Die kreditwirtschaftliche Versorgung des Gewidhrtrigers, also insbesondere
die Gewihrung von Kommunalkrediten und die Gewihrung von Dienstlei-
stungen in der Hausbankfunktion gehort zum institutionellen Bereich. Hier-
hin gehort aber auch die gesamte Titigkeit der Sparkassen, die der Schaffung
der Voraussetzungen fiir die Aktivitdt im funktionellen Bereich dient. Mit der
Hereinnahme von Einlagen etwa fordert die Sparkasse ja nicht nur die Ver-
mogensbildung, sondern ermoglicht zugleich die Kreditausstattung des Mittel-
standes. Umgekehrt erlaubt nur die Vergabe von Krediten eine Verzinsung
von Spareinlagen und damit die Férderung des Sparsinnes.

Die Sparkassen werden also teils im funktionellen, teils im institutionellen
Bereich titig.

Was die Titigkeit im institutionellen Bereich betrifft, wirkt die Eigenkapi-
talregelung auch auf die Tatigkeiten zur Schaffung von Voraussetzungen fiir
Aktivititen im funktionellen Bereich. Sie ist aber vor allem in zwei Punkten
von Bedeutung:

— In § 13 KWG wird auch die Vergabe von Grofikrediten an Kommunen
erfafdt.
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_ § 12 KWG bindet — systemwidrig —>* bestimmte mindestens z. T. zum
institutionellen Bereich gehorende Anlagen (Grundstiicke, Gebiude usw.)
an das haftende Eigenkapital. - ‘

Schwerpunktmifig wirkt die Eigenkapitalregelung dagegen im funktionellen

Bereich der Kreditvergabe an nichtkommunale Kunden.

6.2.2.3 Die Priifung der Eigenkapitalregelung
anhand des UbermaBverbots

Die Priifung, ob der Schrankenvorbehalt des Art. 28 Abs. 2 GG beachtet
ist, wird unter Heranziehung des Ubermafiverbots vorgenommen. Nu_r wenn
der vom Gesetzgeber gefundene Ausgleich zwischen seinen Regelu‘ng‘smtgres-
sen und der durch Art. 28 Abs. 2 GG verbiirgten Gestaltungsfreiheit fheses
Gebot beachtet, ist die Eigenkapitalregelung mit Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar.
— Vor der eigentlichen Priifung soll kurz ein Uberblick iiber den Inhalt des

Ubermafiverbots gegeben werden.
a) Der Inhalt des Ubermafiverbots

Das im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Ubermafiverbot verlangt, dafl unter
mehreren Handlungsmoglichkeiten diejenige gewahlt wird, ‘ .
— die geeignet ist, den angestrebten Zweck zu erreichen (Geelgnethelt),.
_ die die schonendste im gleichen Umfang geeignete ist (Erforderlichkeit),
_ die nicht auRer Verhiltnis zum angestrebten Erfolg steht, insbesondere
nicht mehr Schaden als Nutzen stiftet (Verhiltnismafigkeit).?*

b) Die Einhaltung des Ubermafiverbots

Gegenstand der folgenden Priifung ist die Eigenkapitalregelung fiir diej
kommunalen Sparkassen. Gesichtspunkte, die sich daraus ergel?en,' daB® 'bel
den Kreditgenossenschaften die Haftung der Genossen beriicksichtigt wird,
bleiben aufier Betracht. Sie wurden bei der Gleichheitspriifung herangezogen.
Ziele des KWG sind
— die Wahrung der Funktionsfihigkeit des Kreditapparates un((in
— der Schutz der Gliaubiger der Kreditinstitute vor Verlusten.?

Eine der MaBnahmen zur Erreichung dieses Ziels ist die Gewihrleistung
einer ausreichenden Eigenkapitalausstattung und der stindigen Liquid'itiit der
Kreditinstitute. Die Eignung zur Erreichung der Ziele des Gesetzes wird man
der Eigenkapitalregelung nicht absprechen konnen. . )

Eher erscheint fraglich, ob der Gesetzgeber das schonendste Mittel gewihit

205 s. o. Ziff. 2.2.2. .

