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Anderung des Sparkassengesetzes

Sehr geehrte Frau Heinold,

Ihrer Bitte um Stellungnahme zum o. g. Thema und im Einzelnen zu den aufgeflhrten
Fragen kommen wir im Folgenden gerne nach.

Frage 1: Wer sind die Mitglieder der Sparkassenorga nisation und sind sie
identisch mit den Mitgliedern der Sparkassen-Finanz ~ gruppe?

I. Ausgangslage

Der Begriff der Sparkassenorganisation wird in der Literatur und von den betroffe-
nen Unternehmen nicht einheitlich gebraucht. Insbesondere in gesetzlichen Regelun-
gen wird keine Legaldefinition vorgenommen. Dennoch findet der Terminus in unter-
schiedlichen Bestimmungen Verwendung. In 8§ 10 Abs. 2 Nr. 12 SpkG SH heil3t es
beispielsweise ohne nahere Konkretisierung: ,Der Verwaltungsrat ist ferner zustandig
fur die Eingehung und Aufgabe von Beteiligungen an Einrichtungen der Sparkassen-
organisation sowie an organisationsfremden Einrichtungen®.
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[I. Verwandte Begrifflichkeiten

FUr eine inhaltliche Ausdifferenzierung des Terminus erscheint es zielfihrend, auf die
haufig parallel genutzten Begrifflichkeiten ,Sparkassenverbund“ und ,Sparkassen-
Finanzgruppe" einzugehen.

Friher wurde mit dem Begriff des Sparkassenverbund es die Kooperation zwischen
Sparkassen und Landesbanken/Girozentralen bezeichnet'. Heute arbeiten die Spar-
kassen mit einer Vielzahl rechtlich und wirtschaftlich selbstandiger Unternehmen zu-
sammen, um die Nachfrage ihrer Kunden nach kreditwirtschaftlichen Leistungen zu
befriedigen. Die Kooperation umfasst unter anderem eine auf gemeinsame Ziele aus-
gerichtete, koordinierte Geschaftspolitik, die Arbeitsteilung im Einlagen-, Kredit- und
Emissionsgeschéaft sowie auf dem Gebiet der Liquiditatshaltung und sonstiger Bank-
dienstleistungen®. Zu den Kooperationspartnern gehoren:

- neben den (446%) Sparkassen
- die (11% Landesbanken/Girozentralen
- die (10) Landesbausparkassen®

- (12) offentlich-rechtliche Versicherer (z.B. Provinzial, Sparkassen-
Versicherung®, Versicherungskammer Bayern’ etc.)

- die DekaBank
- (7) Kapitalanlagegesellschaften der Landesbanken

- (6) Leasing-/ (3%) Factoring- und (80) Kapitalbeteiligungsgesellschaften®

1 Vgl. Wittmann, Der Sparkassenverbund, 2004, S. 3 unter Bezugnahme auf Geise, Sparkasse, 1993, S. 56.

2 Vgl. Wittmann, Der Sparkassenverbund, 2004, S. 3 unter Bezugnahme auf Geiger, in: Deutscher Sparkassen
Verlag, Handworterbuch, Stichwort ,Verbund in der Sparkassenorganisation”, S. 258.

® DSGV, Geschaftszahlen 2007, S. 2, abrufbar unter http://www.dsgv.de/download/Publikationen/Geschaefts
zahlen2007.pdf. Die Anzahl lag im Jahr 1991 noch bei 748 (DSGV, Jahresbericht 1991, S. 89); die signifikante
Verringerung ist auf eine rege Fusionstatigkeit zurtickzufihren.

4 Seit 1. 1. 2008: 7 Landesbank-Konzerne, DSGV, Geschéftszahlen 2007, S. 2, abrufbar unter http://www.dsgv.de/
download/Publikationen/Geschaeftszahlen2007.pdf (Stand: 23. 2. 2009).

> Vgl. http://www.lbs.de/saar/die-Ibs/wir-ueber-uns (Stand: 23. 2. 2009).

® Zum 1. 1. 2004 fusionierten die SV-Versicherer in Baden-Wiurttemberg und Hessen-Thiringen. An der neu ent-
standenen SV Sparkassen Versicherung ist der Sparkassenverband Baden-Wiirttemberg mit 63,1 % und der
Sparkassen- und Giroverband Hessen-Thiringen sowie der Sparkassen- und Giroverband Rheinland-Pfalz mit
36,9 % beteiligt. Vgl. http:/lwww.sparkassenversicherung.de/web/html/privat/ueber_uns/ueber_uns/historie/.

Stand: 23. 2. 2009).

Versicherungsanstalt des 6ffentlichen Rechts, Holding und Kommunalversicherer. Anteilseigner sind der Spar-
kassenverband Bayern, der Sparkassen- und Giroverband Rheinland-Pfalz sowie einige Sparkassen der entspre-
chenden Verbande als atypische stille Gesellschafter. Vgl. http://cms.vkb.de/export/sites/vkb/_resources/down
loads_vkb/Kennzahlen_Druckversion.pdf (Stand: 23. 2. 2009).

8 Entgegen der zugrunde liegenden Zahlenangaben des DSGV e.V. (siehe Fn. 10) konnten bei der Recherche vier
Factoring-Gesellschaften der Sparkassen-Finanzgruppe gefunden werden.

? Siehe auch Wirtschaftslexikon unter dem Stichwort ~Sparkassenorganisation: http://www.wirtschaftslexikon24.net/
d/deutsche-sparkassenorganisation/deutsche-sparkassenorganisation.htm (Stand: 23.02.2009).



- (7) Unternehmens-/Kommunalberatungsgesellschaften

- (671%) stiftungen™

- die (12) regionalen Sparkassen- und Giroverbande

- der Deutsche Sparkassen- und Giroverband (DSGV e.V.)*.

Hinzukommen weitere spezielle Unternehmen fur die Erhaltung eines umfassenden
Service-Angebots, z.B. der Deutsche Sparkassenverlag (DSV), ein Rechenzentrum
(Informatikzentrum der Sparkassenorganisation — SIZ) sowie weitere IT-Dienstleister/
Datenverarbeitungsgesellschaften und Fortbildungseinrichtungen (Deutsche Sparkas-
senakademie, Hochschule der Sparkassen-Finanzgruppe etc.).

Unklar bleibt allerdings letztlich, ob die zuletzt Genannten, die verbundinterne be-
triebswirtschaftliche Serviceleistungen erbringen, Mitglieder im Sinne des beigefligten
Entwurfs eines § 30a E-SpkG SH™® oder nur mittelbar Teil des Ganzen sind, da die
anderen Mitglieder der Sparkassenorganisation die Gesellschafter der betroffenen
Unternehmen bilden**.

Da die GroRe der Sparkassenorganisation unterschiedlich auf 630™ bis zu tiber 700
Unternehmen geschatzt’” wird, scheinen samtliche Betriebe zu den Mitgliedern des
Verbundes gezéahlt zu werden. Eine vollstandige detaillierte Auflistung gibt es leider
nicht.

10 Zu samtlichen Zahlenangaben vgl. DSGV, Geschaftszahlen 2007, S. 2, abrufbar unter http://www.dsgv.de/down
load/Publikationen/Geschaeftszahlen2007.pdf (Stand: 23. 2. 2009).

" Die Stiftungen wurden von den Sparkassen (zum Teil gemeinsam mit den regionalen Sparkassen- und Girover-
banden sowie den Landesbanken und Landesbausparkassen) fiir gemeinnitzige Zwecke in allen Bereichen des
offentlichen Lebens (Denkmalschutz, Wissenschaft und Forschung, Kunst und Kultur, Jugend, Sozialwesen, Sport,
Umweltschutz etc.) eingerichtet.

2 Die auf internationaler Ebene bestehenden Vereinigungen Weltinstitut der Sparkassen, Europaische Sparkas-
senvereinigung und Sparkassenstiftung fur internationale Kooperation scheinen mitunter auch als Mitglied der
Sparkassen-Finanzgruppe aufgefasst zu werden. Vgl. Schorner, Privatisierung kommunaler Sparkassen, 2008,

S. 32.

'3 Siehe unten Einleitung zu Frage 3.

 Im Falle des DSV sind bspw. die Landesbanken sowie die Sparkassen- und Giroverbdnde Gesellschafter des
Unternehmens. Dies ist jedoch auch bei den tbrigen genannten Mitgliedern der Organisation weitgehend der Fall.
15 Vgl. u.a. http://www.sparkassen-finanzgruppe.de (Stand: 23. 2. 2009) sowie DSGV, Jahresbericht 2007, S. 2,
abrufbar unter: http://www.dsgv.de/download/Publikationen/Maerkte_2007_dt.pdf (Stand: 23. 2. 2009).

16 Vgl. u.a. http:/iwww.s-beteiligung.de/html/profil/htm (Stand: 23. 2. 2009). Bei Schorner, Privatisierung kommuna-
ler Sparkassen, 2008, S. 28, findet sich die Angabe 660 Unternehmen fiir den Stand Ende 2004.

" Zur Gesamtsumme werden in keinem Fall die hohe Anzahl von Stiftungen innerhalb der Sparkassen-
Finanzgruppe gezéhlt, da diese auch kein wirtschaftliches Unternehmen darstellen.



Seit 1990 tritt der Sparkassenverbund, um einen einheitlichen und aussagekraftigeren
Marktauftritt zu erzielen, im Geschéaftsverkehr unter der Bezeichnung ,Sparkassen-
Finanzgruppe “ (oder auch ,S-Finanzgruppe®) auf. Die Bezeichnungen Sparkassenor-
ganisation, Sparkassen-Finanzgruppe und Sparkassenverbund koénnen daher syn-
onym verwendet werden'®. Dies entspricht auch dem Begriffsverstandnis der nunmehr
aulRer Kraft getretenen nordrhein-westfalischen Sparkassenverordnung®, die in § 4
Abs. 1 vorsah, dass ,die Sparkassen als Teil der S-Finanzgruppe Produkte (...) der
(...) Einrichtungen der Sparkassenorganisation (...), die im Verbund der S-
Finanzgruppe arbeitsteilige Aufgaben erfillen, anbieten.

[ll. Abgrenzung zum Begriff des Sparkassenverbandes

Abzugrenzen ist der Verbundbegriff von dem des ,Sparkassenverbandes”. Die regio-
nalen Sparkassen- und Giroverbdnde sind als Korperschaften des o6ffentlichen
Rechts organisiert (vgl. bspw. § 36 Abs. 3 SpkG SH)®. In ihnen sind die Sparkassen
und ihre Trager (insbesondere Stadte, Gemeinden, Kreise und Zweckverbande) als
Pflichtmitglieder sowie die freien Sparkassen durch freiwillige Mitgliedschaft zusam-
mengeschlossen. Der Deutsche Sparkassen- und Giroverband bildet den Dachver-
band der unterschiedlichen Regionalverbande, die ebenso wie der DSGV e.V. selbst
wiederum Mitglieder des Sparkassenverbundes sind®*. Wahrend die Regionalver-
bande gesetzlich geregelt und 6ffentlich-rechtlicher Natur sind, ist der DSGV e.V. als
eingetragener rechtsfahiger Verein zivilrechtlich organisiert und wird von seinen frei-
willigen Mitgliedern getragen®. Auch er verwendet aber in seiner Vereinssatzung (§ 2
Zweck) den fraglichen Begriff der Sparkassenorganisation ohne nahere Umgrenzung:

(1) Der Verband bezweckt nach Mal3gabe dieser Satzung die Férderung der gemeinsamen In-
teressen seiner Mitglieder und der angeschlossenen Sparkassen durch Beratung, Erfah-
rungsaustausch und Unterstiitzung im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen und sons-
tigen Anordnungen. Insbesondere obliegt ihm a) (...) b) die Festlegung der strategischen
Ausrichtung der Sparkassenorganisation, (...).

18 Wittmann, Der Sparkassenverbund, 2004, S. 4. Siehe auch Niggemeyer, Zulassigkeit und Grenzen von Spar-

kassenfusionen, S. 399.

¥ Die Verordnung zur Regelung des Geschéftsrechts und des Betriebes der Sparkassen in Nordrhein-Westfalen

(Sparkassenverordnung — SpkVO) vom 15.12.1995 (GV. NRW. S. 92) in der Fassung der Anderungsverordnung

vom 21.06.1999 (GV. NRW. S. 411) ist durch § 45 SpkG NW vom 18.11.2008 (GV. NRW. 2008, 696) aulRer Kraft
etreten.

© Der Hanseatische Sparkassen- und Giroverband besitzt die Rechtsfahigkeit nach § 22 BGB (Wirtschaftlicher

Verein).

L wittmann, Der Sparkassenverbund, 2004, S. 4.

22 Wittmann, Der Sparkassenverbund, 2004, S. 49 f.



Ahnliche Formulierungen finden sich auch in den Satzungen der Regionalverbande. In
8 2 Abs. 1 lit. a der Satzung des Westfélisch-Lippischen Sparkassen- und Girover-
bandes vom 19. Juli 2005 findet sich folgende Formulierung:

§ 2 Aufgaben des Verbands

(1) Der Verband unterstitzt die Mitgliedssparkassen bei der Erfullung ihres offentlichen Auf-
trags und dient der Forderung des Sparkassenwesens und der Wettbewerbsfahigkeit der
Mitgliedssparkassen. lhm obliegen insbesondere

a) die Beobachtung der Entwicklungen im Finanzdienstleistungsbereich und die Entwick-
lung geeigneter Geschéftsstrategien in Zusammenarbeit mit den Mitgliedssparkassen,
den Verbundpartnern und anderen Einrichtungen der Sparkassenorganisation;

Auch hier wird deutlich, dass zu den Mitgliedern der Sparkassenorganisation weit
mehr als nur die Sparkassen, Landesbanken und Landesbausparkassen im engeren
Sinn gezahlt werden.

IV. Ergebnis

Die Mitglieder der Sparkassenorganisation (Aufzahlung siehe oben Punkt 1) kénnen
mit den Mitgliedern der Sparkassen-Finanzgruppe sowie des Sparkassenverbundes
gleichgesetzt werden. Sie sind aber von den Mitgliedern des Sparkassenverbandes
insofern zu differenzieren, als diese nur eine bestimmte Teilmenge des Sparkassen-
verbundes abbilden. Die regionalen Sparkassen- und Giroverbande sowie der DSGV
e.V. sind zwar selbst Mitglieder der Sparkassenorganisation; diese besteht dartber
hinaus aber aus weiteren unterschiedlichen Einheiten.

Frage 2: Gehdren auch nicht offentlich-rechtliche | nstitute zu der Sparkassen-
organisation bzw. der Sparkassen-Finanzgruppe?

Das unter Frage 1 beschriebene Netz von selbstandigen (Finanz-)Dienstleistern und
Verbanden, in dessen Mittelpunkt die Sparkassen stehen, ist grundséatzlich durch die
Anbindung an die 6ffentliche Hand charakterisiert®.

Im Hinblick auf die unterschiedlichen oben genannten Mitglieder der Sparkassenorga-
nisation gilt es aber zu bedenken, dass diese in verschiedenen Rechtsformen errichtet

23 Wittmann, Der Sparkassenverbund, 2004, S. 3.



und durch eine variierende Anteilseigner-/Gesellschafterstruktur gepragt sind. Um dies
zu veranschaulichen sei zunachst im Einzelnen auf die Mitglieder der Sparkassenor-
ganisation Schleswig-Holstein und im Anschluss auf besondere Mitglieder der ge-
samtdeutschen Sparkassenorganisation eingegangen.

