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Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Sparkassengesetzes

Sehr geehrter Herr Rother,
sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

wir danken [hnen dafiir, dass wir die Gelegenheit hatten, in der 6ffentlichen Anhérung vom 12.
Mai 2010 unsere Position zu der geplanten Anderung des Sparkassengesetzes darzustellen.

Obwohl der innen- und Rechtsausschuss die Sachverstandigen darum gebeten hatte, ihr Stel-
lungnahmen bis zum 19. April 2010 einzureichen, hat die Kanzlei Freshfields noch sehr kurzfristig
vor der Anhérung eine funfundachtzigseitige Ausarbeitung vorgelegt. Der Schiuss liegt nahe,
dass die Abgabe bewusst hinausgezégert wurde, um die Stellungnahmen der anderen Gutachter
darin zu verarbeiten.

Eine realistische Méglichkeit, sich noch vor der Anhérung mit dieser Stellungnahme dezidiert in-
haltlich auseinanderzusetzen, war daher nicht gegeben. Ungeachtet dessen kénnen die Ausfiih-
rungen von Freshfields nicht unwidersprochen bleiben, da wesentliche Risiken des Gesetzent-
wurfes verdrangt werden.
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Als Anlage ibersenden wir Ihnen eine Ausarbeitung der Kanzlei Redeker, die auf diese Punkte
eingeht. Wir bitten Sie, diese Argumente im weiteren Verfahren zu beriicksichtigen.

Mit freundiichen GriRen
Deutscher Sparkassen- und Giroverband

A

Dr. Thomas Schiirmann
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Hintergrund

Zwei Tage vor der 6ffentlichen Anhérung im Landtag ist eine 85-seitige Stellung-
nahme zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Sparkassengesetzes vom
10.02.2010 (Umdruck 17/823) vorgelegt worden. Diese Stellungnahme, erstellt
von Rechtsanwalt Dr. Benedikt Wolfers, sieht zwar den Gesetzentwurf ,in Ein-
klang mit EU-Recht* und nicht als ,,Einfallstor fiir eine Privatisierung, empfiehlt
indes einige Ergidnzungen, um bestehende ,,Restrisiken* zu ,,minimieren®.

In entscheidenden Fragen kann den in dieser Stellungnahme unterbreiteten Thesen
nicht gefolgt werden (unter A.); auch die Vorschldge fiir eine Ergéinzung des Ge-
setzentwurfs fihren in die Irre (unter B.).



A.

Stellungnahme zu den Kernthesen

1. ,Blofie Beschrinkung, keine Diskriminierung‘: Die Stellungnahme Wolfers
geht davon aus, dass der geplante Entwurf keine Diskriminierung aufgrund der
Staatsbiirgerschaft enthdlt. Die erwogene Beschrinkung des Kreises moglicher
Beteiligter an Stammkapitalanteilen 6ffentlich-rechtlicher Sparkassen in Schles-
wig-Holstein treffe ,,in- und auslidndische Personen, die die vorgesehenen Voraus-
setzungen fur den Erwerb nicht erfiillen, gleichermallen (Stellungnahme Wolfers,
S. 59).

Unterschlagen wird dabei, dass die Grundfreiheiten des EU-Rechts nicht nur offe-
ne (direkte) Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit, sondern auch
versteckte (indirekte) Diskriminierungen verbieten, d.h. Unterscheidungsmerkma-
le, die zwar nicht unmittelbar an der Staatsbiirgerschaft ankniipfen, tatséchlich
aber bewirken, dass praktisch nur inlindische Wirtschaftsteilnehmer in den Ge-
nuss einer Regelung kommen.' Die vorgeschlagene Gesetzesregelung bezweckt
und bewirkt eine Begiinstigung der HASPA Finanzholding, wihrend Investo-
ren aus anderen Mitgliedstaaten von einem Beteiligungserwerb abgehalten werden
(sollen). Sie hat also, obgleich sie nicht unmittelbar an die ,,Staatsangehdrigkeit*
der HASPA Finanzholding ankniipft, dieselbe Wirkung wie eine offene Diskrimi-
nierung. Daraus folgen erhohte Rechtfertigungsanforderungen. Insbesondere hat
der EuGH entschieden, dass selbst zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls
eine versteckte Diskriminierung nicht rechtfertigen konnen: ,,/nnerstaatliche Vor-
schriften, die nicht unterschiedslos auf alle Dienstleistungen ohne Riicksicht auf
den Wohnsitz des Empfingers anwendbar und somit diskriminierend sind, lassen
sich mit dem Gemeinschafisrecht nur dann vereinbaren, wenn sie unter eine aus-
driicklich abweichende Bestimmung ... fallen®? Speziell zu Art. 345 AEUV (bis-
her: Art. 295 EGV) hat der Gerichtshof entschieden, dass diese Bestimmung die

Mitgliedstaaten nicht dazu berechtigte, die Grundprinzipien des Vertrages und

namentlich den Grundsatz der Nichtdiskriminierung zu verletzen.’