206 Wolff/Bachof 1, § 30 I b 1; Stern 8. 674 ; Erichsen/Martens, in: Erichsen/Martens,
AligVerwR S. 163.

207 s. o. Erster Teil Ziff. 4.7



108 Verpflichtung zur Einfiihrung eines Eigenkapitalzuschlags

hat. Bei Einbeziehung eines Haftungszuschlags wiirden die Vorschriften des
KWG die Sparkassen entsprechend geringer belasten, als dies nach der gegen-
wirtigen Regelung der Fall ist. Allerdings ist die einem mdoglichen Haftungszu-
schlag zugrunde liegende Gewihrtrigerhaftung kein vollwertiger Ersatz fiir im
Betrieb befindliches Kapital. Sie erfilllt weder die Finanzierungsfunktion®®®
noch ist sie zum intertemporiren Verlustausgleich®® geeignet. Die Schutz-
funktion des echten Eigenkapitals bei den Sparkassen geht ihr ab, zugleich
werden die Risiken fiir den Gewihrtriger erhéht. Eine Figenkapitalregelung
unter Einbeziehung eines Gewihrtrigerhaftungszuschlags ist deshalb nicht in
gleicher Weise zur Erreichung der Ziele des Gesetzes geeignet wie die geltende
Regelung. Der Schutz der Einlagen ist zwar bei den Sparkassen in jedem Fall
gewihrleistet. Aber mit der Gefahr, dafl die Gewihrtrigerhaftung praktisch
wird, wichst auch das Risiko, daf® Sparkassen aufgelost werden; nicht in
jedem Fall wird ndmlich eine Kommune zusitzlich zur Erfillung ihrer Ver-
pflichtung aus der Gewihrtrigerhaftung noch die Mittel aufbringen kénnen
oder wollen, die zur Fortsetzung des Betriebes erforderlich sind. Die Einstel-
lung von Sparkassen mit ihren moglichen psychologischen Auswirkungen
konnte aber, wie die Einstellung anderer Kreditinstitute auch, die Funktions-
fahigkeit des Kreditapparates tangieren.

Die Restriktionen fiir die kommunale Gestaltungsfreiheit durch die Eigen-
kapitalregelung diirfen nicht aufer Verhiltnis zu dem Nutzen fiir die Errei-
chung der Gesetzesziele stehen. Weil die Eigenkapitalregelung eine deut-
liche, aber nicht zu stark ausgeprigte Ortsrelevanz besitzt, und zwar nicht
ohne Auswirkungen auf den institutionellen Bereich ist, ihren Schwerpunkt
aber im funktionellen Bereich hat, sind die dabei zu stellenden Anforderun-
gen nicht allzu hoch.

Die angefiihrten Gesichtspunkte, die im Hinblick auf die Ziele des Gesetzes
fir die Nichtberiicksichtigung der kommunalen Haftung sprechen, wird man
unter diesen Umstidnden als ausreichende Rechtfertigung fiir die gegenwirtige
Regelung ansehen miissen. Die nicht sehr bedeutende Schmilerung des
kommunalen Handlungsraumes durch die Eigenkapitelregelung muf} im Inter-
esse der Abwehr von Gefahren fiir die Funktionsfihigkeit des Kreidtiappara-
tes mit seiner zentralen Bedeutung in der modemen, hocharbeitsteiligen
Industriegesellschaft hingenommen werden.

6.2.3 Zwischenergebnis

Die Eigenkapitalregelung des KWG verstoft nicht gegen die in Art. 28 Abs.
2 GG verankerte Garantie der kommunalen Selbstverwaltung.

208 s. o. Erster Teil Ziff, 4.3.
209 s. oben Erster Teil Ziff, 4.8.1.
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7. Ergebnis des Dritten Teils

Der Gesetzgeber mufl die Sparkassen und die Genossenschaftsbapkqn bei
der Beriicksichtigung der bestehenden Haftung gleichbehz}nde%n. Er ist mfies-
sen nicht verpflichtet, die Ungleichbehandlung durch die Einfihrung eines
Haftungszuschlags fir die Sparkasse zu beseitigen, sondem kann auch den
Haftsummenzuschlag fiir die Kreditgenossenschaften abschaffen.