I. Sparkassenorganisation Schleswig-Holstein

Beispielhaft sei zunachst auf die Mitglieder der Sparkassenorganisation Schleswig-
Holstein zuriickgegriffen, die insbesondere hinsichtlich der freien Sparkassen und der
Landesbank Besonderheiten von Interesse aufweist. Die schleswig-holsteinische
Sparkassen-Finanzgruppe besteht neben den 15 Sparkassen des Landes aus den
funf Partnern LBS Bausparkasse Schleswig-Holstein-Hamburg AG, HSH Nordbank
AG, DekaBank, Provinzial-Versicherungen und Deutsche Leasing AG.

1. Sparkassen und freie Sparkassen

Die Sparkassen sind zum grof3ten Teil als Anstalten des 6ffentlichen Rechts ausge-
staltet (vgl. bspw. 8 1 Abs. 1 SpkG SH). Dementsprechend bedienen sich auch in
Schleswig-Holstein insgesamt 11 Sparkassen dieser Rechtsform, wahrend die Ubrigen
vier als freie Sparkassen organisiert sind. Die Bordesholmer Sparkasse AG, die
Sparkasse Mittelholstein AG, die Sparkasse zu Lubeck AG sowie die Spar- und Leih-
kasse zu Bredstedt AG sind aufgrund ihrer Entstehungsgeschichte Sparkassen des
Privatrechts®*. Sie sind sowohl Mitglied des Sparkassen- und Giroverbandes fiir
Schleswig-Holstein (SGV SH) und damit auch dem DSGV e.V. angeschlossen, als
auch Mitglied des bundesweiten Haftungsverbunds der Sparkassen-Finanzgruppe.
Aufgrund ihres privaten Status gelten fur die freien Sparkassen bestimmte, in den
Sparkassengesetzen der Bundeslander enthaltene geschéftspolitische Restriktionen,
etwa das Regionalprinzip, grundsatzlich nicht. Gleichwohl haben sich einige freie
Sparkassen freiwillig gewissen Regelungen unterworfen und Vereinbarungen mit den
zustandigen Sparkassen- und Giroverbanden getroffen, zudem erlegen 88 32 ff. SpkG
SH? den freien Sparkassen gewisse Geschaftsbeschrankungen auf. Trotz dieser Un-
terschiede sind die freien Sparkassen Teil der deutschen Sparkassenorganisation, da
sie — wenn auch auf anderer organisatorischer Basis und durch autonome Satzungs-

24 Daneben ist bundesweit lediglich die Sparkasse Bremen AG eine Freie Sparkasse. Hinzuzuzahlen ist dartiber
hinaus auch die HASPA; zu deren Besonderheiten siehe unten Punkt II.

% Hierbei gilt es allerdings zu bedenken, dass eine entsprechende Regelungskompetenz des Landes zum Teil
auferst fraglich erscheint, da dem Bund geman Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG die konkurrierende Gesetzgebungskom-
petenz fur das Recht der Wirtschaft, zu dem das Bankwesen hinzuzahlt, zusteht und er hiervon Gebrauch gemacht
hat. Vgl. hierzu insbesondere BVerwGE 69, 11 ff.



gestaltung — die gleichen gemeinnitzigen Ziele verfolgen. Auf3erdem sind sie wie die
Kommunalsparkassen ,6ffentliche”, d.h. ,der Offentlichkeit dienende” miindelsichere
(8 1807 Abs. 1 Nr. 5 BGB) Sparkassen. Dabei ist unter Gemeinwohlorientierung bei
allen Sparkassen gleichermal3en die breite Férderung der Lebensqualitat der Men-
schen in ihrem Geschéftsgebiet zu verstehen®. Im Sparkassengesetz SH findet sich
auch eine entsprechende Definition der Sparkassen des Privatrechts in 8§ 32 Abs. 1:
.Sparkassen, die von einer Stiftung, einem rechtsfahigen Verein oder einer Aktiengesellschaft
betrieben werden, sind offentliche Sparkassen. Sie sind selbstandige Unternehmen mit der
Aufgabe, auf der Grundlage der Markt- und Wettbewerbserfordernisse fur ihr Geschaftsgebiet
den Wetthewerb zu starken und die angemessene und ausreichende Versorgung aller Bevdlke-

rungskreise und insbesondere der mittelstandischen Wirtschaft mit geld- und kreditwirtschaftli-
chen Leistungen auch in der Flache sicherzustellen.”

Die Aktionarsstruktur der freien Sparkassen ist unterschiedlich ausgestaltet. Im Falle
der Sparkasse Mittelholstein AG sind die folgenden Personen und Gruppen Aktionéare:

- Stiftung Spar- und Leihkasse in Rendsburg
- HASPA Finanzholding

- Stadt Budelsdorf

- Privataktionare

- Zweckverband Sparkasse Mittelholstein

- Stadt Rendsburg

- Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Sparkasse Mittelholstein.

Soweit ersichtlich, sind im Allgemeinen traditionell Stiftungen die Mehrheitsaktionare
der freien Sparkassen. Im Falle der Bordesholmer Sparkasse AG ist der wirtschaftli-
che Verein Bordesholmer Sparkasse im Besitz der Mehrheit des Aktionarskapitals.

2. Landesbanken

Die Landesbanken (Girozentralen) sind Uberwiegend Anstalten des o6ffentlichen
Rechts. Ausnahmen hiervon bilden die HSH Nordbank, die WestLB?’ und die Landes-

2 Vgl. http://www.verband-freier-sparkassen.de/ct_vfs_verbandsaufgaben.html (Stand: 23. 2. 2009).

2" Aktionarsstruktur der WestLB AG: Die beiden nordrhein-westfalischen Sparkassenverbande, Rheinischer Spar-
kassen- und Giroverband (RSGV) sowie Westféalisch-Lippischer Sparkassen- und Giroverband (WLSGV) halten je
Uber 25% der Anteile, das Land Nordrhein-Westfalen halt 17,47%, die NRW.BANK 31,116%. Eigentiimer der
NRW.BANK (selbst Anstalt des 6ffentlichen Rechts) sind das Land Nordrhein-Westfalen mit 64,744% sowie die
beiden Landschaftsverbdnde Rheinland und Westfalen-Lippe mit jeweils 17,628%, die wiederum beide Kérper-
schaften des 6ffentlichen Rechts ohne Gebietshoheit sind. Vgl. http://www.westlb.de/cms/sitecontent/
westlb/ueber_uns/de/wir_ueber_uns.standard.gid-N2FKNDZmMzU40WFmYTIyMWM3N2Q2N2Q0YmU1
NmIOOGU_.html (Stand: 23. 2. 2009). Siehe auch Ewer/Behnsen, BB 2008, 2582 (2583).



bank Berlin®®, die jeweils als AG firmieren. Eigentiimer der HSH Nordbank sind die
Freie und Hansestadt Hamburg (30,41%), das Land Schleswig-Holstein (29,1%), der
SGV SH (13,2%), die Schleswig-Holsteinische Sparkassen-Vermdgensverwaltungs-
und Beteiligungs GmbH & Co. KG/Kiel (1,62%) sowie zu 25,67% neun Trusts, die die
Interessen institutioneller und privater Investoren vertreten und von J.C. Flowers & Co.
LLC beraten werden.

3. DekaBank

Das Spitzeninstitut der Landesbanken/Girozentralen in Deutschland ist die DekaBank
mit Sitz in Frankfurt a.M. Diese wurde 1956 als Kapitalanlagegesellschaft gegriindet
und fusionierte 1999 mit der deutschen Girozentrale zum gré3ten Vermégensverwal-
ter der Sparkassen-Finanzgruppe. Sie tragt ihren jetzigen Namen seit dem Jahr 2002.
Anteilseigner der Deka-Bank sind die GLB GmbH & Co. OHG (bestehend aus den
unterschiedlichen Landesbanken?®®) und die DSGV 6.K., d.h. der Deutsche Sparkas-
sen- und Giroverband, der als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts gegriindet wurde,
staatliche Aufgaben Ubernimmt und somit der mittelbaren Bundesverwaltung zuzu-
rechnen ist. Ordentliche Mitglieder sind die regionalen Sparkassen- und Giroverban-
de. Getragen wird die DekaBank damit letztlich gemeinschaftlich von den Sparkassen
und Landesbanken.

4. Landesbausparkasse

Die Landesbausparkasse Schleswig-Holstein-Hamburg tritt wie die Ostdeutsche
Landesbausparkasse und die Landesbausparkasse Bremen als AG im Rechtsverkehr
auf. Der SGV SH halt 57,5 %, die HASPA Finanzholding tUber die Haspa Erste Beteili-
gungsgesellschaft mbH 42,5 % der Anteile an der fusionierten LBS®.

5. Versicherungen

Die Provinzial NordWest Holding AG  steht im Eigentum des Westfalisch-Lippischen
Sparkassen- und Giroverbandes, der Westféalisch-Lippischen Vermdgensverwaltungs-

?8 Hinter der LBB steht zu 100% die Landesbank Berlin Holding AG, die wiederum von der Erwerbsgesellschaft der
S-Finanzgruppe mbH & Co. KG und der Beteiligungsgesellschaft der S-Finanzgruppe mbH & Co. KG sowie zu
einem geringen Anteil durch Streubesitz gehalten wird. Vgl. http://www.lbb.de/landesbank/de/10_|IbbAG/001_
Informationen_zur_LBB/20_Unternehmensprofil_LBB/index.html (Stand: 23. 2. 2009).

% |m Falle der Norddeutschen Landesbank (Nord/LB) ist eine 100-prozentige Tochter GmbH (NIEBA) Anteilseigne-
rin. Die Sparkassen in Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und Mecklenburg-Vorpommern sind tiber ihre Verbande
Eigentimer der Nord/LB. https://www.nordlb.de/Sparkassen.sparkassen.0.html (Stand: 23. 2. 2009).

%0 http://www.Ibs.de/shh/die-Ibs/ihre-Ibs (Stand: 23.02.2009).



gesellschaft mbH, des SGV SH sowie des ostdeutschen Sparkassenverbandes. Die
Westfélisch-Lippische Vermdgensverwaltungsgesellschaft mbH ist wiederum ein 100-
prozentiges Tochterunternehmen des Landschaftsverbandes Westfalen-Lippe*!, der
einen Kommunalverband bestehend aus Kreisen und kreisfreien Stadten darstellt.
Mithin ist die Provinzial NordWest Holding AG ganzlich in 6ffentlicher Hand.

6. Deutsche Leasing

Die Deutsche Leasing Gruppe (DL) gehort ebenfalls zur Sparkassen-Finanzgruppe.
Alle Gesellschaftsanteile sind im Besitz von rund 410 Sparkassen, die die Anteile di-
rekt oder Uiber Beteiligungsgesellschaften halten®.

7. Zwischenergebnis

Die Sparkassenorganisation Schleswig-Holstein besteht demzufolge keinesfalls nur
aus offentlich-rechtlichen Instituten. Dennoch sind die Mitglieder trotz der vielfach ge-
wahlten privaten Rechtsform durch die (mehrheitliche) Tragerschaft der offentlichen
Hand gekennzeichnet. Private Anteilseigner finden sich anhand der beispielhaft aufge-
fuhrten Unternehmen insbesondere im Bereich der freien Sparkassen sowie der HSH
Nordbank AG. Zwar sind mittelbar Gber die Beteiligung der HSH Nordbank AG und
der freien Sparkassen tUber den SGV SH an der DekaBank private Anteilseigner invol-
viert. Dies macht aber nur einen verschwindend geringen Anteil an der gesamten An-
teilseignerstruktur aus; zudem ist der SGV SH selbst naturlich ebenfalls als Kdrper-
schaft des offentlichen Rechts organisiert, so dass sich die DekaBank insgesamt in
offentlich-rechtlicher Tragerschaft befindet. Im Falle der Landesbausparkasse
Schleswig-Holstein-Hamburg betragt der Anteil der HASPA hingegen 42,5%, so dass
hier ein hoher Privatanteil gegeben ist (siehe Punkt II).

[I. Hamburger Sparkasse

Eine weitere Besonderheit innerhalb der gesamtdeutschen Sparkassenorganisation
gilt es hinsichtlich der Hamburger Sparkasse (HASPA) zu beachten. Aus den Grin-
dungsvorgangen lasst sich hinsichtlich der Rechtsnatur der ,Sparcasse” von 1827 mit
den heutigen juristischen Begriffen kaum eine Qualifizierung treffen. Ersichtlich ist al-
lein so viel, dass die Kasse von Anbeginn Rechtsfahigkeit besal3, die ihr gemaf
Art. 163 EGBGB auch nach 1900 verblieb, ohne dass es eines besonderen staatli-

81 http://www.provinzial.de/web/html/privat/ueber_uns/ihre_provinzial/unternehmensstruktur/ (Stand: 23.02.2009).
% Siehe Unternehmensportrait unter http://www.deutsche-leasing.com/downloadcenter.html (Stand: 23. 2. 2009).
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chen Aktes bedurfte. Da zur Zeit ihrer Grindung in Hamburg Kooperationsfreiheit
herrschte, ist sie spater einfach als ,juristische Person alten Hamburgischen Rechts*
bezeichnet worden; als solche ist sie auch in das Handelsregister eingetragen und in
ihrer Satzung bezeichnet®. Dies bringt die Besonderheit mit sich, dass die Sparkasse
weder einem offentlichen Trager noch einem privaten Eigentiimer zugeordnet werden
kann®'. Selbstverstandlich bedurfte es staatlich-hoheitlich einer Entscheidung, dass
die Sparkasse als ,6ffentliche Sparkasse” fungiert: Eine solche ist in Gestalt der Er-
richtungs- und Satzungsgenehmigungen durch den Senat in Verbindung mit ihrer Eig-
nungserklarung zur Anlegung von Mindelgeld geméal 8§ 1807 BGB ergangen. Die
Aufgaben der Hamburger Sparkasse haben ,durch die staatliche Entscheidung Aner-
kennung, Forderung und Aufwertung (erfahren), ohne dadurch in die Qualitdt von
Staatsfunktionen umzuschlagen“ und die Kassen*®® damit als 6ffentlich-rechtliche Auf-
gabentrager in den Bereich der sog. mittelbaren Staatsverwaltung einzugliedern®.
Insofern ist die HASPA zwar als offentliche Sparkasse anzusehen, aber als privatwirt-
schaftliches Unternehmen einzuordnen®’ (freie Sparkasse)®.

Im Juni 2003 wurde der Bankbetrieb auf die Hamburger Sparkassen AG bertragen.
Mit dieser Ausgliederung firmiert die ,alte* HASPA nun als HASPA-Finanzholding
Als geschaftsleitende Holding in der Rechtsform der juristischen Person alten Ham-
burgischen Rechts steht sie an der Spitze der HASPA-Gruppe. Die Hamburger Spar-
kasse AG ist eine 100-prozentige Tochter der HASPA-Finanzholding. Diese ist Mut-
tergesellschaft weiterer Tochter- und Beteiligungsunternehmen der HASPA-Gruppe
wie der LBS Schleswig-Holstein-Hamburg AG, der neue leben Holding AG oder
Grossmann & Berger GmbH. Die HASPA-Finanzholding unterhalt auch eine kapitalun-
terlegte Kooperation (Minderheitsbeteiligung) mit den vier freien Sparkassen Schles-
wig-Holsteins.

% Stolzenburg, Die rechtliche Sonderstellung der Freien Sparkassen im deutschen Sparkassenwesen, 1956, S. 11,
12, zit. bei Ipsen, Offentliches Wirtschaftsrecht, 1985, S. 369. Siehe auch RGZ 117, 257 ff.