2. ,Rechtsform oder iffentliches Eigentum fiir die Anwendung von Art. 345
AEUV nicht entscheidend“: Ob eine (Teil-)Privatisierung vorliegt, die zur Un-
anwendbarkeit von Art. 345 AEUV fiihrt, soll sich nach Wolfers nicht etwa nach
der Rechtsform des Erwerbers (6ffentlich-rechtlich/privatrechtlich) oder nach den

Beherrschungs- und Eigentumsverhiltnissen (6ffentliche Sachen/Privateigentum)

' St. Rspr., vgl. EuGH Rs. C-464/05, Geurts, Slg. 2007, 1-9325 Rdnr. 20 m.w.N.

? EuGH Rs. C-224/97, Ciola, Slg. 1999, I-2517 Rdnr. 16.

3 EuGH Rs. C- 302/97, Konle, Slg. 1999, 1-3099 Rdnr. 38; EuGH Rs. 182/83, Fearon,
Slg. 1984, 3677 Rdnr. 7.



richten, sondern nach ,,positiven Abgrenzungskriterien®, wie der ,,Erfiillung 6f-
fentlicher Aufgaben* und der ,,Gemeinniitzigkeit (a.a.O., S. 26-31).

Schon diese Pramisse geht in jeder Hinsicht fehl. Art 345 AEUV | ldsst die Eigen-
tumsordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberiihrt, rechtfertigt aber
keine MafBinahmen, die bestimmte Unternehmen allein aufgrund ihrer ,,Aufgaben-
stellung oder ,,Gemeinniitzigkeit* privilegieren. Es geht in Art. 345 AEUV um
die formelle Frage nach der Eigentums(zu-)ordnung, nicht aber um die wirt-
schaftliche Frage, welche Aufgaben ein Unternehmen zu erfiillen hat, wer von et-
waigen Gewinnen und Ausschiittungen profitiert und in welchen Vereinigungen
das Unternehmen Mitglied ist.

Selbst wenn man — wie Wolfers — ganz allgemein nach der Zugehdrigkeit zum
,offentlichen Sektor* fragt, bediirfte es im Ubrigen einer besonderen Zuwei-
sungsnorm, welche dem Staat eine besondere organisationsrechtliche und/oder
materielle Entscheidungsgewalt iiber das Unternehmen zuweist. Speziell fiir freie
Sparkassen hat die EU-Kommission eine derartige Zurechnungsnorm nicht finden
konnen.* Nach den von Wolfers vorgeschlagenen Kriterien kdnnte sonst jede Pri-
vatperson, jede Stiftung und jede Personengesellschaft, wenn und weil sie z.B.
,»ohne Eigentiimer* ist und sich ,,gemeinniitzigen* bzw. ,,6ffentlichen* Aufgaben
verschreibt, zum ,,0ffentlichen Sektor gezihlt werden, sofern sie sich dabei frei-

willig einer ,,spezifischen* behordlichen Aufsicht unterwirft.

wAuch die EU-Kommission stellt nicht auf die Rechtsform ab*. Besonders ei-
genwillig ist die Auslegung des Schreibens der EU-Kommission vom 16. April
2010 (Wolfers, S. 55). ,,Entscheidend®, so Wolfers, seien nach diesem Schreiben
,.die materiellen Merkmale des 6ffentlichen Sektors, nicht jedoch die blof3 formel-
le Rechtsform.*

Die Lektiire dieses Schreibens bezeugt das Gegenteil. Die Kommission sucht nach
Normen, die eine abschlielende Aussage dariiber erlauben, ob es sich ,,um eine
dffentliche oder private Rechtspersonlichkeit handelt“.”> So hat die Kommission
festgestellt, dass es in Hamburg kein Sparkassengesetz gibt, ,,welches die Rechts-
natur der HASPA-Finanzholding als offentlich definieren wiirde. Zwar fehlten
ihr die mdglicherweise mafigeblichen Griindungsvorschriften, ,,durch die diese
Rechtspersonlichkeiten geschaffen wurden®, die Kommission weist aber darauf

hin, dass die maBgebliche Uberleitungsvorschrift privatrechtlicher Natur sei. Auf

* Europiische Kommission, Entscheidung vom 11.1.2008, K(2007)6911 endg., Rdnr.
110.