Zusammenfassung

Erster Teil

i rkassen sind aufgrund gestiegener Inflationsraten, des Abbaus von

- ]S)tlzuirr?orteilen, der Augdehnung ihrer Geschifte undraqf.g_rund fier Belg-
stungen fiir die Sanierung der Hessischen Landesbank .bel ihrer Eigenkapi-
talausstattung vor Probleme gestellt. Mit den rechthchen Aspektgn der
Diskussion iiber die Losung dieser Probleme befait sich die Arbeit (Ziff . 1.

2. Eigenkapital ist die Differenz zwischen Vermogen und Schulden eines
Unternehmens. Haftendes Eigenkapital ist ein in § 10 Abs. 2 KWG genau
definierter Begriff des Rechts der Kreditaufsicht (Ziff. 2).

3. Eigenkapital kann durch Zufihrung von Mitteln durch den Elgenumer und
die Riickbehaltung von Gewinnen aufgebracht werden. Die Sparkass_en
bringen ihr Eigenkapital ausschlieflich durch Riickbehaltung von Gewin-
nen auf (Ziff. 3). . .

4. Dem Eigenkapital kommen bei den Sparkassen folgende Funktl_ongn.zu.

— Finanzierungsfunktion: Es finanziert langfristige, schwer liquidierbare
Anlagen. )

— Flrllilkgtion des intertemporiren Verlustausgleichs: Es ermoglicht, nach
aufen eine kontinuierliche Geschiftsentwicklung erken{len zu lass"en.

— Begrenzungsfunktion: Als Ankniipfungsgrofie fir gesghaftsbefchranker}-
de Vorschriften des KWG bremst das Eigenkapital die Geschiftsauswei-
ng. .
1g::hitzfunktion: Es Schirmt den kommunalen Gewéhrtrdger vor einer

Inanspruchnahme ab. . ' ‘
— Entlagtungsfunktion: Das Eigenkapital entlastet betriebswirtschaftlich

gesehen die Sparkasse. . .
Die zuletzt genannten beiden Funktionen kommen nur dem Elgenkqpltal
der Sparkassen zu. Die Eigenkapitalprobleme der Sparkassen resultieren

aus der Begrenzungsfunktion (Ziff. 4).



110 Zusammenfassung

5. Yon den Losungen, die fiir die Eigenkapitalprobleme diskutiert werden
sind nur zwei sparkassenspezifisch. Der Gesetzgeber konnte durch eine
Anderung des KWG eine Beriicksichtigung der Gewiihrtrigerhaftung bei
d?r Berechnung des haftenden Eigenkapitals vorsehen. Als zweite Losung
kopnten die Kommunen aufgrund einer moglicherweise bestehenden Ver-
pflichtung, wie sie unter der Bezeichnung Anstaltslast zum Teil angenom-
men wird, den Sparkassen Eigenmittel zufiihren (Ziff. 5).

6. Die Arbeit untersucht im Zweiten Teil, ob diese als Anstaltslast
bezeichnete Verpflichtung der kommunaien Gewihrtriger besteht, und im
dritten Teil, ob der Gesetzgeber zur Beriicksichtigung der Gewihrtrigerhaf-
tung im KWG verpflichtet ist (Ziff. 6).

Zweiter Teil

1. Unter Anstaltslast wird im Schrifttum die Verpflichtung des Gewihrtrigers
%a}))en instand zu halten und eine etwaige Unterbilanz auszugleichen (Ziff.

2. Im Gegensatz dazu verpflichtet die Gewihrtrigerhaftung die Kommune
gegeniiber den Gliubigern der Sparkasse — also im AuBenverhiltnis — ﬁlI"
die Verbindlichkeiten der Sparkasse einzustehen (Ziff. 1.2).