% Ein Kuratorium bestehend aus 68 Personen aus Wirtschaft, Wissenschaft, Kultur und Politik bestimmte die Ge-
schicke der juristischen Person alten Hamburgischen Rechts. Hinzu kommen noch acht Regionalbeiréte, die aus
sechs bis 16 Mitglieder aus dem Regionalbereich bestehen, sowie ein Verwaltungsrat, dessen Mitglieder zu zwei
Dritteln vom Kuratorium und zu einem Drittel von der Belegschaft gewahlt werden. Auch diese Struktur macht deut-
lich, dass keinesfalls eine 6ffentlich-rechtliche Sparkasse vorliegt.

% |m Jahre 1972 verschmolzen die beiden in der Rechtsform privatrechtlicher juristischer Personen betriebenen
Sparkassen ,Hamburger Sparcasse von 1827" (Haspa) und ,Neue Sparcasse von 1864" (Neuspar) zur Hamburger
Sparkasse. Vgl. u.a. BVerwGE 69, 11 (11).

36 Ipsen, Offentliches Wirtschaftsrecht, 1985, S. 370 unter Bezugnahme auf Martens, Offentlich als Rechtsbegriff,
1969, S. 118.

3" ausf. Begr. bei Ipsen, Offentliches Wirtschaftsrecht, 1985, S. 370 ff.

% Botschatzke, Stv. Mitglied des Vorstandes, Gesamtbanksteuerung und Kostenmanagement in der Haspa-
Finanzgruppe, http://www.macros-consult.eu/macros/fachtage/vortraege/Fachtage_04/Fachtage2004-
Botschatzke.pdf (Stand: 23. 2. 2009), S. 5.
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Nach ihrer Pradambel ist die HASPA Finanzholding verpflichtet, durch eine Tochterge-
sellschaft, die Hamburger Sparkasse AG, dauerhaft und am Gemeinwohl orientiert,
das Sparkassengeschaft in Hamburg zu betreiben. Sowohl die HASPA AG als auch
die HASPA Finanzholding sind als Mitglieder der Sparkassenorganisation zu begrei-
fen; beide sind ordentliches Mitglied des Hanseatischen Sparkassen- und Girover-
bandes, uber den sie auch an den DSGV e.V. angeschlossen und somit in vollem Um-
fang in das umfassende Sicherungssystem aller deutschen Sparkassen (Haftungsver-
bund) einbezogen sind. Gleichzeitig ist die HASPA ordentliches Mitglied im Verband
der freien Sparkassen.

Auch durch die Ausgliederung des Bankgeschafts auf die HASPA AG hat sich an der
Einordnung des Rechtscharakters der Hamburger Sparkasse als privatwirtschaftliches
Unternehmen nichts fur die vorliegende Fragestellung Mal3gebliches geandert, da die
HASPA Finanzholding als juristische Person alten Hamburgischen Rechts Alleinge-
sellschafterin der AG ist.

lll. Kapitalanlage- und Beteiligungsgesellschaften

Der deutschen Sparkassenorganisation gehéren sieben Kapitalanlagegesellschaften
und mindestens 80 Beteiligungsgesellschaften an®.

Exemplarisch seien die folgenden herausgegriffen, die eine typische Struktur fur die
vorhandenen Kapitalanlagegesellschaften aufweisen. Die Bayerninvest Kapitalanla-
gegesellschaft mbH wurde 1989 als hundertprozentige Tochter der Bayerischen Lan-
desbank (BayernLB) gegriindet*’. Die Helaba Invest Kapitalanlagegesellschaft mbH
ist wiederum eine 100-prozentige Tochtergesellschaft der Landesbank Hessen-
Thiringen Girozentrale (Helaba).

Wahrend die Kapitalanlagegesellschaften typischerweise in der Hand der Landesban-
ken sind, werden die Beteiligungsgesellschaften von den Sparkassen gehalten.

So wird beispielsweise das Kapital der S-UBG Bayern AG (Gesellschaft fur Unter-
nehmensbeteiligungen) vom Sparkassenverband Bayern und 16 Sparkassen gehal-

% Siehe auch Wirtschaftslexikon unter dem Stichwort ~Sparkassenorganisation®; http://www.wirtschaftslexikon24.
net/d/deutsche-sparkassenorganisation/deutsche-sparkassenorganisation.htm: Deutsche Sparkassenorganisation
(Stand: 23.02.2009). Unter http://www.s-beteiligung.de/html/profil/lhtm (Stand: 23. 2. 2009) findet sich eine Schat-
zung von Uber 90 Beteiligungsgesellschaften.

40 Vgl. http://www.sparkassen-finanzgruppe.de/owx_1_151_1 5 0_00000000000000.html (Stand: 23. 2. 2009)
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ten*!. Die Sparkassenbeteiligungsgesellschaft Freiburg-Nérdlic her Breisgau ist
demgegentber eine 100-prozentige Tochter der Sparkasse Freiburg-Nordlicher Breis-
gau*®. Entsprechendes gilt firr die Beteiligungsgesellschaft der Sparkasse Ulm — die
Sparkassenkapital UIm GmbH*. Die Sparkassenbeteiligungsgesellschaft Sach-
sen-Anhalt mbH stellt wiederum die Risikobeteiligungsgesellschaft von neun Spar-
kassen in Sachsen-Anhalt dar. Dass dariber hinaus auch Beteiligungsgesellschaften
mit privaten Anteilseignern bestehen, ist nicht ersichtlich.

IV. Leasing-, Factoring-Gesellschaften, Rechenzentr  en und Deutscher Sparkas-
senverlag
Zur Sparkassenorganisation gehoren weiterhin sechs Leasing-, vier Factoring-

Gesellschaften sowie andere Unternehmen wie Rechenzentren.

Neben der Deutschen Leasing AG gehort beispielsweise die Hannover Leasing zur
Sparkassenorganisation. Hauptgesellschafter der Hannover Leasing ist mit 75 % die
Landesbank Hessen-Thuringen Girozentrale, die restlichen 25 % werden vom Mana-
gement gehalten®.

Die S-Factoring GmbH wird von der Ostsachsischen Sparkasse Dresden und der S-
Beteiligungsmanagement GmbH der Leipziger Sparkasse zu je 50 Prozent gehalten®.
Die SudFactoring ist eine 100 prozentige Tochtergesellschaft der Landesbank Ba-
den-Wiirttemberg®®. An der Deutschen Factoring Bank mit Sitz in Bremen ist dem-
gegeniber neben funf Landesbanken (Bayerische Landesbank, Bremer Landesbank,
Landesbank Berlin, Landesbank Saar, Norddeutsche Landesbank) die freie Sparkas-
sen Beteiligungsgesellschaft*’ beteiligt’®. Die GfM Gesellschaft fiir Mittelstandsfac-

toring mbH stellt ein Gemeinschaftsunternehmen der Beteiligungsgesellschaft der

4 Vgl. http://www.sparkassenverband-bayern.de/contentserv/spk-verband.de/index.php?StorylD=210 (Stand:
23. 2. 2009).

2 vgl. http:/Mww.sparkasse-freiburg.de/b34844ea26bd22eefindex.htm (Stand: 23. 2. 2009).

43 vgl. http://Mww.sparkasse-ulm.de/c30a437ba4745162/index.htm (Stand: 23. 2. 2009).

“* vgl. http://Aww.hannover-leasing.de/hl_199.htm (Stand: 23. 2. 2009).

* Vgl. https://secure.sparkasse-freiberg.de/upload/if-module/elbtal-westlausitz/presse/pdf/pressemitteilung_
000621.pdf (Stand: 23. 2. 2009).

a6 http://www.sparkassen-finanzgruppe.de/owx_1_117 1 5 0_00000000000000.html.

4 Heptagon Capital Beteiligungsgesellschaft der Freien Sparkassen mbH & Co. KG. Gesellschafter: Frankfurter
Sparkasse, Hamburger Sparkasse, Sparkasse Bremen, Sparkasse zu Liibeck, Bordesholmer Sparkasse, Spar-
und Leihkasse zu Bredstedt, Sparkasse Mittelholstein AG.
http://www.bvkap.de/privateequity.php/cat/81/mgdl/101/Name/Heptagon_Capital_Beteiligungsgesell-
schaft_der_Freien_Sparkassen_mbH_&_Co._KG

48 Vgl. http://www.sparkassen-finanzgruppe.de/owx_1_116 1 5 0_7b74987a8a8fa5.html (Stand: 23. 2. 2009).
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Sparkasse Freiburg-Nordlicher Breisgau mbH und der privatwirtschaftlichen FBW Fac-
toring Baden-Wirttemberg*® dar. Die beiden letztgenannten Gesellschaften und Mit-
glieder der Sparkassenorganisation sind damit zum Teil in privater Hand.

Hinsichtlich der der Sparkassenorganisation angeschlossenen Rechenzentren gilt fol-
gendes: Die Gesellschafter des Sparkasseninformationszentrums (SIZ) sind neben
unterschiedlichen Landesbanken, darunter auch die HSH Nordbank, die DekaBank,
der Deutsche Sparkassenverlag, der Hanseatische Sparkassen- und Giroverband so-
wie der SGV SH™, tiber die zumindest mittelbar private Anteile vertreten sind.
Gesellschafter der 1ZB Soft sind 76 bayerische Sparkassen (Kommanditisten) und die
Informatik-Zentrum-Bayern-Software Gesellschaft der bayerischen Sparkassen-Betei-
ligungs-GmbH (Komplementar)>*.

Eine ahnliche Gesellschafterstruktur weist die Finanz Informatik GmbH & Co. KG

auf, an der wiederum die 1ZB Soft selbst ebenfalls beteiligt ist.

Landesbanken sowie regionale Sparkassen- und Giroverbénde sind die Gesellschaf-
ter des Deutschen Sparkassenverlags 2. Zumindest tber die Beteiligung des Han-
seatischen Sparkassen- und Giroverbandes, des SGV SH sowie die NBV Beteili-

gungs-GmbH Hamburg®® sind mittelbar private Kapitalanteile vorhanden.

V. Ergebnis

Die gesamtdeutsche Sparkassenorganisation besteht nicht nur aus rein 6ffentlich-
rechtlichen Instituten. Es sind unmittelbare oder mittelbare private Beteiligungen unter
anderem bei den freien Sparkassen, der HSH Nordbank AG, der DekaBank, der LBS
Schleswig-Holstein-Hamburg sowie zum Teil bei den Leasing- und Factoring-
Gesellschaften, dem Rechenzentrum SIZ und dem Deutschen Sparkassenverlag aus-

49 Vgl. http://www.sparkasse-freiburg.de/13549d626f2847a8/index1.htm (Stand: 23. 2. 2009). Die 2001 gegriindete
und als eines der insgesamt 18 regional tatigen Unternehmen unter der Marke 'Crefo Factoring' agierende Crefo
Factoring Pforzheim GmbH & Co. KG hat sich zum 1. 7. 2008 aus der Crefo-Riege ausgegriindet. Es handelt sich
um ein privatwirtschaftliches Unternehmen. Vgl. http://www.lifepr.de/pressemeldungen/fobw-factoring-baden-
wuerttemberg-services-gmbh-co-kg/boxid-52945.html (Stand: 23. 2. 2009).

%0 Vgl. http://www.siz.de/topnavigation/unternehmen/gesellschafter.html (Stand: 23. 2. 2009).

51 Vgl. http://www.izb-soft.de/unternehmen/eckdaten/fuehrungsgremien.php (Stand: 23. 2. 2009).

52 Vgl. http://www.dsv-gruppe.de/dsverlag/index.htm (Stand: 23. 2. 2009). Zur genauen Gesellschafterauflistung
siehe unter Jahresbericht 2007, S. 62, abrufbar unter: http://www.dsv-gruppe.de/profil/zahlen_fakten/
Lahresbericht/2007_jahresbericht_dsv_gruppe.pdf (Stand: 23. 2. 2009).

® An ihr ist zu 28,6% die Nord/LB beteiligt, vgl. https://www.nordlIb.de/fileadmin/Die_NORDLB/Anteilsbesitzliste.pdf
(Stand: 23. 2. 2009), im Ubrigen diirfte auch die HASPA Anteile an der NBV halten.
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zumachen. Die HASPA nimmt eine besondere Rolle ein, da sie als rein privatwirt-
schaftliches Unternehmen einzuordnen ist.

Frage 3: Ist es europarechtlich konform, wenn durch eine Anderung des Spar-
kassengesetzes die Mdglichkeit eroffnet wird, Antei le des Stammkapitals von
Sparkassen in Schleswig-Holstein auf freie Sparkass en, die HASPA oder die
Deutsche Leasing AG zu Ubertragen, andere private B anken und Investoren
aber ausgeschlossen werden?

Der Fragestellung liegt ein Entwurf eines moglichen Anderungsantrags zum Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Sparkassengesetzes fir das Land Schleswig-
Holstein (Drs. 16/1732) zugrunde (im Folgenden: E-SpkG SH). Hier wird die Einfu-
gung eines neuen § 30a vorgeschlagen, der die Ubertragung des Stammkapitals
bis zu 49,9 v.H. auf Errichtungstréager und auf Mitglieder der Sparkassenorganisa-
tion unter Berlcksichtigung der geschaftspolitischen Interessen des betroffenen Kre-
ditinstituts vorsieht.

Problematisch kénnte die hier enthaltene Beschrankung des Personenkreises mogli-
cher Erwerber von Stammkapital an Sparkassen auf ,Mitglieder der Sparkassenorga-
nisation* insbesondere in Bezug auf die in Art. 56 EG garantierte Grundfreiheit der
Kapitalverkehrsfreiheit erscheinen.

I. Eigentumsordnung und Beschrankung des Freien Kap italverkehrs

Nach Art. 295 EG besteht die Befugnis der Mitgliedstaaten zur Gestaltung der natio-
nalen Eigentumsordnung fort. Daher ist die eigentumsrechtliche Zuordnung des 6f-
fentlichen Sparkassenwesens zum staatlichen Eigentum grundsatzlich europarechts-
konform. Gleichwohl besteht ein Spannungsverhéltnis zwischen Art. 295 EG  und
den durch den EG-Vertrag gewahrleisteten Grundfreiheiten , denn nach der Recht-
sprechung des EuGH begriindet Art. 295 EG keinen Dispens von den Ubrigen Vor-
schriften des EG-Vertrages. Insbesondere lasst sich aus Art. 295 EG nicht die mit-
gliedstaatliche Befugnis herleiten, private Kapitalbeteiligungsmdglichkeiten an vormals
offentlichen und nunmehr (teil-)privatisierten Unternehmen zu beschranken (sog. Gol-
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den Shares **/Sonderaktien >°). Zu beachten ist hier insbesondere der Grundsatz der
Nichtdiskriminierung

Daraus folgt fur eine mogliche Anderung des Sparkassenrechts, dass die Einfiihrung
von Stammkapital an sich nicht dazu fuhrt, dass der Bereich der Sparkassen seine
eigentumsrechtliche Privilegierung nach Art. 295 EG verliert, solange das Stammka-
pital ausschliel3lich in der Hand des Staates  verbleibt. Insoweit drohen auch keine
Verstol3e gegen Art. 43 (Niederlassungsfreiheit) und Art. 56 EG (Kapitalverkehrsfrei-
heit).

Etwas anderes gilt erst dann, wenn im Rahmen einer (Teil-)Privatisierung private
Kapitalbeteiligungen am Stammkapital grundsatzlich ermdglicht, aber auf be-

stimmte Personen beschrankt werden. Es stellt sich in diesem Fall die Frage, ob
eine unzulassige, weil diskriminierende Beschrankung von Direktinvestition en>®
in Form der Beteiligung an einem (teil-)privatisierten Unternehmen und damit des frei-
en Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten bzw. zwischen den Mitgliedstaaten
und dritten Landern vorliegt (Art. 56 EG). Eine diskriminierende Beschrankung kann
nach den Judikaten des EuGH auch dann vorliegen, wenn die fraglichen Investitions-
beschrankungen unterschiedslos sowohl auf Gebietsanséssige als auch auf Gebiets-
fremde anwendbar sind, denn sie berthren ,die Situation des Erwerbers einer Beteili-
gung als solche und sind daher geeignet, Anleger aus anderen Mitgliedstaaten von

solchen Investitionen abzuhalten und damit den Marktzugang zu beeinflussen*”’.