* Schreiben der Europiischen Kommission vom 16.4.2010 (Schleswig-Holsteinischer
Landtag, Umdruck 17/692) , S. 2.



die von der Landesregierung ins Spiel gebrachten ,,Abgrenzungskriterien (,,Ei-
gentiimerlosigkeit®, ,,6ffentliche Aufgabe®, ,,Mildtitigkeit* etc.) kommt es nach
Auffassung der Kommission gerade nicht an. Nur aus einer Rechtsnorm, nicht
aber aus irgendwelchen Zielen, Praktiken oder Bindungen kdnne sich die Zugehd-
rigkeit eines Unternehmens zum ,,6ffentlichen Sektor” ergeben.’ Allein diese
Malgabe entspricht, wie dargelegt, auch dem Wortlaut des Art. 345 AEUV.

Die von Wolfers (a.a.0., S. 8-9, S. 55) hervorgehobene Zuriickhaltung der Kom-
mission zum schleswig-holsteinischen Gesetzesentwurf steht denn auch in deutli-
chem Kontrast zu ihren Schreiben vom 6.9.2007 und vom 7.8.2009 betreffend
die Einfilhrung von Triger- und Stammkapital in Nordrhein-Westfalen und
Hessen.” Auf die Bitte der zustdndigen Landesminister, die betreffenden SpkG-
Novellen europarechtlich zu priifen, stellte das zustindige Kommissionsmitglied
fiir den Binnenmarkt unmissverstindlich fest, dass die {ibermittelten Entwiirfe von
Artikel 295 EG gedeckt seien, da sie ausschlielich den 6ffentlich-rechtlichen Be-
reich betrdfen. So hief} es im Schreiben zur Einfilhrung von Tréigerkapital in NRW
wortlich: ,,Vor diesem Hintergrund ... bewegt sich die in § 7 Abs. 1 des Entwurfs
.. vorgesehene Schaffung einer Trdigerkapitaloption ausschliefflich im dffentlich-
rechtlichen Bereich. Die in § 7 Abs. 1 Satz 4 des Entwurfs ... enthaltene Entschei-
dung ..., die Ubertragbarkeit von Trdgerkapital auszuschlieflen, wiirde dement-
sprechend eine politische und wirtschafiliche Entscheidung darstellen, die von Ar-
tikel 295 des EG-Vertrages gedeckt ist.“® Nicht weniger klar duBerte sich die
Kommission zum hessischen Entwurf: | Als ein wesentliches Element dieser No-
vellierung haben Sie die Mdoglichkeit hervorgehoben, Stammkapital zu schaffen
und Kapitalanteile innerhalb der dffentlich-rechtlichen Bankengruppe zu iibertra-
gen. Ich gehe davon aus, dass der Gesetzentwurf seither sich nicht gecdindert hat.
Aus Sicht des Binnenmarktes bestehen gegen die oben genannten Kernelemente
keine Bedenken. ... Sollte hingegen eine Entscheidung zu einer leilweisen oder
vollstindigen Privatisierung einzelner Institute getroffen (werden), wiirden die
Grundfreiheiten des EG-Vertrages Anwendung finden.*’

. wlatsichliche Erfiillung iffentlicher Aufgaben und Gemeinniitzigkeit entschei-
dend®: Zum ,6ffentlichen Sektor — ein denkbar vager Begriff — sollen nach Wol-
fers (a.a.0., S. 29-32) alle Rechtstréger bereits dann gehdren, wenn sie (a) ,,6ffent-

liche Aufgaben® erfiillen, (b) ,,gemeinntitzig™ sind und (c) ,,spezifischer staatlicher

% Schreiben der Europiischen Kommission, a.a.O.

7 Schreiben des EU-Kommissars McCreevy an den Finanzminister des Landes NRW,
Dr. Helmut Linssen, vom 6.9.2007; Schreiben des EU-Kommissars McCreevy an den
Wirtschaftsminister des Landes Hessen, Dr. Alois Rhiel, vom 7.8.2006.

% Schreiben des EU-Kommissars vom 6.9.2007

% Schreiben des EU-Kommissars vom 7.8.2006.



Aufsicht unterliegen. Gewinnstreben stehe der Gemeinniitzigkeit nicht entgegen
(a.a.0., S. 32). Als (einzige) Begriindung fiir die Auswahl dieser ,,drei relevanten
Kriterien* wird auf die Begriindung zum Zustimmungsgesetz zu den Romischen
Vertrigen vom 25. Mirz 1957 rekurriert, die ,,fir die Zwecke des Art. 345
AEUV* ebenfalls auf den Begriff der ,,Gemeinwirtschaft abgestellt habe (Wol-
fers, a.a.0., S. 30).