3. Zum Teil wird vertreten, die Anstaltslast konne aus Rechtsgriinden nicht
abgeschafft werden. Uber den genauen Inhalt der Anstaltslast besteht in
einigen Fragen Unsicherheit (Ziff. 1.3 und 1.4).

4. Das unter Geltung des preuBischen Sparkassenreglements von 1838 er-
gangene Urteil des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts vom 4. Juni 1897
wurde zum Ausgangspunkt der Anstaltslast. Es erging im Streit zwischen
mehreren an einer Sparkasse beteiligten westfilischen Amtern iiber den
Maﬁstat?, nach dem die Mittel zur Deckung eines Verlustes der Sparkasse
aufzubringen waren. Als Vorfrage hatte das Gericht zu entscheiden, ob
diese Verpflichtung eine »gesetzliche* war. Obwohl das Sparkassenrégle-
ment zu dieser Frage keine ausdriickliche Regelung enthielt, entnahm das
(_}encht dem Reglement die Pflicht der Kommune, ,,die Sparkasse solange
sie bes(eht, durch die Gewihrung der erforderlichen Mittel ins’tand zu
setzen, ihren Verpflichtungen gerecht zu werden und den Geschiftsverkehr
fo_rtzusetzen“ und ,Unterbilanzen durch Zuschuff der erforderlichen
M}ttgl aus Kommunalfonds* auszugleichen (Ziff. 2.1).

5. Die im Gefolge der Weltwirtschaftskrise vor allem in Deutschland eingetre-
tene Baqkenkrise hatte auch die Sparkassen nicht verschont. Um aufgetre-
te.:.ne Meinungsverschiedenheiten , iiber die Pflichtstellung der Gewihrver-
béinde von Sparkassen, die mit Verlust abschliefen“, zu beseitigen, erging

verstanden, die Sparkasse wihrend ihres Bestehens zur Erfiillung ihrer Auf-
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am 2. Oktober 1937 ein gemeinsamer Runderla des Reichs- und Preu-
Rischen Ministers des Innern und des Reichs- und Preufischen Wirtschafts-
ministers. Der Runderlaf nimmt auf das Urteil des Preulischen Oberver-
waltungsgerichts aus dem Jahre 1897 Bezug und statuiert eine ,jeder
Gemeinde obliegende Pflicht, eine — wenn auch freiwillig errichtete —
Anstalt, solange sie betrieben wird, zur ordnungsgeméiflen Erfillung des
Anstaltszweckes instand zu. halten*. Dabei handele es sich um eine
,.kommunalrechtliche Obliegenheit* (Ziff. 2.2).

6. Wesentlich mitgeprigt wurde das Bild der Anstaltslast, wie es sich heute

darstellt, durch die Wettbewerbsenquete der Bundesregierung aus dem
Jahre 1968. Die Anstaltslast gehort nach der Auffassung der Verfasser der
Enquete zum Wesen einer oOffentlich-rechtlichen Anstalt, weshalb ihre
,,isolierte Abschaffung* unméglich sei (Ziff. 2.3).

7. In jingster Zeit ist die Anstaltslast herangezogen worden, um die Sanierung

der Hessischen Landesbank juristisch abzusichern und um Anspriiche auf
die Ubertragung von Sparkassenzweigstellen nach der kommunalen
Gebietsreform zu begriinden (Ziff. 2.4.).

8. Fiir eine Geltung der Anstaltslast bei rechtsfihigen Anstalten des 6ffent-

lichen Rechts allgemein gibt es im aufersparkassenrechtlichen Schrifttum
keinen Anhaltspunkt. Die Anstaltslast ergibt sich nicht aus der Tatsache
der Griindung der Anstalt. Daraus, daf die Anstalt Aufgaben ihres Trigers
erfiillt. konnen sich entsprechende Pflichten nur ergeben, wenn es sich um
Pflichtaufgaben handelt (Ziff. 3.1).

9. Die Anstaltslast kann bei den kommunalen Sparkassen weder auf Gesetz
noch auf Verbandsrecht gestiitzt werden (Ziff. 3.2.1 und 3.2.2).