Den obigen Ausfilhrungen ist zu entnehmen, dass zumindest durch die HASPA AG
ein rein privatwirtschaftliches Unternehmen als Teil der Sparkassenorganisation
vertreten ist, dem durch eine entsprechende Formulierung in 8 30a E-SpkG SH die
Option zur Beteiligung am Stammkapital der Sparkassen eingerdumt wurde. Hierin ist

** EuGH, Urt. v. 4.6.2003, Rs. C-367/98, Slg. 2002, I-4731 Rn. 47 f.; EUGH Rs. C-483/99, Slg. 2002, 1-4781,

Rn. 43 f.; EuGH, Rs. C-463/00, Slg. 2003-4581, Rn. 67.

% Sonderaktien raumen dem Staat durch Gesetz, Durchfihrungsverordnung oder auch durch von staatlicher Ge-
nehmigung abhangige gesellschaftsrechtliche Satzung Sonderrechte ein, um einen gewissen staatlichen Einfluss
auf die betroffenen Unternehmen zu garantieren. Siehe auch Fn. 57.

*% In der Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24.6.1988 findet sich eine Nomenklatur fiir den Kapitalverkehr. Hier
werden unter anderem in Art. 1 Direktinvestitionen auch als ,Beteiligung an neuen oder bereits bestehenden Un-
ternehmen zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter Wirtschaftbeziehungen” definiert.

" EuGH, Urt. v. 13.05.2003, Rs. C-98/01, Slg. 2003 1-4641 Rn. 47; EuGH, Urt. v. 13.05.2003, Rs. C-463/00, Slg.
2003 1-4581 Rn. 61. In beiden Vertragsverletzungsverfahren ging es um die Vereinbarkeit verschiedener Regelun-
gen mit dem Gemeinschaftsrecht, die bestimmte Handlungen und Auswirkungen auf das Bestehen, den Ge-
schéftszweck und die Struktur des Aktienbesitzes von privatisierten éffentlichen Unternehmen — welche strategisch
wichtigen Wirtschaftszweigen angehérten — betrafen und von einer vorherigen behérdlichen Genehmigung abhan-
gig gemacht wurden. Diese Rechte der 6ffentlichen Verwaltung werden als ,golden shares” bezeichnet. Der EuGH
hat in beiden Verfahren Verstol3e gegen Art. 56 und 43 EG unter dem Aspekt der Diskriminierung bejaht.
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zunachst eine beschrankende Malinahme und damit ein Eingriff in die Kapitalver-
kehrsfreiheit des Art. 56 EG zu sehen, da lediglich den mit Hilfe des Begriffs Spar-
kassenorganisation umschriebenen inlandischen Unternehmen eine Beteiligung er-
maoglicht wirde, wahrend andere, insbesondere — im gemeinschaftsrechtlichen Kon-
text ausschlaggebend® — Unternehmen mit Sitz im Ausland, von einer Ubertragung
des Stammkapitals ausgeschlossen waren.

Ebenfalls als beschrankender Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit ist der Umstand
zu werten, dass eine Hohenbegrenzung des Ubertragungsfahigen Stammkapitals auf
49,9 v.H. in Rede steht.

Fraglich ist daher, ob die einerseits hinsichtlich des Adressatenkreises und anderer-
seits hinsichtlich der HOhe begrenzte Stammkapitalibertragungsmoglichkeit gemein-
schaftsrechtlich zu rechtfertigen ist.

[I. Zur Frage der Rechtfertigung nach Art. 58 EG

Grundsatzlich bietet Art. 58 EG die Moglichkeit, Eingriffe in die Kapitalverkehrsfreiheit
zu rechtfertigen. Gemal Art. 58 Abs. 1 lit. b EG berihrt Art. 56 EG namlich nicht das
Recht der Mitgliedstaaten, Mal3nahmen zu ergreifen, die aus Grinden der 6ffentlichen
Ordnung oder Sicherheit gerechtfertigt sind, wobei diese Mal3hahmen wiederum nach
Absatz 3 weder ein Mittel zur willkirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte
Beschrankung des freien Kapitalverkehrs darstellen durfen. Im Ergebnis handelt es
sich um eine spezielle Ausformung dessen, was im Bereich der anderen Grundfreihei-
ten unter dem Stichwort der Cassis-Formel *° zusammengefasst wird. Diese wurde
zunachst im Bereich der Warenverkehrsfreiheit entwickelt, im Laufe der Zeit aber auf
samtliche Grundfreiheiten erstreckt. Es handelt sich bei der Cassis-Formel um eine
neben die ausdricklichen Rechtfertigungsmdoglichkeiten des EG-Vertrages tretende
Kategorie eines ungeschriebenen Rechtfertigungsgrundes: ,Hemmnisse fur den Bin-
nenmarkt der Gemeinschaft, die sich aus den Unterschieden der nationalen Regelun-
gen (...) ergeben* miussen namlich hingenommen werden, ,soweit diese Bestimmun-

gen notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen  gerecht zu werden“®.

%8 Gegenstand der Kapitalverkehrsfreiheit ist ausschlie3lich der grenziiberschreitende Kapitalverkehr und nicht
etwa der rein innerstaatliche. Statt vieler Brohmer, in: Calliess/Ruffert, 3. Aufl. 2007, Art. 56 EGV Rn. 38.

% Der EuGH hat anerkannt, dass Eingriffe in das Beschrankungsverbot des Art. 56 EG analog der allgemeinen
Grundfreiheitsdogmatik entweder auf der Grundlage ausdriicklicher Ausnahmen oder auf der Grundlage der unge-
schriebenen ,allgemeinen” (zwingenden) Erfordernisse moglich sind (sog. Cassis-Formel). Bréhmer, in: Cal-
liess/Ruffert, Art. 56 EGV Rn. 56 unter Berufung auf EuGH, Rs. C-148/91, Slg. 1993, 487, Rn. 9, 13, 15 (Veronica);
Rs. C-35/98, Slg. 2000, 1-4071, Rn. 46 ff. (Verkoojen).

® EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, Rn. 8 (Rewe/Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein).
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Das in Art. 58 EG explizit genannte Schutzgut der mitgliedstaatlichen o6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung , das ebenfalls zur Rechtfertigung von Eingriffen in die Kapi-
talverkehrsfreiheit angefiihrt werden kann, findet sich auch bei den anderen Grund-
freiheiten und ist entsprechend (eng) auszulegen °X. Da es sich um einen autonomen
gemeinschaftsrechtlichen Begriff handelt, sind Parallelen zum innerstaatlichen polizei-
rechtlichen Begriff nur bedingt hilfreich. Den Mitgliedstaaten wird zwar grundséatzlich
ein gewisser Spielraum zugestanden, ,im wesentlichen frei nach ihren nationalen Be-
durfnissen (zu) bestimmen, was die 6ffentliche Ordnung verlangt®. Die Grenzen dieses
Spielraums bestimmt jedoch der EuGH unter Beachtung des fundamentalen Grund-
satzes der Grundfreiheiten in der Gemeinschaft®’. Der EuGH hat dariiber hinaus neu-
erdings mehrfach betont, dass der Begriff der 6ffentlichen Ordnung nur geltend ge-
macht werden kann, ,wenn eine tatsédchliche und hinreichend schwere Geféahr-
dung vorliegt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt ~ “®*. Gleiches gilt fiir
den Begriff der offentlichen Sicherheit®.

Fraglich ist demnach, ob die Eingriffe in die Kapitalverkehrsfreiheit durch eine mogli-
che Beschrankung des Erwerberkreises von Stammkapital auf die ,Mitglieder der
Sparkassenorganisation“ und die Hohenbegrenzung auf 49,9 v.H. mit Hilfe der ge-
nannten Rechtfertigungsgrinde gerechtfertigt werden kénnen.

1. Ableitungen aus der Rechtsprechung des EUGH zu S onderaktien

Aus der Rechtssache Kommission/Spanien® (im Hinblick auf Sonderaktien) l4sst sich
ableiten, dass nach Ansicht des EuGH grundséatzlich die Mdglichkeit besteht, die
Funktion als Erbringer offentlicher Dienstleistungen im Sektor des Bankwesens zur
Rechtfertigung von BeschrankungsmaflRnahmen im Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit
anzufuhren:

Im konkret entschiedenen Fall machte die spanische Regierung geltend, das im Streit
stehende System von Sonderaktien sei aus zwingenden Griinden des Allgemeininte-
resses gerechtfertigt, die mit strategischen Interessen sowie mit dem Erfordernis zu-
sammenhingen, die Bestandigkeit Offentlicher Dienstleistungen zu gewahrleisten.

®1 Brohmer, in: Calliess/Ruffert, Art. 58 EGV Rn. 18.
®2 \/gl. Brohmer, in: Calliess/Ruffert, Art. 46 EGV Rn. 4 m.w.N.
%3 Siehe u.a. EUGH, Rs. C-54/99, Slg. 2000, 1-1335, Rn. 17 (Scientology); Rs. 355/98, Slg. 2000, 1-1221, Rn. 28
gKommission/Belgien); Rs. C-348/96, Slg. 1999, I-11, Rn. 21 (Calfa).
4 Vgl. u.a. EuGH, Slg. 2000, I-1335 Rn. 17 (Eglise de scientologie); Slg. 2002, 1-4781 Rn. 48 (Kommis-
Gséon/Frankreich); Slg. 2002, 1-4809 Rn. 47 (Kommission/Belgien).

EuGH, EuzZWw 2003, 529 ff.
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Hierzu stellte der EuGH jedoch fest, dass der betroffene Verband Corporacién Banca-
ria de Espaia SA (Argentaria), der ein Zusammenschluss von Geschéaftsbanken ist,
die im herkdbmmlichen Bankensektor tatig sind und von denen nicht behauptet worden
sei, dass sie Aufgaben einer Zentralbank oder einer &hnlichen Einrichtung wahrneh-
men, kein mit der Erbringung Offentlicher Dienstleistungen betrautes Unternehmen
darstelle. Mit dem blof3en Hinweis auf ,bestimmte Téatigkeitsfelder”, fur die zuvor die
offentlichen Sparkassen zustandig gewesen seien, belege die spanische Regierung
nicht, dass spezielle Umstande vorlagen, aus denen sich ergeben wiirde, dass dieser
Bankenverband eine Funktion als Erbringer 6ffentlicher Dienstleistungen wahrnehme.
Folglich kénnten die fraglichen Systeme (u.a.) in Bezug auf die Corporacién Bancaria
de Espafia SA (Argentaria) nicht gerechtfertigt sein®.

Aus der Rechtsprechung des EuGH zur Zuléssigkeit von Sonderaktien®” kann gefol-
gert werden, dass eine Rechtfertigung einer Beschrédnkung der Kapitalverkehrsfrei-
heit auf der Grundlage der 6ffentlichen Sicherheit, insbesondere zur Gewahrleistung
der Versorgung im Krisenfall , grundsatzlich anerkannt ist. Dies gilt jedoch nur fur
einen engen Kreis von Wirtschaftssektoren, namlich den Bereich der Daseinsvorsor-
ge, wozu nach den vorliegenden Urteilen des EuGH jedenfalls die Erddl-, Telefon-
und Stromversorgung gehdren. Fur den Bankensektor ist einer solchen Rechtferti-
gungsmoglichkeit durch die Rechtsprechung des EuGH in Sachen Kommissi-
on/Spanien jedenfalls keine Absage erteilt worden, da — wie dargestellt — der Misser-
folg in der konkreten Rechtssache auf Seiten Spaniens nur auf dem Mangel an hinrei-
chendem Tatsachenvortrag beruhte, der die Notwendigkeit der streitigen Regelung
plausibel gemacht hatte®®.

2. Ubertragung auf die vorliegende Fragestellung
Die Aufgabe der Sparkassen wird in den Sparkassengesetzen der Lander néaher um-
schrieben. So heildt es beispielsweise in 8§ 2 SpkG SH:

»Sparkassen sind selbstandige Unternehmen in kommunaler Tragerschaft mit der Aufgabe, auf
der Grundlage der Markt- und Wettbewerbserfordernisse fir ihr Geschéftsgebiet den Wettbe-
werb zu starken und die angemessene und ausreichende Versorgung aller Bevdlkerungskreise
und insbesondere der mittelstdndischen Wirtschaft mit geld- und kreditwirtschaftlichen Leistun-
gen auch in der Flache sicherzustellen. Sie unterstitzen dadurch die Aufgabenerfillung der
Kommunen im wirtschaftlichen, regionalpolitischen, sozialen und kulturellen Bereich.”

% EuGH, EuzZW 2003, 529 (535).
®7 Siehe Fn. 54.
% S0 Ruge, EuZW 2003, 540 (541).
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So wird dem Sparkassenwesen gemeinhin ein offentlicher Auftrag im Bereich der
Daseinsvorsorge zugeschrieben.

Es stellt sich somit die Frage, ob die Erdoffnung der Moglichkeit zur Stammkapitaltber-
tragung mit begrenzter Anteilsh6he und mit begrenztem Adressatenkreis, aber den-
noch der Teilhabeoption eines privaten Unternehmens in Form der HASPA durch
8 30a E-SpkG SH der Gewahrleistung dieser Aufgabe der Daseinsvorsorge im Sin-
ne der Rechtsprechung des EuGH dienen wirde und zudem verhaltnismaRig aus-
gestaltet ware.

Uber die Hintergriinde der Intention, Stammkapitalibertragungen im Bereich der
Sparkassen auf samtliche Mitglieder der Sparkassenorganisation (siehe oben Fra-
gen 1 und 2) zu erméglichen und gleichzeitig auf 49,9 v.H. zu begrenzen, kann an
dieser Stelle mangels ausdricklicher Begriindung weitgehend nur ,spekuliert” werden.

a) Besonderheiten der Hamburger Sparkasse als Recht  fertigungsgrinde

Sinn und Zweck der Begrenzung auf die Mitglieder der Sparkassenorganisation ist die
Erhaltung des offentlichen Charakters der Sparkassen. Eine Privatisierung des
Sparkassenwesens soll vermieden werden®. Fraglich ist, ob dieses Ziel erreicht wird,
wenn fur die Hamburger Sparkasse Beteiligungsoptionen erdffnet werden.

Die HASPA nimmt zwar insoweit eine besondere Stellung ein, als auch sie eine ,0f-
fentliche Sparkasse” 1.S.d. 8§ 1807 Abs. 1 Nr. 5 BGB darstellt, dennoch weist sie eine
private Rechtsstellung auf. Diese resultiert allerdings wiederum lediglich aus einer
historisch weit zurtickreichenden Entwicklung.

aa) Vergleich mit anderen freien Sparkassen und der  en Verpflichtungen

Als Mitglieder der Sparkassen-Finanzgruppe sind die HASPA und die ubrigen freien
Sparkassen dem Haftungsverbund der Sparkassen angeschlossen , so dass bei
ihnen die gleichen Sicherheitsmechanismen greifen wie bei den anderen Verbundan-
gehdorigen. Aufgrund ihrer traditionellen Verwurzelung figen sich die freien Sparkas-

69 Vgl. Protokoll der Plenardebatte zum Gesetzentwurf der Fraktion der FDP zur Anderung des Sparkassengeset-
zes fur das Land Schleswig-Holstein, Schleswig-Holsteinischer Landtag (16. WP), 103. Sitzung vom 29.Januar
2009, S. 7670 ff.
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sen zudem weitgehend in den Sparkassensektor ein. Satzungsgemal haben sie sich
gemeinhin dem 6ffentlichen Auftrag der Sparkassen verschrieben.