Es bedarf keiner ndheren Begriindung, dass diese Auswahl keineswegs aus
Rechtsnormen, Gerichtsurteilen, einer Staatspraxis oder der Literatur abgeleitet
werden kann, sondern allein dem Ziel des Gesetzentwurfs geschuldet ist, die
HASPA Finanzholding — die diese drei Kriterien ,,rein zufillig® erfillen soll (Wol-
fers, a.a.0., S. 39-42) — gegeniiber anderen Kreditinstituten zu privilegieren. Um-
so unverstidndlicher erscheint der Hinweis auf das Ratifizierungsverfahren zum
EWGYV: Die Bundesregierung hatte zu Art. 345 AEUV (frither: Art. 222 EWGV)
ausgefiihrt, dass die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft nicht zum Ziel haben
diirfe, ,,ein Unternechmen in Gemeinwirtschaft zu iiberfiihren oder umgekehrt ein
im Gemeineigentum stehendes Unternehmen zu privatisieren“.10 Art. 345 AEUV
sollte also auch nach dem Willen der Vertragsviter an die klassche Unterschei-
dung zwischen Sozialisierung und Privatisierung, d.h. an einen rechtlichen oder
faktischen Wechsel der Eigentumsverhiltnisse ankniipfen.'' Es ging zu keinem
Zeitpunkt darum, Unternehmen zu begiinstigen, weil sie sich der ,,Gemeinniitzig-

keit” und/oder ,,6ffentlichen Aufgaben* verschrieben haben.

wHASPA Finanzholding erfiillt alle drei Zugehdérigkeitskriterien fiir den of-
fentlichen Sektor“: Nach Wolfers kann die HASPA Finanzholding dem 6ffentli-
chen Sektor ,,zugeordnet* werden (a.a.O., S. 38-46). Erstens erfiille die HASPA
Finanzholding ausweislich ihrer Satzung ,6ffentliche Aufgaben®, konkreter: 6f-
fentliche sparkassentypische Aufgaben (a.a.O, S. 39). Zweitens gehore sie ,,sich
selbst” und unterliege somit ,,einer strengen Gemeinniitzigkeitsverpflichtung®, da
Gewinne nicht an — offentliche oder private — Eigentlimer ausgeschiittet werden
konnten (a.a.0., S. 39-40). Drittens unterliege sie hinsichtlich dieser Kriterien ei-
ner ,,spezifischen staatlichen Aufsicht” durch den Senat der Freien und Hansestadt
Hamburg (a.a.0., S. 41-42).

Demgegeniiber hat das Bundesverwaltungsgericht in seinem Haspa-Urteil explizit
entschieden, dass ,,freien Sparkassen gerade keine Offentlichen Aufgaben {iber-
tragen oder liberlassen worden sind: ,,Den freien Sparkassen ist - auch soweit sie
als dffentliche miindelsichere Sparkassen im Sinne von § 1807 Abs. I Nr. 5 BGB

' BT-Drs. 2/3440, S. 154
""'vgl. schon Wohlfahrt/Everling/Glaesner/Sprung, Die Europiische Wirtschaftsge-
meinschaft. Kommentar zum Vertrag, 1960, Art. 222 Anm. 1.



anerkannt sind - der Betrieb von Bankgeschdfien in der Art von Sparkassenge-
schiften nicht als "offentliche Aufgabe" - d.h. nicht zur Wahrnehmung einer
staatlichen oder kommunalen Aufgabe - iibertragen oder iiberlassen worden.
Gerade dadurch unterscheiden sie sich von den dffentlich-rechtlichen Sparkas-
sen, den sogenannten kommunalen Sparkassen, die als Einrichtungen ihrer Ge-
wdhrtrdger von diesen errichtet und mit dem Betrieb von Sparkassengeschdifien
als der von ihnen wahrzunehmenden "dffentlichen Aufgabe" betraut werden.* Fir
das Bundesverwaltungsgericht steht ferner fest, dass die HASPA | keine Einrich-
tung der Freien und Hansestadt Hamburg® ist. Denn sie betreibe ihre Geschifte
waufgrund ihrer Satzung in Ausiibung der bundesrechtlich gewdihrleisteten Berufs-
und Gewerbefreiheil, nicht dagegen in Wahrnehmung einer ihr durch Staat oder
Kommune iibertragenen oder iiberlassenen "offentlichen Aufgabe". Daf3 sie als
"offentliche" - d.h. als einem nicht beschrdnkten Kundenkreis erdffnete und hier-
fiir auch geeignete - miindelsichere Sparkasse im Sinne von § 1807 Abs. 1 Nr. 5
BGB anerkannt ist und als solche der Aufsicht der Freien und Hansestadt Ham-
burg hinsichtlich der Gewdhrleistung ihrer Miindelsicherheit unterliegt, dndert
hieran ebenso wenig wie der Umstand, daf3 sie der allgemeinen Bankaufsicht des
Bundesaufsichtsamts fiir das Kreditwesen unterstellt ist.*'* Dass das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts nicht zu Art. 345 AEUV erging, sondern das seiner-
zeitige Zweigstellenverbot des Landes Schleswig-Holstein betraf, ist — entgegen
Wolfers (S. 44) — vollig unerheblich. Mal3geblich ist alleine, dass hdchstrichterlich
langst klargestellt worden ist, dass der HASPA keine 6ffentlichen Aufgaben iiber-
lassen oder iibertragen worden sind und dieses Kreditinstitut sich ma3geblich von
offentlich-rechtlichen Sparkassen unterscheidet.