10. Auf Verfassungsrecht konnte sie gestiitzt werden, wenn die Kreditwirt-
schaftliche Betitigung durch eigene Sparkassen den Gemeinden durch das
Sozialstaatsgebot aufgegeben wire. Es ist duflerst fraglich, ob dem Sozial-
staatsgebot eine Garantie der kreditwirtschaftlichen Versorgung entnom-
men werden kann, Jedenfalls muf} die 6ffentliche Hand die Kreditversor-
gung nicht selbst iibernehmen und ist, wenn sie sich kreditwirtschaftlich
betitigt, frei in der Wahl der Rechtsform. Auch auf die Verfassung kann
die Anstaltslast nicht gestiitzt werden (Ziff. 3.2.3).

11. Im Schrifttum ist angenommen worden, die Anstaltslast gelte gewohnheits-
rechtlich. Da die gesetzliche Regelung der Anstaltslast in die Zustindigkeit
des Landes fallen wiirde, miifte sich fir Nordrhein-Westfalen die Bildung
eines entsprechenden Gewohnheitsrechtes feststellen lassen, und zwar
wegen der Kodifikationswirkung des nordrhein-westfilischen Sparkassen-
gesetzes seit dem 1. April 1958. Anhaltspunkte dafiir fehlen. Als nachkon-
stitutionelles Gewohnheitsrecht wire die Anstaltslast auch nicht geeignet,
in den Schutzbereich der Selbstverwaltungsgarantie regelnd einzugreifert
(Ziff. 3.2.4).
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12. Eine Begriindung der Anstaltslast im Wege einer Analogie zu aktienrecht-
lichen Vorschriften iiber die faktisch abhingige Gesellschaft scheitert am
Fehlen einer Regelungsliicke und eines entsprechenden Beherrschungsver-
hiltnisses (Ziff. 3.2.5).

13. Eine Rechtspflicht, wie sie unter der Bezeichnung Anstaltslast im spar-
kassenrechtlichen Schrifttum angenommen wird, besteht nicht.

Dritter Teil

1. Gemif} § 10 Abs. 4 S. 2 KWG kann nachgewiesenes freies Vermogen eines
Privatbankiers oder eines personlich haftenden Gesellschafters einer Bank
auf Antrag in einem vom Bundesaufsichtsamt fir das Kreditwesen zu
bestimmenden Umfang als haftendes Eigenkapital anerkannt werden. Bei
eingetragenen Genossenschaften sind nach § 10 Abs. 2 Nr. 3 KWG die
Geschiftsguthaben und die Riicklagen als haftendes Eigenkapital anzu-
rechnen. Der Haftsummenverpflichtung der Genossen wird durch einen
Zuschlag Rechnung getragen (Ziff. 2.2).

2. § 11 Abs. 5 KWG 1934 ermichtigte das Aufsichtsamt zu Bestimmungen,
inwieweit bei Kreditinstituten des Offentlichen Rechts die Gewihrtriger-
haftung an die Stelle’ des haftenden Eigenkapitals treten kénne. Von der
Emmichtigung wurde kein Gebrauch gemacht. Ohne nihere Begriindung
wurde diese Bestimmung nicht in das KWG 1961 aufgenommen (Ziff. 2.3).

3. Die geltende Fassung des KWG erlaubt keine Beriicksichtigung der Gewihr-
trigerhaftung im Verwaltungswege (Ziff. 2.4).

4. Die Diskussion-um die Einfiihrung eines Eigenkapitalzuschlags fiir die
kommunalen Sparkassen wird kontrovers gefithrt. Wihrend das Schrifttum
geteilter Auffassung ist, tritt der Deutsche Sparkassen- und Giroverband
fir die Einfilhrung eines Zuschlags ein. Ein Papier der F.D.P.-Fraktionsvor-
sitzenden-Konferenz lehnt einen solchen Zuschlag dagegen ab. Gegen einen
Zuschlag hat sich auch die Wettbewerbsenquete ausgesprochen (Ziff. 3).