Im Falle der vier freien Sparkassen in Schleswig-Holstein findet sich in § 32 SpkG
SH™* neben der Begriffsdefinition und der damit einhergehenden Anordnung, dass
auch die Sparkassen des Privatrechts als ,0ffentliche Sparkassen“ anzusehen sind,
eine Aufgabenbeschreibung, die der Formulierung des offentlichen Auftrags der
offentlich-rechtlichen Sparkassen in § 2 S. 1 SpkG SH (siehe oben) vollumfanglich
entspricht. Hieraus ergibt sich, dass die freien Sparkassen hinsichtlich ihrer Aufga-
benzuweisung den Offentlich-rechtlichen Sparkassen gesetzlich gleichgestellt und
damit ebenfalls zur Gewahrleistung der Daseinsvorsorge im Finanzsektor verpflichtet
sind.

Wahrend demnach fur die freien Sparkassen in Schleswig-Holstein eine gesetzliche
Verpflichtung zur Erfillung des 6ffentlichen Auftrags zu finden ist, hat sich die HASPA
Finanzholding (als Alleingesellschafterin der HASPA AG, die das Bankgeschaft be-
treibt) lediglich in der Praambel ihrer Satzung " dem offentlichen Auftrag verschrie-
ben, so dass sich dies zunéachst als freiwillige Selbstverpflichtung darstellt. Einer
solchen kommt grundsatzlich nicht die Qualitat gleichsam einer gesetzlichen Verpflich-
tung zu, vielmehr kann sich die betroffene Rechtseinheit von der Selbstverpflichtung
im Allgemeinen wieder durch interne Abstimmungsprozesse l6sen. Laut Abschnitt I
Nr. 3 der Hamburgischen Anordnung Uber Zustandigkeiten auf dem Gebiet des Geld-
und Kreditwesens’® obliegt die Genehmigung von Satzungsanderungen der
HASPA Finanzholding jedoch dem Senat. Ferner ist die Finanzbehtérde nach Ab-
schnitt 1l Abs. 2 Nr. 3 der Anordnung ,Aufsichtsbehérde im Sinne der Satzung der
HASPA Finanzholding (...), soweit nicht nach Abschnitt I Nummer 3 der Senat zu-
standig ist". Die HASPA Finanzholding hat sich gemal § 23 Abs. 1 der — selbst erlas-
senen — Satzung der Rechtsaufsicht des Senats der Freien und Hansestadt Hamburg
unterstellt. In § 23 Abs. 2 wird zudem festgehalten, dass ,Anderungen der Praambel
dieser Satzung sowie Anderungen von § 1 Abs. (1) und (2) (Name, Sitz), § 2 (Gegen-
stand des Unternehmens), 8 4 (Organe) oder 8§ 21 Abs. 4 (Verwendung des Vermo-

© Thiemann, Rechtsprobleme der Marke Sparkasse, 2008, S. 35. Insbesondere zeigen sich Unterschiede beim
Regionalprinzip, das in den Satzungen der Freien Sparkassen deutlich grol3zugiger formuliert ist als die entspre-
chenden Bestimmungen fir die kommunalen Sparkassen in den Sparkassengesetzen der Lander.

" Die Ausfiihrungen des BVerwG (E 69, 11 [21]) sprechen fiir die grundsétzliche (inshesondere kompetenzrechtli-
che) Zulassigkeit einer solchen Regelung durch die Lander. Siehe auch Fn. 25.

2 Satzung der Hamburger Sparkasse, Amtlicher Anzeiger, Teil Il des Hamburgischen Gesetz- und Verordnungs-
blattes, Nr. 62 vom 30. Mai 2003, S. 2218 ff.

3 \Vom 23. Februar 1995, Amtl. Anz. 1995, S. 505, zuletzt geédndert am 27. Mai 2003, Amtl. Anz. S. 2305.
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gens bei Auflésung) [...] der Zustimmung des Senats der Freien und Hansestadt
Hamburg“ bedurfen. Insofern nahert sich die HASPA Finanzholding den Sparkas-
sen in Schleswig-Holstein, insbesondere den freien Sparkassen und deren gesetzli-
chen Verpflichtungen an, ohne allerdings selbst das Bankgeschaft zu betreiben.

Der Auftrag der HASPA Finanzholding ist im zweiten Absatz der PrAambel der Sat-
zung wie folgt formuliert :

,Die Hamburger Sparkasse, eine juristische Person alten hamburgischen Rechts, hat die Auf-
gabe, unter Beachtung der Grundséatze der Wirtschaftlichkeit in ihrem Wirkungsbereich geld-
und kreditwirtschaftliche Leistungen zu erbringen, insbesondere Gelegenheit zur sicheren und
verzinslichen Anlage von Ersparnissen und anderen Geldern zu geben, den Sparsinn und die
Vermdgensbildung breiter Bevolkerungskreise zu férdern und der Befriedigung des Kreditbe-
darfs der ortlichen Wirtschaft unter besonderer Beriicksichtigung des Mittelstands zu dienen.”

Zwar wird die Prdambel ausdriicklich zum Bestandteil der sich anschlieRenden Sat-
zung erklart und so ihre Verbindlichkeit unterstrichen , es bleibt jedoch fraglich, ob
die Formulierung dieses Auftrags in Zusammenschau mit dem Genehmigungserfor-
dernis einer etwaigen Anderung desselben eine Gleichbehandlung der HASPA mit
offentlich-rechtlichen und anderen freien Sparkassen bzw. eine Ungleichbehandlung
gegenuber anderen privatwirtschaftlichen Kreditinstituten rechtfertigt.

Die Bestimmungen der 88 32 ff. SpkG SH bringen zum Ausdruck, welche verbindli-
chen Vorgaben des Sparkassengesetzes vom (Landes-)Gesetzgeber flr so erheblich
gehalten werden, dass deren Geltung auch fir die freien Sparkassen im Einzelnen
angeordnet wird. Neben der ausdriicklichen Formulierung des offentlichen Auftrags
gleichsam des § 2 S. 1 SpkG SH wird die entsprechende Anwendung von § 28 Abs. 1,
2 und 5 sowie 8 1 Abs. 3, 88 18, 19, 24, 26 Abs. 1 Satze 1 bis 3 angeordnet (vgl. § 32
Abs. 2 sowie 833 SpkG SH). Inhaltlich sind damit die gesetzlichen Festlegungen zur
Vereinigung von Sparkassen, die Anordnung der Mundelsicherheit, die Grinde zur
AusschlieBung von Entscheidungen, die Verschwiegenheitsverpflichtung, die Bestim-
mung des Geschaftsjahres sowie die Vorgaben zum Jahresabschluss, Konzernab-
schluss und der Uberprufung der Einhaltung der Vorgaben des Wertpapierhandelsge-
setzes erfasst. Nach 8§ 34 SpkG SH erlasst das oberste Organ der freien Sparkasse
(verpflichtend) eine Satzung, die im Falle der Abweichung von der seitens der Auf-
sichtsbehorde erlassenen Mustersatzung der Genehmigung derselben bedarf .

Uber die Bindung der freien Sparkassen an die Mustersatzung bzw. die Satzungs-
genehmigung durch die Aufsichtsbehotrde wird eine starke staatliche Kontrolle der
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inhaltlichen Arbeit und Aufgabenerfiullung durch die freien Sparkassen erreicht.
Mangels gesetzlicher Verpflichtung im Hamburger Landesrecht gelten keine entspre-
chenden gesetzlichen Bindungen fir die HASPA . Dennoch fand sich bereits in der
Satzung der Hamburger Sparcasse von 1827 " in § 43 die Festlegung, dass jede
Satzungsédnderung der Genehmigung des Hamburger Senats bedirfe. Zudem fand
sich in 8 1 Abs.1 S. 3 die Unterstellung unter die Aufsicht des Hamburger Senats, wo-
bei sich die Sparkasse selbst als ,gemeinnitzig, wirtschaftlich unabhéngig“ bezeich-
nete (8 1 Abs.1 S. 3). In 8 2 wurde der Aufgabenkreis der Sparkasse entsprechend
dem offentlichen Auftrag der o6ffentlich-rechtlichen Sparkassen formuliert, wobei auch
durch den Bezug auf den Wirkungsbereich der Sparkasse eine Begrenzung ahnlich
dem Regionalprinzip” vorgenommen wurde. Insgesamt entsprach die Satzung weit-
gehend den aus der (aktuellen) Mustersatzung fur freie Sparkassen in Schleswig-
Holstein tblichen Verpflichtungen wie z.B. die Pflicht von jedermann Spareinlagen
anzunehmen, Sparkassenbucher anzulegen und die Vorgaben zu dem weiteren Um-
gang (Zinsen, Auszahlung, Sperrung etc.), eine Verschwiegenheitsverpflichtung und
Bestimmungen zu zulassigen Aktiv- und Passivgeschéafte der Bank sowie deren Auf-
l6sung. Auch die Mindelsicherheit der Sparkasse wurde vom Senat der Freien und
Hansestadt Hamburg festgestellt und dies in der Satzung zum Ausdruck gebracht.
Hinsichtlich der Erstellung, Prufung und Verwendung des Jahresuberschusses traf
8 42 eine ausfuhrliche Regelung, die weitgehend den Anforderungen des schleswig-
holsteinischen Sparkassenrechts bzw. den Vorgaben der Mustersatzungen entsprach.
Insbesondere waren die Uberschiisse bis zu einer gewissen Hohe zwangslaufig der
Sicherheitsriicklage zuzufuhren, verbleibende Betrage konnten mit Zustimmung der
Aufsichtsbehdrde durch Beschluss des Verwaltungsrates gemeinnitzigen Zwecken
zugefuhrt werden.

Durch die in den darauf folgenden Jahren erfolgten, durch den Senat jeweils ge-
nehmigten Satzungsanderungen fand eine sukzessive Verlagerung der Entschei-
dungsverantwortung weg von der Aufsichtsbehorde hin zum Verwaltungsrat

" Satzung der Hamburger Sparcasse von 1827, giiltig ab 1. Juli 1956, Amtlicher Anzeiger, Teil Il des Hamburgi-
schen Gesetz- und Verordnungsblattes, Nr. 133 v. 16. Juni 1956, S. 585 ff. Auch die Satzung der Neuen Sparcas-
se von 1864 (Amtlicher Anzeiger Nr. 284 v. 15.12.1954, S. 1043 ff.) ist in &hnlicher Weise ausgestaltet; sie spielt
aber insofern eine untergeordnete Rolle, als bei der 1974 erfolgten Vereinigung der beiden Sparkassen die Neue
Sparcasse in der Hamburger Sparcasse von 1827 aufging und damit deren Satzung zugrunde gelegt wurde. Vgl.
Anderung der Satzung der Hamburger Sparcasse von 1827, Amtlicher Anzeiger Nr. 210 vom 30. Oktober 1970,
S. 2404 1., § 44a sowie Anderung der Satzung der Neuen Sparcasse von 1864, Amtlicher Anzeiger Nr. 217 vom
10. November 1970, S. 2493, § 41a.

" Wobei bereits zu Beginn stets vom groRhamburgischen Wirtschaftsgebiet (§ 13 Abs. 1 Nr. 1) gesprochen wird,
spater erfolgt sogar eine weitere Formulierung durch Bezugnahme auf den norddeutschen Wirtschaftsraum; siehe
bspw. Anderung der Satzung der Hamburger Sparcasse von 1827, Amtlicher Anzeiger Nr. 87 vom 5. Mai 1966, S.
566.
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aber auch Vorstand statt’®. Neben den notwendigen Anpassungen an das sich fort-
entwickelnde Bankwesen (bspw. die Mdoglichkeit, Anteilscheine an Immobilienfonds
und Investmentzertifikate zu erwerben’”), finden sich auch andere Lockerungen un-
ter den angepassten Regelungen der Satzung wie z.B. die Erh6hung des zulassigen
Gesamtbetrages ungedeckter Personalkredite von 5 auf 15% der Einlagen, Sparkas-
senbriefe und der nicht bei Kreditinstituten aufgenommenen Gelder und Darlehen’®.
Mithin zeigen sich bereits in der Entwicklungsgeschichte der Satzung der Hamburger
Sparkasse Tendenzen einer Abkehr von einer intensiven staatlichen Kontrolle hin zu
liberaleren Vorgaben.

bb) Auslagerung des Bankgeschafts auf die HASPA AG

Laut der aktuellen Fassung der Prdambel der Satzung der Hamburger Sparkasse,
mit der diese in die Hamburger Finanzholding umbenannt  wurde, kann diese zur
Erfullung ihrer Aufgabe, die weiterhin dem offentlichen Auftrag der anderen Sparkas-
sen entspricht (siehe oben),

.ihren Bankbetrieb (...) auf eine Tochtergesellschaft in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft
mit Sitz in der Freien und Hansestadt Hamburg Ubertragen, an der sie unmittelbar oder mittel-
bar mit Mehrheit beteiligt ist. Die Tochtergesellschaft ist aufgrund ihrer Satzung den in Absatz 2
dieser Prdambel beschriebenen Aufgaben verpflichtet und weist die besonderen in § 40 Abs. 1
Nr. 3 des Gesetzes Uber das Kreditwesen genannten Merkmale einer Sparkasse auf, insbe-
sondere eine am Gemeinwohl orientierte Aufgabenstellung und eine Beschrankung der wesent-

lichen Geschéftstatigkeit auf den Wirtschaftsraum, in dem sie ihren Sitz hat*"®.

% Siehe bspw. § 13 Abs. 3 (Anderung der Satzung der Hamburger Sparcasse von 1827, Amtlicher Anzeiger Nr. 87
vom 5. Mai 1966, S. 566): Erweiterung der Moglichkeiten, Mittel der Sparkasse anzulegen durch Beschluss des
Verwaltungsrates anstelle der friilheren Regelung entsprechend der Aufsichtsbehorde; § 14 Abs. 3 (Anderung der
Satzung der Hamburger Sparcasse von 1827, Amtlicher Anzeiger Nr. 87 vom 5. Mai 1966, S. 566): ausreichen
einer Ausfallbiirgschaft durch sichere Personen bei einstimmigen Beschluss des Verwaltungsrates und des Vor-
standes anstelle wie der friiheren Regelung entsprechend der Aufsichtsbehérde; § 12 Abs. 1 (Anderung der Sat-
zung der Hamburger Sparcasse von 1827, Amtlicher Anzeiger Nr. 91 vom 13. Mai 1969, S. 582): Zustimmung des
Verwaltungsrates (frh. Aufsichtsbehdérde) fir die Aufnahme eines Darlehens zur Verstarkung der Betriebsmittel;

§ 12 Abs. 2 (Anderung der Satzung der Hamburger Sparcasse von 1827, Amtlicher Anzeiger Nr. 91 vom 13. Mai
1969, S. 583): Entscheidung des Vorstands tiber Aufnahme kurzfristiger Kredite (frh. Sache des Verwaltungsrates);
§ 30 Abs. 3 (Anderung der Satzung der Hamburger Sparcasse von 1827, Amtlicher Anzeiger Nr. 91 vom 13. Mai
1969, S. 584): Moglichkeit des Verwaltungsrates ,unter Wahrung seiner Uberwachungs- und Mitwirkungsbefugnis-
se* bestimmte Befugnisse auf den Vorstand zu (ibertragen; § 4 Abs. 3 (Anderung der Satzung der Hamburger
Sparkasse, Amtlicher Anzeiger Nr. 201 vom 15. Oktober 1992, S. 1920): Bestimmung des Beginns und des Endes
der Verzinsung durch den Verwaltungsrat anstelle des urspriinglichen Bezugs auf eine gesetzliche Bestimmung.
" Anderung der Satzung der Hamburger Sparcasse von 1827, Amtlicher Anzeiger Nr. 91 vom 13. Mai 1969, S.
583, 8 13 Abs. 1 Nr. 5. Siehe auch ebenda, S: 584: § 17 Nr. 7 (Mdglichkeit, Dienstleistungen fir Bausparkassen,
Immobilienfonds und Einrichtungen, an denen die Sparkasse beteiligt ist, zu erbringen), 8 17 Nr. 11 (Datenverar-
beitung fur Dritte) sowie § 32 Abs. 2: Moglichkeit, Beschlisse in dringenden Fallen durch telegrafische oder fern-
miindliche Abstimmung zu fassen.