Auch am zweiten Kriterium, aus dem sich eine Zugehorigkeit zum ,,6ffentlichen
Sektor* ergeben soll, fehlt es. Der Begriff der ,,Gemeinniitzigkeit ist in § 52 der
Abgabenordnung definiert. Danach kommt es nicht darauf an, ob eine Koérper-
schaft ,,sich selbst* oder einem Dritten gehort. Fiir die Gemeinniitzigkeit ist allei-
ne entscheidend, ob ,,ihre Tdtigkeit darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf ma-
teriellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu fordern™ (§ 52 Abs. 1
AQ). Ausweislich ihrer Satzung ist Gegenstand der HASPA Finanzholding hinge-
gen ,.der Erwerb, das Halten und Verwalten von Beteiligungen der Hamburger
Sparkasse AG und anderen Unternehmen® (§ 2 Abs. 1). Die HASPA ist zu allen
Geschiften berechtigt, ,.die geeignet sind, dem Gegenstand des Unternehmens
unmittelbar oder mittelbar zu dienen* (§ 2 Abs. 2 der Satzung). Die Hamburger
Sparkasse AG mag dabei eine vergleichbare Geschéftspolitik wie 6ffentlich-
rechtliche Sparkassen betreiben. Thre Téatigkeit ist aber nicht darauf gerichtet, ,,die

12 BVerwGE 69, 11 (22).



Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu for-
dern* und entspricht somit nicht den vom Gesetz geforderten Gemeinniitzigkeits-
anforderungen.

Zum dritten Kriterium, der ,,spezifischen staatlichen Aufsicht”, geniigt der Hin-
weis, dass keine Rechtsnorm die Freie und Hansestadt Hamburg zu einer
sparkassentypischen Staatsaufsicht erméchtigt. Wahrend die Sparkassengesetze
der (librigen) deutschen Bundesldnder die 6ffentlichen-rechtlichen Sparkassen ei-
ner umfassenden Staatsaufsicht unterstellen und den zustdndigen Ministerien zu
diesem Zwecke weitgehende Priifungs-, Eingriffs- und Richtlinienbefugnisse zu-
weisen,"® fehlt es in Hamburg an einer anndhernd vergleichbaren Staatsaufsicht.
Anstelle eines Gesetzes, welches derartige Befugnisse alleine festlegen konnte,
beschrinkt sich die Satzung der HASPA Finanzholding auf die lapidare Feststel-
lung, dass die Haspa der ,,Rechtsaufsicht des Senats der Freien und Hansestadt
Hamburg™ unterliege (§ 23 Abs. 1). Wie die meisten Satzungsbestimmungen kann
auch diese Vorschrift ohne Beteiligung des Senats der Freien und Hansestadt
Hamburg gedndert oder gestrichen werden (§ 23 Abs. 2).

Auch aus anderen Griinden spricht der Umstand, dass die HASPA Finanzholding
sich der Rechtsaufsicht des Senats unterwirft, mitnichten fiir ihre Einbeziehung in
den ,,0ffentlichen Sektor. Unzéhlige Unternehmen, von den Energieversorgern
tiber die Deutsche Telekom bis hin zu Kantinenbetrieben und Riistungsunterneh-
men unterliegen einer spezifischen staatlichen Aufsicht. Eine Zugehdrigkeit zum
,offentlichen Sektor ist damit nicht verbunden. Ferner sind auch Stiftungen des
Biirgerlichen Rechts der staatlichen Rechtsaufsicht unterworfen. Eine Zugehorig-
keit zum ,,6ffentlichen Sektor* hat hieraus ebenfalls noch niemand gefolgert. Ziel
und Gegenstand der Aufsicht liber eine Stiftung ist es, ,,dass Rechtsvorschriften,
das Stiftungsgeschift und die Satzung beachtet werden®,"* nicht aber wird da-
durch eine irgend geartete Sonderstellung zum Staat begriindet. Nicht anders ver-
hilt es sich fiir die HASPA Finanzholding.