5. Die bindende Wirkung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom
24. Juli 1962, mit dem die Verfassungsmifigkeit des KWG festgestellt
wurde, erstreckt sich nur auf die vom Gericht untersuchten Punkte und
damit nicht auf die Regelung iiber das haftende Eigenkapital (Ziff. 4).

6. Ohne sich diese Position zu eigen zu machen, wird fiir die folgende Unter-
suchung im Hinblick auf die Anwendbarkeit der Grundrechte auf juristi-
sche Personen des Offentlichen Rechts der Standpunkt des Bundesverfas-
sungsgerichts und des nordhrein-westfilischen Sparkassengesetzes zugrun-
de gelegt. Danach kommt den Sparkassen keine Grundrechtssubjektivitit
zu (Ziff. 5).

7. Bei der Priifung, ob durch die Ungleichbehandlung der Sparkassen einer-
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seits, der Privatbankiers und der Kreditgenossenschaften andererseits der
allgemeine Gleichheitssatz verletzt wird, soll darauf abgestellt werden, ob
ein sachlicher Grund die Ungleichbehandlung rechtfertigt (Ziff. 6.1.1 und

6.1.2).

8. Im Verhiltnis zu den Privatbankiers ist die Ungleichbehandlung wegen

ihrer primiaren Haftung im Gegensatz zur subsididren Gewihrtrigerhaftung
gerechtfertigt (Ziff. 6.1.3.1).

9. Im Verhiltnis zu den Kreditgenossenschaften ist die Ungleichbehandlung

nicht gerechtfertigt. Der Gesetzgeber kann diesen Verfassungsverstof3
sowoh!l durch Einfiihrung eines Eigenkapitalzuschlags bei den Sparkassen,
als auch durch die Abschaffung des Haftsummenzuschlags bei den Kredit-
genossenschaften beseitigen (Ziff. 6.1.3.2und 6.1 4).

10. Der Priifung der Eigenkapitalregelung des KWG an der Selbstverwaltungs-
garantie des Art. 28 Abs. 2 GG wird folgende Auslegung dieser Vorschrift
zugrunde gelegt: Bei Aufgabenzustindigkeitsregelungen sind Ausnahmep
von der generellen Zustindigkeit der Gemeinden fur alle Aufgaben mit
unmittelbarer Bedeutung fiir die ortliche Gemeinschaft nur bei Vorliegen
zwingender staatlicher Erfordernisse zuldssig. Aufgabenerfillungsregelun-
gen sind am Uberma@iverbot auf ihre Zuldssigkeit zu priifen. Je stirker
eine Aufgabe ortsbezogen und dem institutionellen, nicht dem funktionel-
len Bereich zuzurechnen ist, desto strenger sind die Anforderungen an die
Rechtfertigung der Regelungen (Ziff. 6.2.1).

11. Die Eigenkapitalregelung stellt eine Aufgabenerfiillungsregelung dar (Ziff.

6.2.2.1).
12. Die Eigenkapitalregelung des KWG besitzt begrenzte Ortsrelevanz. Sie

wirkt schwerpunktmaBig im funktionellen Bereich (Ziff. 6.2.2.2). .

13. Die Gewihrtrigerhaftung ist kein vollwertiger Ersatz fiir im Betrieb befind-
liches Kapital. Im Hinblick auf die Gefahr der Einstellung von Sparkassen
und die daraus erwachsenden Gefahren fir die Funktionsfahigkeit des
Kreditapparates mit seiner Bedeutung fiir die Volkswirtschaft, verstofit fiie
Eigenkapitalregelung des KWG nicht gegen Art. 28 Abs. 2 GG (Ziff.
6.2.2.3). .

14. Der Gesetzgeber muf Sparkassen und Kreditgenossenschaften im Rahxpen
der Eigenkapitalvorschriften gleichbehandeln. Er ist jedoch nicht verpflich-
tet, einen Eigenkapitalzuschlag zur Beriicksichtigung der Gewihrtrigerhaf-
tung einzufiihren (Ziff. 7).

8 KommRecht, Bd. 20
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