& Anderung der Satzung der Hamburger Sparcasse von 1827, Amtlicher Anzeiger Nr. 91 vom 13. Mai 1969,

S. 583, § 15 Abs. 1. Siehe auch Anderung der Satzung der Hamburger Sparkasse, Amtlicher Anzeiger Nr. 201
vom 15. Oktober 1992, S. 1921, § 15 Abs. 2.

9 Anderung der Satzung der Hamburger Sparkasse, Amtlicher Anzeiger Nr. 62 vom 30. Mai 2003, S. 2218, Préa-
ambel Abs. 3.



-24-

Insofern gilt es, bei der Frage nach einer moglichen Rechtfertigung einer Ungleichbe-
handlung der HASPA mit anderen privatwirtschaftlichen Kreditinstituten in jedem Fall
zwischen der HASPA Finanzholding und der HASPA AG zu differenzieren . Wah-
rend sich die Finanzholding weiterhin der Rechtsaufsicht des Hamburger Senats un-
terstellt und zumindest mal3gebliche Teile der Satzung einem Genehmigungsvorbe-
halt unterstellt, gilt dies — soweit ersichtlich®® — fiir die HASPA AG nicht. Allerdings
werden Anderungen der Satzung der HASPA AG gemaR § 18 Abs. 6 der Satzung der
Finanzholding wiederum einer Genehmigung mit qualifizierter Mehrheit von zwei Drit-
teln des Holding-Kuratoriums unterstellt. Es ergeben sich insofern bereits deutliche
qualitative Unterschiede der satzungsgemafen verbindlichen Verpflichtungen der
HASPA AG gegenuber denen der HASPA Finanzholding.

Im Hinblick auf die Finanzholding ist jedoch darlber hinaus zu beachten, dass deren
Satzung nach Auslagerung des eigentlichen Bankgeschafts auf die HASPA AG nicht
mehr wie ursprunglich inhaltliche Anforderungen in Bezug auf die verpflichtende
Annahme von Spareinlagen, zulassige Geschafte, Regelungen zur Verschwiegenheit
oder ahnliches enthalt . Lediglich die Erforderlichkeit der Beschlussfassung oder der
Zustimmung des Kuratoriums bzw. des Verwaltungsrates zu bestimmten Vorgéangen
innerhalb der HASPA AG wird statuiert. Moglicherweise sind die entsprechenden Be-
stimmungen zu Spareinlagen und zuldssigen Geschaften nunmehr in der Satzung der
HASPA AG enthalten. Dies kann jedoch nicht Uberprift werden.

b) Grad der Verbindlichkeit der Inpflichtnahme der HASPA Finanzholding

Insgesamt zeigt sich, dass die HASPA Finanzholding weniger der staatlichen Kon -
trolle unterliegt als die freien Sparkassen Schlesw ig-Holsteins , bei denen samtli-
che Satzungsanderungen im Falle der Abweichung von der Mustersatzung einer Ge-
nehmigung der Aufsichtsbehdrde bedurfen. Zu Zeiten der Hamburger Sparcasse von
1827 war in der entsprechenden Satzung ebenfalls ein Genehmigungsvorbehalt fur
samtliche Satzungsé&nderungen vorgesehen, hiervon hat man bei (Um-)Grindung der
HASPA Finanzholding verzichtet und eine Einschrankung auf die wesentlichen Ver-
pflichtungen vorgenommen. Ausgenommen ist damit insbesondere die Verwendung
des nach Rucklagenzufuhrung verbleibenden Bilanzgewinns, der nach der geltenden
Satzung (8 20) ganz oder teilweise — ohne Mitwirkung der Aufsichtsbehdrde — ge-

% Die Satzung der HASPA AG ist leider mit den dem Wissenschaftlichen Dienst zur Verfligung stehenden Mitteln
nicht ausfindig zu machen.
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meinnutzigen Zwecken zugefuhrt werden kann. Ausschittungen oder Gewinnabfih-
rungen sind allerdings im Bereich der Holding von vornherein nicht vorgesehen.

Die Vorschrift des 8§ 23 der Satzung der HASPA Finanzholding und damit die Anord-
nung der Aufsicht und das Genehmigungserfordernis fir Satzungsé&nderungen ist
selbst nicht hinsichtlich etwaiger Anderungen einem Genehmigungsvorbehalt unter-
stellt. Fraglich ist, ob die Vorschrift dennoch aus teleologischen Griinden unter er-
schwerten Anderungsbedingungen steht, da sie ansonsten nicht ihren intendierten
Zweck einer unabanderbaren Verpflichtung verwirklichen kénnte. Es kann allerdings
nicht abschlieend beurteilt  werden, unter welchen Voraussetzungen sich die
HASPA Finanzholding der selbst auferlegten Bindung an den offentlichen Auftrag und
der Aufsicht durch die Finanzbehorde entledigen kann. So fiihrt auch das BVerwG in
seiner Entscheidung zur Unzulassigkeit eines Genehmigungsvorbehalts fir die Errich-
tung von Zweigstellen freier Sparkassen in Schleswig-Holstein im Jahre 1984 hin-
sichtlich der HASPA aus:
,Die Klagerin betreibt ihre Geschafte somit (...) aufgrund ihrer Satzung in Ausiibung der bun-
desrechtlich gewahrleisteten Berufs- und Gewerbefreiheit, nicht dagegen in Wahrnehmung ei-
ner ihr durch Staat oder Kommune Ubertragenen oder uberlassenen ,6ffentlichen Aufgabe’.
DalR sie als offentliche (...) mindelsichere Sparkasse im Sinne von § 1807 Abs. 1 Nr. 5 BGB
anerkannt ist und als solche der Aufsicht der Freien und Hansestadt Hamburg hinsichtlich der
Gewabhrleistung ihrer Mindelsicherheit unterliegt, &ndert hieran ebenso wenig wie der Um-

stand, dass sie der allgemeinen Bankaufsicht des Bundesaufsichtsamts fur das Kreditwesen
unterstellt ist®*.

c¢) Fazit und Folgerungen

Letztlich kann aufgrund der besonderen Konstellation der HASPA und ihrer Entste-
hungsgeschichte und ohne den konkreten Text der Satzung der HASPA AG keine
abschlieBende Einschatzung der gemeinschaftsrechtli chen Rechtfertigungs-
maoglichkeiten erfolgen. Zu bedenken ist schliel3lich, dass insbesondere die HASPA
AG mangels eines Hamburgischen Sparkassengesetzes grundsétzlich nicht den
gleichen Anforderungen wie andere Sparkassen unterl iegt, so dass sich auch
wesentliche Unterschiede zu offentlich-rechtlichen Sparkassen und deren gesetzli-
chen Bindungen® ergeben®®. Zwar unterliegen Satzungsanderungen im Bereich der
HASPA AG einem Genehmigungsvorbehalt durch das Kuratorium der Finanzhol-

8. BVerwGE 69, 11 (22).

82 Ein Sparkassengesetz existiert in Hamburg aufgrund der historischen Entwicklung nicht.

83 Vgl. auch Thiemann, Rechtsprobleme der Marke Sparkasse, 2008, S. 35: Insbesondere zeigen sich Unterschie-
de beim Regionalprinzip, das in den Satzungen der Freien Sparkassen deutlich groRzlgiger formuliert ist als die
entsprechenden Bestimmungen fiir die kommunalen Sparkassen in den Sparkassengesetzen der Lander.
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ding, jedoch stellt sich dies nicht als staatliche Kontrolle der Aufgabenwahrnehmung
dar. Durch 8§ 40 Abs. 1 Nr. 3 KWG wird zwar die Fihrung der Bezeichnung Sparkas-
se an die Verfolgung des o6ffentlichen Auftrags und eine Beschrankung im Sinne des
Regionalprinzips geknulpft, es ist aber fraglich, ob diese konditionale Verkntpfung als
ausreichend anzusehen ist. Insbesondere ist nicht ersichtlich, ob ein Verstol3 gegen
8 40 Abs. 1 Nr. 3 KWG zum sofortigen Ausschluss aus der Sparkassenorganisation
fuhrt. Die Bestimmung des § 30a E-SpkG SH enthélt auch keine Regelung fur den
Fall, dass ein Stammkapitaleigner seine Mitgliedsch  aft in der Sparkassenorga-
nisation verliert und welche Folgen sich hieraus fir die Beteiligung ergeben. Die Ar-
gumentation mit der historischen Gewachsenheit der Struktur ist zudem nur in Bezug
auf die HASPA Finanzholding als Nachfolgerin der Hamburger Sparcasse von 1827
(und der Neuen Sparcasse von 1864) und juristische Person alten Hamburgischen
Rechts stichhaltig anwendbar. Demzufolge sollte zumindest die HASPA AG von einer
Beteiligungsmaoglichkeit am Stammkapital der schleswig-holsteinischen Sparkassen
ausgeschlossen sein, so dass sich insofern bereits die vollumfangliche Formulierung
.Mitglieder der Sparkassenorganisation“ in 8 30a E-SpkG SH verbieten wirde, da so-
wohl HASPA AG als auch Finanzholding Mitglieder derselben sind (siehe oben).

Abschliel3end ist zu vergegenwartigen, dass — selbst wenn zu unterstellen ware, dass
die mehr oder minder schwer zu beseitigende Selbstverpflichtung zur Erfillung des
offentlichen Auftrags zur Rechtfertigung der Begrenzung der Stammkapitalibertra-
gungsmaglichkeit gemeinschaftsrechtlich ausreichen sollte — hieraus der Schluss ge-
zogen werden koénnte, dass auch anderen privaten Banken die Mdglichkeit zur
Stammkapitalbeteiligung einzuraumen waéare, soweit diese sich ebenfalls zur Wahr-
nehmung des offentlichen Auftrags der Sparkassen (bspw. im Rahmen eines o6ffent-
lich-rechtlichen Vertrages) verpflichten und dem Haftungsverbund der S-Finanzgruppe
beitreten wirden. Insofern kdnnten sich die betroffenen anderen privaten Kreditinstitu-
te auf den Grundsatz der Nichtdiskriminierung berufen. Eine solche Beteiligungs-
option ware in den entsprechenden Satzungen der Sicherungsfonds allerdings — zu-
mindest zum Teil — erst zu schaffen. Durch den Schutz der Bezeichnung Sparkasse in
8 40 Abs. 1 KWG wird ebenfalls deutlich, dass es nicht moglich ist, neue private Spar-
kassen zu griinden®. Zwar kénnte auch in diesem Zusammenhang die historische
Entstehungsgeschichte der hamburgischen Besonderheiten im Sparkassenwesen

8 Der mit § 40 KWG verbundene Namensschutz wurde jingst vom EU-Binnenmarktskommissar Mc Creevy als
Behinderung der Niederlassungsfreiheit und des freien Kapitalverkehrs kritisiert. Das entsprechende Vertragsver-
letzungsverfahren wurde nach einer Einigung zwischen der Bundesregierung mit der Kommission eingestellt. Hier-
zu Wohltmann, ZG 2007, 259 ff.
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wiederum zur Rechtfertigung herangefuhrt werden, es kdme insofern jedoch wieder-
um auf die konkrete Einschatzung der Kommission und des EuGH in einem maoglichen
Verfahren an.

Es bleibt somit fraglich, ob vom Landesgesetzgeber trotz der stets zu bertcksichti-
genden Einschatzungsprarogative ausreichend begriindet werden kénnte, dass die
Erfullung der o6ffentlichen Aufgabe der Sparkassen in Schleswig-Holstein nur durch
eine Beteiligungsmadglichkeit samtlicher Mitglieder der Sparkassenorganisation (8 30a
E-SpkG SH) einschliel3lich der HASPA gewahrleistet werden kann. Darlber hinaus
misste plausibel dargelegt werden, dass bei einer Beteiligungsmoglichkeit samtlicher
naturlicher oder juristischer Personen des Privatrechts die Aufgabenerfillung konkret
gefahrdet ware.

3. Zwischenergebnis

Eine Rechtfertigung der in 8 30a E-SpkG SH enthaltenen Beschrankung der Kapital-
verkehrsfreiheit Gber Art. 58 EG bzw. die hier ebenfalls anwendbare Cassis-Formel
erscheint nach alledem zwar unter Umstadnden mdglich , wéare aber auch erheblichen
Bedenken ausgesetzt.

Hinsichtlich der HSH Nordbank beispielsweise sowie den anderen freien Sparkas-
sen neben der HASPA, an denen zu gewissen Teilen auch private Anteilseigner betei-
ligt sind, durften sich keine gesonderten gemeinschaftsrechtlichen Probleme er-
geben®.

[ll. Keine Rechtfertigungsmaoglichkeit Giber Art. 86 Abs. 2 und Art. 16 EG

Fraglich ist, ob sich aus dem Umstand, dass die offentlichen Kreditinstitute in
Deutschland (ebenso wie in Osterreich und Luxemburg) seit dem Vertrag von Amster-
dam zu den Unternehmen nach Art. 86 Abs. 2 EG z&hlen, die mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind®, eine weiter reichende
Rechtfertigungsmdglichkeit ergibt.

% Dies gilt im Falle der HSH Nordbank sowie der LBS Schleswig-Holstein-Hamburg umso mehr, als den an den
offentlichen Instituten beteiligten nattrlichen und juristischen Personen des Privatrechts die Moglichkeit zur Beteili-
gung an anderen Sparkassen nicht unmittelbar, sondern nur vermittelt Gber die letztlich mehrheitlich in 6ffentlich-
rechtlicher Hand befindlichen Wirtschaftsunternehmen eingerdumt wird.

8 Vertrag von Amsterdam, Fassung vom 2.10.1997, Erklarung zur Schlussakte, Erklarung zu 6ffentlich-rechtlichen
Kreditinstituten in Deutschland, ABI. 1997 Nr. C 340/1, 338; vgl. auch Jung, in: Calliess/Ruffert, Art. 86 EGV

Rn. 40.
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In Art. 86 Abs. 2 S. 1 EG heif3t es namlich:

.FUr Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut
sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben, gelten die Vorschriften dieses Vertrags,
insbesondere die Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfil-
lung der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgaben rechtlich oder tatsachlich verhindert. (...)".

Durch Art. 86 Abs. 2 EG wird damit im Umkehrschluss grundsatzlich eine Option er-
offnet, die wettbewerbsrechtlichen und sonstigen binnenmarktspezifischen Vorschrif-
ten im Bereich der Daseinsvorsorge nicht anzuwenden, wenn dies die Gewéahrleistung
der Aufgabenerfullung unbedingt erfordert.