. wKein Privatisierungsautomatismus*“: Besonders gravierend ist die Fehleinschit-
zung zu den Rechtsfolgen und Auswirkungen des Gesetzes (Wolfers, S. 49-52).
Unter der Primisse, dass der EuGH die Europarechtswidrigkeit des § 4 Abs. 5
SpkG SH feststellt, kommt zwar auch Wolfers zu dem Schluss, dass es dann dem
Gesetzgeber obliege, den Kreis der begiinstigten Anteilseigner entweder auf alle
Unternehmen auszudehnen oder aber etwaige Beteiligungen der HASPA Finanz-
holding riickgéngig zu machen (a.a.O., S. 50-51).

1 Vgl. etwa §§ 38-40 SpkG Schleswig-Holstein; § 20 HessSpkG; §§ 39, 40 SpkG
NRW.
''§ 8 Abs. 1 StiftG Schleswig-Holstein v. 2. Mirz 2000.



Ausgeblendet wird dabei aber das eigentliche Risiko: Jedes Gericht und jede An-
stalt und Korperschaft des oOffentlichen Rechts ist unmittelbar an die EU-
Kapitalverkehrsfreiheit gebunden.'” Die Kapitalverkehrsfreiheit geht — wie das
gesamte EU-Recht — den innerstaatlichen Gesetzen und folglich auch dem in § 4
Abs. 5 SpkG vorgesehenen numerus clausus vor. Schon hieraus und nicht erst aus
einer abschliefenden EuGH-Entscheidung folgen die eigentlichen Privatisierungs-
risiken:

Schon unmittelbar nach Inkrafttreten des Gesetzes konnten zum Beispiel Kre-
ditinstitute oder andere Investoren aus dem EU-Ausland eine Gleichstellung mit
der HASPA Finanzholding einfordern. Nach der EuGH-Rechtsprechung ist jede
offentliche Einrichtung, einschlieBlich der nationalen Gerichtsbarkeit, verpflichtet,
fiir die volle Wirksamkeit der EU-Grundfreiheiten Sorge zu tragen, indem es er-
forderlichenfalls ,jede — auch spiitere - entgegenstehende Bestimmung des natio-
nalen Rechts aus eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet Iisst, ohne dass
es die vorherige Beseitigung dieser Bestimmung auf gesetzgeberischem Wege
oder durch irgendein anderes verfassungsrechtliches Verfahren beantragen oder
abwarten miisste.“'® Einer vorherigen EuGH-Entscheidung bedarf es, dies iiber-
sieht Wolfers (a.a.0., S. 49), nicht. Dies bedeutet, dass sich interessierte Investo-
ren ohne Riicksicht auf den entgegenstehenden Wortlaut des § 4 Abs. 5 SpkG
unmittelbar an die betreffenden 6ffentlichen Einrichtungen und Gerichte wenden

konnten, um eine Gleichbehandlung mit der HASPA Finanzholding zu erzwingen.

Ein zweites (von Wolfers ebenfalls ausgeblendetes) Privatisierungsszenario folgt
aus den Erfahrungen im Falle Stralsund: Zur Sanierung seines Haushaltes méchte
ein Triger seine Sparkasse an interessierte Privatinvestoren ganz oder teilweise
verduflern. Anders als im deutschen Recht — hier besteht keine Befugnis zur Au-
Berachtlassung verfassungswidrigen Gesetzesrechts — sind nach der EuGH-
Rechtsprechung séimtliche staatlichen Einrichtungen gehalten, die EU-widrigen
Bestimmungen des nationalen Rechts unangewendet zu lassen.'” Vor diesem Hin-
tergrund liegt es nahe, dass sich ein Tréger als berechtigt und verpflichtet ansieht,
nicht alleine der HASPA Finanzholding, sondern auch einem (anderen) privaten

Investor ein Angebot zum Erwerb von Stammkapitalanteilen zu unterbreiten.

Hinzu kommt, dass private Investoren sich auf den Standpunkt stellen konnten,

die gesetzliche Begrenzung des Anteilserwerbs auf 25,1% sehe eine nicht ge-

'* St. Rspr., vgl. nur EuGH Rs. C-224/97, Ciola, Slg. 1999, 1-2517 Rdar. 30.