Neben Art. 86 EG tritt zudem der ebenfalls durch den Amsterdam-Vertrag neu ge-
schaffene Art. 16 EG, Uber den ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse” erstmals auf der Ebene primaren EG-Rechts Anerkennung als eigenstandi-
ges Wirtschaftsmodell erfahren haben, so dass der Stellenwert solcher Dienstleistun-
gen fiir die Europaische Gemeinschaft ausdriicklich gestarkt wurde®’. Jedoch spricht
Art. 86 Abs. 2 S. 1 EG von ,verhindern®. Es gentgt daher nicht, wenn Vorschriften des
EG-Vertrags die Erfullung der Ubertragenen Aufgabe lediglich erschweren oder behin-
dern®. Insofern miisste zur Rechtfertigung der Beschrankung der Stammkapitaliiber-
tragungsmoglichkeiten in § 30a E-SpkG SH dargelegt und konkret bewiesen® wer-
den, dass bei einer Beteiligung anderer privater Anteilseigner die Erfillung der offent-
lichen Aufgabe der Sparkassen unmoéglich ware. Es ist duRerst zweifelhaft, ob dies in
hinreichendem Mal3e gelingen kann. Dies gilt umso mehr, als ein Zuriickdrangen des
EG-Vertrags (ber Art. 86 Abs. 2 EG nur als ultima ratio®™ in Betracht kommt®?.

IV. Mdogliche Rechtfertigung der HOohenbegrenzung der Stammkapitalibertra-
gung auf 49,9 v.H.

Fraglich ist, ob demgegeniber jedenfalls die H6henbegrenzung der Stammkapital-
Ubertragung auf ,49,9 v.H.” in 8 30a E-SpkG SH gerechtfertigt werden kdonnte. Hierbei

8 Jung, in: Calliess/Ruffert, Art. 86 EGV Rn. 41.

8 EuGH, Slg. 1997, 1-5699 Rdnr. 58 (Kommission/Niederlande); EuGH (Kommission/Spanien), EuZW 2003, 529
5536); Jung, in: Calliess/Ruffert, Art. 86 EGV Rn. 45 m.w.N.

o Jung, in: Calliess/Ruffert, Art. 86 EGV Rn. 46 m.w.N.

% vgl. Jung, in: Calliess/Ruffert, Art. 86 EGV Rn. 47 m.w.N.

%% Ein interessanter Aspekt im Rahmen des Anwendungsbereichs des Art. 86 Abs. 2 EG ist allerdings, dass die
Eroffnung desselben einen Betrauungsakt voraussetzt. Dem betroffenen Unternehmen muss von einem Mitglied-
staat eine Aufgabe ,von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse” kraft eines Hoheitsakts der 6ffentlichen Gewalt
(Rechtssetzungs- oder Verwaltungsakt) tibertragen worden sein. Hierin kénnte ein Rettungsanker fir eine Recht-
fertigung der ausschlief3lichen Beteiligungsmaoglichkeit der Mitglieder der Sparkassenorganisation liegen, soweit
diese mit der Erfiillung der ,Finanzdaseinsvorsorge” im Sinne des offentlichen Auftrags der Sparkassen hoheitlich
betraut wiirden (Beleihung). Da der Gesetzgeber jedoch keinen unmittelbaren Einfluss auf die Mitgliederstruktur
der Sparkassenorganisation austibt, wére die staatliche Betrauung durch Hoheitsakt nur eine Option, im konkreten
Einzelfall eines (teil-)privatwirtschaftlichen Unternehmens eine Rechtfertigung zu erzielen.
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ist allerdings zu unterstellen, dass neben die Hohenbegrenzung nicht zusatzlich auch
eine Beschrankung des Erwerberkreises auf sdmtliche ,Mitglieder der Sparkassenor-
ganisation*® tritt, da diese — wie zuvor erlautert — unter Umstanden gemeinschaftsrecht-
lich nicht zu rechtfertigen ware. Insoweit ist fur die folgenden Ausfiihrungen davon
auszugehen, dass die Ubertragung auf samtliche naturliche und juristische Personen
des Privatrechts zunéchst gestattet ware, in der Gesamtheit aber auf maximal 49,9%
begrenzt wirde.

Eine solche Regelung kdnnte mdglicherweise unter sorgfaltiger Bezugnahme auf die
essentiellen Aufgaben der Sparkassen im Bereich der Daseinsvorsorge zu rechtferti-
gen sein, da so die Mehrheit der offentlich-rechtlichen Anteilseigner und damit der
offentlich-rechtlichen Tragerschaft garantiert bliebe. Insofern sind auch die Ausfih-
rungen des EuGH im Rahmen der oben néher ausgefiihrten Entscheidung Kommissi-
on/Spanien (siehe oben Punkt Il. 1., S. 17 f.) zu beachten.

Dieser Umstand einer wohl grundsatzlich zuldssigen Hohenbegrenzung spricht aber
auch gerade daflr, dass eine entsprechende gesetzliche Festlegung fur die Gewahr-
leistung der Aufgabenerfullung der Sparkassen in den Augen des EuGH ausreichen
konnte. Damit lage ein im Zuge der Uberprifung der VerhaltnismaRigkeit des § 30a E-
SpkG SH zu berlcksichtigendes milderes Mittel vor. Eine dariber hinausgehende
Anteilseignerkreisbeschrankung auf die ,Mitglieder der Sparkassenorganisation“ konn-
te moglicherweise insofern vor dem EuGH erst recht keinen Bestand haben.

Hinsichtlich der Hohenbegrenzung der Stammkapitalbeteiligung ist allerdings auch
darauf hinzuweisen, dass in der Literatur das durch die Rechtsprechung des EuGH
zur Zuldssigkeit von Sonderaktien bislang vermittelte Bild so verstanden wird, dass
eine Teilprivatisierung aller Voraussicht nach dazu zwingen kénnte, Privaten auch den
vollstandigen Erwerb des Stammkapitals zu ermoglichen — und damit letztlich auch
eine Vollprivatisierung des offentlichen Sparkassenwesens zu forcieren. Die Bedeu-
tung des Art. 295 EG werde auf ein striktes ,entweder privat, oder 6ffentlich” be-
schrankt, wobei die verschiedenen Stufen des Ubergangs von offentlichem Betrieb
und Eigentum zu privatem Betrieb und Eigentum unberiicksichtigt blieben und eine
wirtschaftspolitische Inflexibilitat begriindet werde®. Nach Durchsicht der einschlagi-
gen Entscheidungen fallt jedoch auf, dass durch den EuGH lediglich festgestellt wird,
dass die jeweils angefuihrten Begrindungen der Beklagten den Anforderungen des

%2 350 u.a. Ruge, EuZW 2003, 539 (542).
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Art. 58 EG an eine Rechtfertigung von Beschrankungen der Kapitalverkehrsfreiheit
nicht gerecht werden. Ein genereller Ausschluss von Hohenbegrenzungen bezogen
auf Unternehmensbeteiligungen ist hieraus unserer Einschatzung nach nicht zu fol-
gern. Diese Einschatzung wird beispielsweise auch durch folgenden ausdricklichen
Hinweis in der Rechtssache Kommission/Portugal gestitzt:

~Wie sich ebenfalls aus der Mitteilung von 1997 ergibt, sind die Bedenken nicht von der Hand
zu weisen, die es je nach den Umstanden rechtfertigen kdnnen, dass die Mitgliedstaaten einen
gewissen Einfluss auf urspriinglich offentliche und spéter privatisierte Unternehmen behalten,
wenn diese Unternehmen Dienstleistungen von allgemeinem Interesse oder von strategischer
Bedeutung erbringen“gs.

Es bleibt festzuhalten, dass eine Hohenbegrenzung der Stammkapitaltibertragung auf
49,9 v.H. moglicherweise gerechtfertigt werden kdnnte; vor dem Hintergrund der Ein-
schatzung der Einstellung des EuGH zu Teilprivatisierungen in der Literatur erscheint
aber auch diese Rechtfertigungsmaoglichkeit als risikobehaftet.

V. Niederlassungsfreiheit

Inwiefern durch die zu prifende Regelung des § 30a E-SpkG SH zudem eine (unzu-
lassige) Beschrankung der Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43 EG in Betracht kommit,
hangt von der Gestaltung der zu beurteilenden Sachverhalte ab®*. Falls jedoch im
konkreten Einzelfall ebenfalls ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit vorliegen sollte,
gelten die obigen Ausfiihrungen entsprechend®.

VII. Ergebnis

Die Begrenzung des moglichen Erwerberkreises von Stammkapital der schleswig-
holsteinischen Sparkassen auf samtliche Mitglieder der Sparkassenorganisation er-
weist sich unter dem Blickwinkel des Gemeinschaftsrechts als zumindest bedenklich.
Die Hohenbegrenzung der Stammkapitalibertragung auf 49,9 v.H. kénnte mdglicher-
weise den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen stand halten, ist aber ebenfalls
risikobehaftet.

% EuGH, Rs. C-397/98, Slg. 2002, 1-4731 Rn 47 unter Bezugnahme auf Rs. C-483/99, Rn. 43 (Kommissi-
on/Frankreich), C-503/99, Rn. 43 (Kommission/Belgien).

% vgl. hierzu EuGH, Urt. v. 13.05.2003, Rs. C-98/01, Slg. 2003 I-4641 Rn. 51 f.; EUGH, Urt. v. 13.5.2003, Rs. C-
463/00, Slg. 2003 1-4581 Rn. 85 f.

% Der EuGH weist in dhnlichen Konstellationen darauf hin, dass der Eingriff in die Niederlassungsfreiheit in sol-
chen Féllen stets unmittelbare Folge der Hindernisse fir den freien Kapitalverkehr wére, mit denen er untrennbar
verbunden sei. Vgl. EUGH, EuZW 2003, 529 (536) sowie Rs. C- 367/98, Slg. 2002, 1-4731 Rn. 56.
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Auch mit Blick auf das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot, das der Gesetzge-
ber auch nach gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zu beachten hat, sollte ein Verweis
auf den (zunachst aul3errechtlichen) Begriff der Sparkassenorganisation vermieden
werden. Dies gilt umso mehr, als es sich hierbei um eine dynamische Verweisung auf
eine Organisation handelt, auf deren Ausgestaltung hinsichtlich des Mitglieder-
bestands der Gesetzgeber keinen unmittelbaren Einfluss nimmt. Durch die bislang in
Rede stehende Formulierung wird auch nicht hinreichend klar, ob mit den ,Mitgliedern
der Sparkassenorganisation® letztlich die bundesweite Sparkassenorganisation oder
die Schleswig-Holsteins gemeint ist. In diesem Zusammenhang konnten mdglicher-
weise auch Kollisionen mit dem im Sparkassenwesen verankerten Regionalprinzip
drohen.

Frage 4 a): Ist der vorgesehene neue Abs. 5 des 8 2 8 so zu verstehen, dass bei
einem nicht vorhandenen Verlustvortrag bis zu 66,6% des jeweiligen Jahres-
Uberschusses einer Sparkasse an die Stammkapitalhal  ter ausgeschuttet werden
konnen?

I. Vorbemerkungen

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass der beigefugte Entwurf eines Anderungsan-
trags hochst wahrscheinlich nicht auf die Einfligung des Absatzes 5 in § 28, sondern
in § 27 SpkG SH abzielt. In der aktuellen Fassung®® des Sparkassengesetzes sind die
Regelungen hinsichtlich der Verwendung von Uberschiissen in § 27 enthalten, wéah-
rend diese in der vorherigen Fassung®’ in § 28 angesiedelt waren.

[I. Auslegung der Vorschrift

Die sich aus der Fragestellung ergebende Auslegung der Norm ist der Formulierung
des 8§ 27 Abs. 5 E-SpkG SH nicht ausdrucklich zu entnehmen. Die Vorschrift ist daher
nach den bekannten Auslegungsmethoden hinsichtlich Wortlaut, Systematik, Entste-
hungsgeschichte oder Sinn und Zweck zu interpretieren.

% Sparkassengesetz fir das Land Schleswig-Holstein in der Fassung vom 11. September 2008 (GVOBI. Schl.-H.
S. 372).

o Sparkassengesetz fir das Land Schleswig-Holstein in der Fassung vom 9. Februar 2005 (GVOBI. Schl.-H.

S. 111), mit der Berichtigung vom 28. Februar 2005 (GVOBI. Schl.-H. S. 186).
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1. Bedeutung der ,Gewinnabfihrung auf das Stammkapi tal* (Satz 2)

Satz 2 des 8 27 Abs. 5 E-SpkG SH erdffnet die Moglichkeit, dass, ,,soweit der verblie-
bene Betrag nicht zur weiteren Starkung der Rucklagen benétigt wird, (...) aus ihm in
angemessenem Umfang Gewinnabflihrungen auf das Stammkapital erfolgen® konnen.
Erst in Satz 4 wird ein Bezug zu den Stammkapitalgebern hergestellt, indem es dort
heil3t, ,an den Ausschittungen sind die Stammkapitalgeber entsprechend ihren Antei-
len am Stammkapital beteiligt".

Aus dem Wortlaut wird damit nicht ohne weiteres deutlich, ob die Stammkapitalgeber
in voller Hohe an den Gewinnabflihrungen zu beteiligen sind oder ob nicht eine
Stammkapitalerh6hung durch die Gewinnabfihrungen ermaoglicht werden soll.

Insofern mag aber eine Anleihe im Gesellschaftsrecht weitere Klarheit schaffen. Der in
Satz 4 verwendete Begriff der Ausschittung (Dividende) bezeichnet grundsatzlich
namlich die Gewinnausschittung, die eine Aktiengesellschaft an ihre Aktiondre oder
eine Genossenschaft an ihre Genossenschaftler nach der erforderlichen Rucklagen-
bildung und orientiert am Gewinn vornimmt. Mithin kann der Begriff der Gewinnabfiih-
rung hinsichtlich der Anteilseigner mit dem Terminus der Ausschittung gleichgesetzt
werden, so dass eine Ausschittung an die Stammkapitalgeber in voller Hohe der Ge-
winnabfuhrung durch die Bestimmung des 8 27 Abs. 5 E-SpkG SH gemeint ist.

Diese Auslegung stitzt auch die Systematik des 8§ 27, der in Absatz 1 den Grundsatz
postuliert, dass der Jahresuberschuss den Sicherheitsricklagen zuzufuhren ist, ,so-
weit er nicht an den Trager abgefihrt wird“. Die Méglichkeit zur Stammkapitalerh6-
hung wird an keiner Stelle als Ausnahme zum Grundsatz der Rucklagenbildung ge-
nannt.

Eine weitere Stlutze fur diese Interpretation der Norm bietet ein Vergleich mit &hnli-
chen landesgesetzlichen Regelungen in Hessen. Eine inhaltlich dem entworfenen Ab-
satz 5 entsprechende Bestimmung fand sich in jungster Vergangenheit in § 16
Abs. 5 SpkG Hessen %; diese wurde jedoch im Zuge der Abschaffung der Méglichkeit
zur Stammkapitalbildung (siehe Anlage) wieder herausgenommen. Die Vorschrift des

% Hessisches Sparkassengesetz vom 10. November 1954 in der Fassung vom 24. Februar 1991, gultig vom 11.
April 2007 bis 6. Oktober 2008.
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§ 13 Fraspa-Gesetz * enthalt demgegeniiber auch in der aktuellen Fassung eine in-
haltlich entsprechende Regelung. Aus den zugrundeliegenden amtlichen Begrindun-
gen ist zu schlieen, dass die Vorschriften im Sinne der Fragestellung zu verstehen
sind; d.h. hierdurch wird keine Stammkapitalerhdhung durch Gewinnabfihrungen er-
maoglicht, sondern die Ausschittung soll in vollem Umfang den Tragern zugute kom-
men.

2. Zulassige Hohe der Ausschittung an die Stammkapi  talgeber

Fraglich ist dartber hinaus, in welcher H6he Ausschittungen an die Stammkapitalge-
ber in zulassiger Weise vorgenommen werden kdnnen.