' EuGH Rs. 106/77, Simmenthal II, Slg. 1978, 629 Ls. 1.

' EuGH Rs. C-224/97, Ciola, Slg. 1999, 1-2517 Rdar. 30; EuGH Rs. 103/88, Fratelli
Costanzo, Slg. 1989, 1839 Rdnr. 31; BVerwG NVwZ 1992, 783 (784) - Fleischbe-
schauung; BVerwG NVwZ-RR 2009, 608 (609) - Wechselschichtzulage fiir Beamte.
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rechtfertigte Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit vor. So hat der EuGH in
seinem VW-Urteil eine gesetzliche Regelung, die Investoren vom Erwerb sdmtli-
cher Anteile des Zielunternehmens abhielt, als ungerechtfertigte Beschriankung
der Kapitalverkehrsfreiheit angesehen. Investoren wiirde es erschwert, sich effek-
tiv an der Verwaltung und der Kontrolle des Zielunternehmens zu beteiligen, ob-
wohl sie dank der Kapitalisierung des Unternehmens berechtigt seien, sich auf den
Grundsatz des freien Kapitalverkehrs zu berufen.'® Sparkassen in Schleswig-
Holstein wiren damit, was Wolfers tibersieht, im worst case einer vollstindigen

Privatisierung preisgegeben.

B.

Stellungnahme zu den Erginzungsvorschligen

,Beschrinkung auf Mitglieder eines regionalen Sparkassen- und Giroverban-
des“: Wolfers schldgt vor, den Kreis der privilegierten Erwerbsberechtigten auf
solche Triager zu beschrinken, die ,,Mitglied eines regionalen Sparkassen- und Gi-
roverbandes sind* (a.a.0., S. 37, S. 81-82). Dies soll einerseits eine Zugehorigkeit
zum ,,6ffentlichen Sektor indizieren, andererseits die mit der HASPA Finanzhol-
ding konkurrierenden Unternehmen vom Kapitalerwerb fernhalten (a.a.O., S. 37,
S. 42).

Zu der Pramisse, die HASPA Finanzholding sei aufgrund ihrer Mitgliedschaft im
regionalen Sparkassen- und Giroverband ,.ein integraler Bestandteil der Sparkas-
senfamilie und Mitglied des Sparkassensektors® (Wolfers, S. 42) geniigt der Hin-
weis, dass es sich beim Hamburgischen Sparkassen- und Giroverband um einen
»eingetragenen Verein® (e.V.) handelt. Es ist nicht ersichtlich, weshalb die Mit-
gliedschaft in einer privaten Vereinigung ,,rechtlich® oder ,,aus Sicht der Kommis-
sion* (a.a.0., S. 42) eine Zugehorigkeit zum ,,6ffentlichen Sektor* indizieren soll-
e,

Davon abgesehen wiirden die diskriminierenden Wirkungen aufgrund dieser
weiteren Einschrankung der berechtigten Anteilserwerber noch vertieft. Freie
Sparkassen, die keinem regionalen Verband angehdren, oder Stiftungen, die unter
Anwendung der Wolfers’schen Kriterien ebenfalls zum ,,6ffentlichen Sektor* ge-

horen konnten, wiirden vom regionalen Wettbewerb mit der HASPA Finanzhol-

'® EuGH Rs. C-112/05, Kommission/Deutschland, Slg. 2007, 1-8995 Rdnr 55.
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ding von vornherein ausgeschlossen und damit ohne nachvollziehbaren Grund be-
eintrachtigt.

. wBeschrinkung auf Triger mit Sitz in Schleswig-Holstein und Hamburg*: Um
,,insbesondere aus EU-rechtlicher Sicht die Rechtssicherheit des Gesetzesentwurfs
weiter zu erhdhen (!), schlidgt Wolfers des weiteren vor, den Kreis der ,ver-
gleichbaren Triger auf solche mit Sitz in Schleswig-Holstein und Hamburg zu
konzentrieren* (a.a.O., S. 81). Damit soll offenbar verhindert werden, dass auch
andere Trager von freien Sparkassen, die Mitglieder im Hanseatischen Sparkas-
sen- und Giroverband e.V. sind, etwa die Finanzholding der Sparkasse in Bremen,

Anteilseigner von Sparkassen in Schleswig-Holstein werden konnen.