In der Zusammenschau von Satz 1 und Satz 2 des § 27 Abs. 5 E-SpkG SH ist dieser
so zu verstehen, dass im Falle der Stammkapitalbildung, die nach 8 4 Abs. 4 E-SpkG
SH nicht bei jeder Sparkasse vorzunehmen ist, sondern unter dem Vorbehalt be-
stimmter Voraussetzungen'® steht, mindestens ein Drittel (entsprechend 33,33%)
des Jahresiuberschusses zwingend den Sicherheitsricklagen zuzufihren ist. Je
nach wirtschaftlicher Lage der Sparkasse kann dieser Anteil am Uberschuss auch ho-
her sein. Hierzu hat der Vorstand dem Verwaltungsrat unter Berticksichtigung der Ge-
schéaftsplanung und des Eigenkapitalbedarfs der Sparkasse Vorschlage zu machen,
woraufhin der Verwaltungsrat ber die Riicklagenbildung beschlieRt!®* (§ 10 Abs. 2
Nr. 9 SpkG SH).

Uber die Hohe der Gewinnabfiihrung trifft ebenfalls der Verwaltungsrat auf Vorschlag
des Vorstandes einen Beschluss, wobei die Stammkapitalgeber an der Gewinnabfiih-
rung grundsatzlich in dem Verhaltnis ihrer Anteile am Stammkapital beteiligt werden.
Im Interesse einer groReren Flexibilitat, insbesondere fir den Fall mehrerer Kapitalge-

% Gesetz zur Errichtung der Frankfurter Sparkasse als Anstalt des 6ffentlichen Rechts (Fraspa-Gesetz) vom 14.
Mai 2007, GVBI. | S. 283. § 13 Uberschiisse: ,Der im Jahresabschluss ausgewiesene, um einen Verlustvortrag aus
dem Vorjahr geminderte Jahresiiberschuss wird mindestens zu einem Drittel den Riicklagen zugefiihrt. Soweit der
verbliebene Betrag nicht zur weiteren Starkung der Riicklagen benétigt wird, kdnnen aus ihm in angemessenem
Umfang Gewinnabfiihrungen auf das Stammkapital erfolgen. Uber die Hohe der Gewinnabfiihrung beschlieR3t die
Tragerversammlung nach Anhdrung des Verwaltungsrates. Mehrere Trager sind entsprechend ihren Anteilen am
Stammkapital an der Gewinnabfiihrung beteiligt".

10 pie Voraussetzungen sind zum einen eine entsprechend in der Satzung vorgesehene Mdéglichkeit sowie ein
Beschluss des Verwaltungsrates mit Zustimmung des Tragers bzw. der Trager.

11 Eine vergleichbare Begriindung findet sich auch in der amtlichen Begriindung zu der inhaltlich entsprechenden
Norm im hessischen Sparkassengesetz. Vgl. Hessischer Landtag, Gesetzentwurf der Landesregierung fur ein
Siebentes Gesetz zur Anderung des Hessischen Sparkassengesetzes (HSpG) vom 26. September 2006, Drs.
16/6067, S. 12.



ber, kdnnen in der konkreten Satzung von diesem Grundsatz abweichende Regelun-
gen getroffen werden*®.

Sollte der Fall eintreten, dass kein Verlustvortrag aus dem Vorjahr vorliegt, folgt aus
der vorgeschlagenen Neufassung des 8§ 27 Abs. 5, dass im Hdchstfall zwei Drittel
(entsprechend 66,66%) des gesamten Jahrestberschusses an die Stammkapitalge-
ber ausgeschittet werden konnen. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Gewinnab-
fuhrung auf das Stammkapital einem angemessenen Umfang entsprechen muss. Ob
diese Voraussetzung bei einer maximalen Ausschittungshohe von 66,66% gewahrt
werden kann, ist im Einzelfall sorgféltig von den Sparkassenorganen zu prifen. Der
Verwaltungsrat muss insbesondere prifen, ob der Jahresuberschuss nicht zunachst
zur weiteren Starkung der Ricklagen aufgrund der wirtschaftlichen Gesamtsituation
der Sparkasse benotigt wird.

Frage 4 b): Was bedeutet diese Anderung gegenuiber d er jetzigen gesetzlichen
Regelung?

In der dem jetzigen § 27 vorausgegangenen Regelung des § 28 SpkG SH a.F. waren
noch relativ ausdifferenzierte Regelungen zur Verwendung von Uberschiissen ent-
halten (Abs. 3). In der aktuell gultigen Fassung des entsprechenden § 27 SpkG
wurden die Restriktionen des Absatzes 3 vereinfacht und pauschaliert. Zur Zeit kann
jede Sparkasse vom Jahrestberschuss bis zu 35% an den Trager abfuh  ren. In
der amtlichen Begrindung findet sich der Hinweis, die Vergangenheit habe gezeigt,
dass die Sparkassenorgane verantwortlich mit der Frage der Gewinnausschuttungen
umgegangen seien. Insgesamt diene die Starkung der Eigenverantwortung der Spar-
kassen bei der Gewinnausschittung der Intensivierung der Bindungen von Sparkasse
und kommunalem Trager. Die Regelung trage einerseits den Erwartungen nach einer
Ausweitung der Mdglichkeiten flr eine Gewinnausschittung Rechnung und sichere
andererseits, dass der Uberwiegende Teil des Jahrestberschusses zur Starkung der
Eigenkapitalausstattung der Sparkassen Verwendung finde, damit die dauerhafte Auf-

gabenerfiillung der Sparkassen bei steigenden Anforderungen gewahrleistet bleibe®.

192 5jehe Fn. 101.
103 Schleswig-Holsteinischer Landtag, Gesetzentwurf der Landesregierung: Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Sparkassengesetzes fir das Land Schleswig-Holstein vom 7. April 2008, Drs. 16/1936, S. 24 f.
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Der nunmehr im Entwurf eines Anderungsantrags enthaltene Vorschlag ermdglicht,
wie bereits erlautert, im Hochstfall eine Ausschittung i.H.v. zwei Dritteln des Jahres-
Uberschusses an die Stammkapitalgeber. Insofern wirde eine Umkehrung des Ver-
haltnisses erreicht — wahrend bislang die Hochstgrenze fur eine Gewinnabflihrung
unter 50% lag, stinde zukinftig moglicherweise grundsatzlich ein mehr als halftiger
Anteil zur Ausschittung zur Verfugung. Lediglich ein Drittel des Jahresuiberschusses
ware zwingend den Sicherheitsricklagen zuzufuhren. Eine den Risiken angemessene
Rucklagenbildung wiirde damit noch weitergehend in den Verantwortungsbereich der
Sparkassenorgane verlagert.

Ein weiterer erheblicher Unterschied zur bisherigen gesetzlichen Regelung neben der
deutlichen Erhéhung des abfiihrungsfahigen Betrages auf 66,66% ist der Umstand,
dass bislang in 8 27 Abs. 4 eine Zweckbindung enthalten ist, die fur Ausschittungen
I.S. des vorgeschlagenen Absatzes 5 an die Stammkapitalgeber nicht gelten wirde.
Derzeit mussen die an den Tréger abgefihrten Betrdge aus dem Jahresiberschuss
fur offentliche, mit dem gemeinnutzigen Charakter der Sparkasse im Einklang stehen-
de Zwecke verwendet werden. Diese Vorgabe entfallt firr die Stammkapitalgeber'®”,

Fur Ruckfragen stehen wir gern zur Verfiigung.

Mit freundlichen GrilRen

Fir den Wissenschaftlichen Dienst

gez. Dr. Anika Luch

% Dabei kann dahinstehen, ob die meisten Stammkapitalgeber aufgrund anderer gesetzlicher Verpflichtungen

oder des eigenen Selbstverstiandnisses die Uberschiisse grundsétzlich ohnehin gemeinwohlorientiert einsetzen.
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Anlage : Regelungen in anderen Bundeslandern

Die Diskussion um eine mogliche (Teil-) Privatisierung des Sparkassenwesens wird
auch in den anderen Bundeslandern gefiihrt. Zum Vergleich sei daher auf folgende
landesspezifische Entwicklungen und Regelungen anderer Bundeslander hingewie-
sen.

Zum Teil werden in den anderen Landern aus der Befurchtung heraus, einer Privati-
sierung der Sparkassen Vorschub zu leisten, restriktivere Bestimmungen des Kreises
maoglicher Adressaten einer Stammkapitalibertragung getroffen. Augenféllig sind die
jungsten Entwicklungen beispielsweise in Hessen im Bereich der Sparkassengesetz-
gebung.

Urspriinglich hatte man dort im Mérz 2007 folgende Regelung verkiindet**®:

§ 20 a Ubertragung von Anteilen

(1) Anteile am Stammkapital kénnen vollstéandig oder teilweise durch 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag auf Errichtungstrager im Sinne des § 1 Abs. 1 und auf Sparkassen mit Sitz in Hessen
sowie auf die Landesbank Hessen-Thiringen — Girozentrale — ibertragen werden, wenn
dies den geschaftspolitischen Interessen der Sparkasse dient, deren Anteile Ulbertragen
werden.

Lediglich einige Monate spater (Oktober 2008) wurde zur Vermeidung von Missver-
standnissen, dass hiermit auch nur die geringste Mdglichkeit zur Privatisierung von
Sparkassen eroffnet sei'®, obwohl dies bereits in der Begriindung des Gesetzent-
wurfs ausdriicklich verneint worden war®’, der entsprechende Gesetzesabschnitt |I
gestrichen und anstelle der zuvor eingefuhrten Moéglichkeit zur Stammkapitalbildung

die Méglichkeit zur Bildung von Trageranteilen geschaffen (§ 17a Abs. 1)'%.

Rheinland-Pfalz hat ebenfalls die Ubertragung von Stammkapital explizit auf Errich-
tungstrager und Sparkassen mit Sitz in Rheinland-Pfalz in der entsprechenden Rege-
lung des 8§ 3 Abs. 4 SpkG beschrankt:

195 Hessisches Sparkassengesetz i. d. F. v. 24.2.1991, GVBI. 1991 | S. 78, zul. geand. d. G. v. 29.3.2007, GVBI.
2007 1 S. 252.

196 v/gl. Hessischer Landtag, Drs. 17/326, S. 1.

97 vigl. Hessischer Landtag, Drs. 16/6067, S. 9.

19 Hessisches Sparkassengesetzes i. d. F. v. 24.2.1991, GVBI. 1991 | S. 78, zul. geand. d. G. v. 29.9.2008, GVBI.
2008 1 S. 875.
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,Eine Ubertragung von Anteilen am Stammkapital ist unter Beriicksichtigung der geschéftspoli-
tischen Interessenlage der beteiligten Sparkassen nur an Sparkassen und an Errichtungstrager
im Sinne des § 1 Abs. 1 mit Sitz in Rheinland-Pfalz zulassig.”

In den genannten landesgesetzlichen Regelungen findet sich demzufolge eine strikte
Begrenzung der Ubertragungsmoglichkeit von Stammkapital auf juristische Perso-
nen des offentlichen Rechts bzw. auf Kreditinstitute in ausschliellich 6&ffentlich-
rechtlicher Tragerschatft.

Bei den entsprechenden Anderungen der Sparkassengesetze wird in keinem Bundes-
land auf die gemeinschaftsrechtlichen Implikationen hingewiesen. Lediglich die Inten-
tion der Vermeidung einer (Teil-)Privatisierung des Sparkassenwesens wird deutlich.

In Sachsen findet sich demgegeniber die begrenzte Mdglichkeit der Stammkapi-
talbeteiligung auch durch Personen des Privatrechts . So heil3t es in 8 53 Abs. 1
GOKr'®:

.Die Finanzgruppe hat ein Stammkapital. Am Stammkapital kbnnen nach MaRRgabe dieses Ge-
setzes Landkreise und Kreisfreie Stadte im Freistaat Sachsen, von ihnen gebildete Zweckver-
bande bei Zweckverbandssparkassen sowie der Freistaat Sachsen beteiligt werden. Am
Stammkapital kdnnen sich auch andere Personen des offentlichen und des privaten Rechts
(Dritte) bis zu insgesamt 49 Prozent des Stammkapitals beteiligen®.

Nach 8 56 Abs. 2 Nr. 17 GOKr bedarf die Entscheidung der Anteilseignerversamm-
lung, dass auch Dritte am Stammkapital beteiligt werden kénnen, im Hinblick auf die
Besonderheit dieser MalBhahme der Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen
Stimmen sowie der Mehrheit der von den kommunalen Anteilseignern abgegebenen
Stimmen (Abs. 3 S. 2). Die Begrenzung auf héchstens 49% wurde laut amtlicher Be-
grindung ,aus Rechtsgrinden und aus Grunden des Einflusses der in 8§ 53 Abs. 1
Satz 2 genannten Anteilseigner — Landkreise und Kreisfreie Stadte im Freistaat Sach-
sen und deren Sparkassenzweckverbande sowie des Freistaats Sachsen — ge-
wahltH°,

199 Gesetz uiber die 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstitute im Freistaat Sachsen und die Sachsen-Finanzgruppe v.

13.12.2002. Bis zum 13.7.2007 war in 8 53 Abs. 1 noch folgender Satz 3 angefigt: ,Im Falle der Beteiligung von
Personen des privaten Rechts ist zu gewahrleisten, dass die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts im
Freistaat Sachsen lber hinreichende Einwirkungs- und Steuerungsmaoglichkeiten tiber Entscheidungen der Fi-
nanzgruppe verfiigen“.

10 s5chsischer Landtag, Drs. 3/6573, S. 8.
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Auch in Bremen findet sich eine interessante Regelung mit Blick auf begrenzte Betei-
ligungsmoglichkeiten Privater

§ 3a Stammkapital

(...) Stammkapital kann auf eine Stiftung des offentlichen Rechts Ubertragen werden. Wenn
Trager der Sparkasse eine Stiftung des o6ffentlichen Rechts ist, kénnen bis zu 49,9 v.H. des
Stammkapitals auf Mitglieder der Sparkassenorganisation Uibertragen werden.

§ 3b Umwandlung in eine Aktiengesellschaft

(1-2) (...)

(3) (...) Kapitalbeteiligungen anderer Anteilseigner als einer Stiftung des offentlichen Rechts
sind auf 49,9 v.H. des Grundkapitals zu begrenzen. Aktien darfen nur auf Mitglieder der Spar-
kassenorganisation oder auf Birger der Stadtgemeinde, in der die Sparkasse ihren Sitz hat,
oder auf Kunden der Sparkasse Ubertragen werden. (...)

In der entsprechenden Entwurfsbegriindung wird ebenfalls nur die Sicherstellung der
Mehrheitsbeteiligung und damit des Einflusses der offentlichen Hand betont'!,
Daneben soll durch die Beteiligungsmdoglichkeit der Birger und Kunden eine erhdhte
Kundenbindung im Sinne des Regionalitatsprinzips treten. Auch hier finden sich kei-

nerlei Hinweise auf gemeinschaftsrechtliche Hintergriinde, die es zu berucksichtigen
gilt.

Bei einem Vergleich mit den sparkassenrechtlichen Regelungen der anderen Bundes-
lander wird deutlich, dass in keinem anderen Bundesland uneingeschrankt die Mog-
lichkeit zur Stammkapitalbeteiligung samtlicher Mitglieder der Sparkassenorganisation
bis zu 49,9% eroffnet wird. Vielmehr wird der Kreis entweder auf 6ffentlich-rechtliche
Institute beschrankt oder — unter bestimmten Bedingungen — auch die Beteiligung an-
derer Personen des Privatrechts ermdglicht.

" Bremische Birgerschaft, Drs. 15/1405, S. 7, 9.