Indes wiirde dieser Vorschlag die europa- und verfassungsrechtlichen Probleme
noch weiter verschiirfen. Nach der EuGH-Rechtsprechung liegt eine versteckte
Diskriminierung auch dann vor, wenn die inkriminierte Malnahme sich auf be-
stimmte nationale Regionen beschrinkt und dadurch die Unternehmen in anderen
Landesteilen eines Mitgliedstaates in derselben Weise schlechter stellt, wie die
Wirtschaftsteilnehmer aus anderen Mitgliedstaaten."” Eine staatliche MaBnahme
konne nédmlich selbst dann ,,als diskriminierend oder protektionistisch* qualifiziert
werden, wenn sie nicht sémtliche inldndischen Unternehmen begiinstige, sondern
lediglich die Wirtschaftsteilnehmer einer bestimmten Region, etwa eines Grenz-
gebietes.?’

wFolgen des Erloschens der Berechtigung vertraglich fixieren*: Fir den als
,sunwahrscheinlich® hingestellten Fall eines die EU-Widrigkeit feststellenden
EuGH-Urteils empfiehlt Wolfers, in § 4 Abs. 6 Satz 2 SpkG die Verpflichtung
aufzunehmen, im Gffentlich-rechtlichen Vertrag auch die Folgen eines Erloschens
der Berechtigung als ,,vergleichbarer Triger” zu fixieren. Denn in einem solchen
Falle, so Wolfers, bediirfte es ggf. einer ,,Umwandlung der bisherigen Rechtsposi-
tion in eine andere Beteiligungsform®, beispielsweise ,,ein Transfer der Beteili-
gung in eine stille Gesellschaft™ (Wolfers, S. 51).

Dieser Vorschlag hilft nicht weiter: Er kann und will vor den ausgeblendeten
Privatisierungsrisiken, die sich unmittelbar nach Inkrafttreten des Gesetzes erge-
ben, nicht schiitzen. Denn diese Risiken treten allein dadurch ein, dass das geplan-
te Gesetz den Anteilserwerb an 6ffentlich-rechtlichen Sparkassen erlaubt, ohne
diesen Anteilserwerb auf 6ffentlich-rechtliche Sparkassen, deren Triger oder an-

dere offentlich-rechtliche Korperschaften zu begrenzen. Die vertragliche Rege-

' EuGH Rs. C-254/98, TK-Heimdienst SaB, Slg. 2000, I-151 Rdnr. 27.
* EuGH verb. C-1/90 und C-176/90, Aragonesa de Publicidad Exterior et Publivia,
Slg. 1991, 1-4151, Rdnr. 24.



12

lung der Folgen eines Erloschens der Erwerbsbefugnis lisst diese Risiken voll-
kommen unbertihrt.

Hinzu kommt: Die von Wolfers vorgeschlagene Prézisierung dndert nichts an den
Schadensersatzforderungen, denen sich Sparkassen und deren Triger ausgesetzt
sehen, wenn sie von der gesetzlichen Option Gebrauch machen wollen. Missach-
tet eine offentlich-rechtliche Anstalt oder Korperschaft die EU-Grundfreiheiten,
so ist sie nach stéindiger Rechtsprechung zum Ersatz des daraus resultierenden
Schadens verpflichtet.”! Auf ihr Verschulden und die innerstaatliche Rechtslage
kommt es dabei nicht an.** Offentlich-rechtliche Sparkassen und deren Triger
sind also unmittelbar einem Schadensersatz- und Amtshaftungsrisiko ausgesetzt,
wenn sie die HASPA Finanzholding gegeniiber anderen Interessenten privilegie-
ren und damit die EU-Kapitalverkehrsfreiheit in offenkundiger Weise verletzen
wiirden. Derartige Risiken lassen sich mit Hilfe einer vertraglich antizipierten
Riickabwicklung von Beteiligungen naturgemil nicht ausschlieBen. Wiirde z.B.
eine oOffentlich-rechtliche Sparkasse wegen europarechtswidriger Bevorzugung
der HASPA Finanzholding in Anspruch genommen, wire ihr mit einer Umwand-
lung oder mit einem ,,;sonstigen Transfer der bisherigen Stammkapitalbeteiligung

in eine andere Form der Beteiligung* (Wolfers, S. 83) nicht geholfen.

(Dr. Ulrich Karpenstein)

*' EuGH Rs. C-445/06, Danske Slagterier, Slg. 2009, I-2119 Rdnr. 22 ff.; EuGH verb.
Rs. C-46/93 u. C-48/93, Brasserie du pécheur, Slg. 1996, I-1029 Rdnr. 55 ff.

*2 EuGH verb. Rs. C-46/93 u. C-48/93, Brasserie du pécheur, Slg. 1996, 1-1029 Rdnr.
56.



