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A. FRAGESTELLUNG

Gegenstand der vorliegenden Stellungnahme ist die rechtliche Bewertung des Ent-
wurfes eines Gesetzes zur Anderung des Sparkassengesetzes vom 10.02.2010,
Schleswig-Holsteinischer ~ Landtag,  Drucksache  17/250  (,,Gesetzentwurf™,
L EntwSpkG*). Wir gliedern unsere Stellungnahme wie folgt:

DAC7213255

In Abschnitt B fassen wir die wesentlichen Ergebnisse zusammen, insbeson-
dere zur Bewertung des Gesetzentwurfes aus Sicht des EU-Rechts und des
Verfassungsrechts.

In Abschnitt C behandeln wir ausfiihrlich die rechtlichen Kernthemen des Ge-
setzentwurfes aus Sicht des EU- und des Verfassungsrechts. Dabei gehen wir
auch auf das Schreiben der Europiischen Kommission vom 16.04.2010
(Schleswig-Holsteinischer Landtag, Umdruck 17/692), den von dem Sparkas-
sen- und Giroverband Schleswig-Holstein (,,SGVSH®) vorgelegten alternati-
ven (Arbeits-)Entwurf vom 10.02.2010 (Schleswig-Holsteinischer Landtag,
Umdruck 17/760) sowie auf die Frage ein, welche Konsequenzen eine unter-
stellte EuGH-Entscheidung zur Unvereinbarkeit des Gesetzentwurfes mit EU-
Recht aus Sicht des Landesgesetzgebers in Schleswig-Holstein hétte.

Abschnitt D enthélt, vor dem Hintergrund der Ergebnisse der rechtlichen Be-
wertung, konkrete Anmerkungen, Erginzungs- und Anderungsvorschlige zu
dem Gesetzentwurf.
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ZUSAMMENFASSUNG

GESAMTERGEBNISSE

Der Gesetzentwurf steht in Einklang mit EU-Recht. Er verstof3t nicht gegen die Kapi-
talverkehrsfreiheit. Gleichwohl empfehlen wir zur Erhéhung der Rechtssicherheit Er-
gianzungen in § 4 Abs. 5 EntwSpkG, durch die der Kreis derjenigen, die sich am
Stammkapital offentlich-rechtlicher Sparkassen beteiligen konnen, weiter begrenzt
wird.

Der Gesetzentwurf ist kein , Einfallstor zur Privatisierung®. Auch im Falle einer un-
terstellten EuGH-Entscheidung gegen die Beteiligungsmoglichkeit der in § 4 Abs. 5
EntwSpkG umschriebenen juristischen Personen konnte der Landesgesetzgeber diese
Option aufheben und fiir die Zukunft die Stammkapitalbeteiligung auf offentlich-
rechtliche Sparkassen und deren Tréger begrenzen.

Der Gesetzentwurf steht in Einklang mit nationalem Verfassungsrecht. Hierfuir ist es
allerdings erforderlich, dass im Verwaltungsrat eine strukturelle Mehrheit demokra-
tisch legitimierter Vertreter vorgeschrieben wird.

Im Einzelnen:

EUROPARECHTLICHE BEWERTUNG

Der Gesetzentwurf steht in Einklang mit EU-Recht. Er verstof3t insbesondere nicht
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit.

Kapitalverkehrsfreiheit

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Beschrankung des Kreises der neben dem Trager
am Stammbkapital Beteiligten verstoft nicht gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, wenn
der Kreis der Beteiligten auf den 6ffentlichen Sektor begrenzt ist. Das ergibt sich aus
dem Prinzip der Neutralitat des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union (,,AEUV*®) gegeniber der Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten
(Art. 345 AEUV).

Art. 345 AEUV behilt die wirtschaftspolitisch motivierte Eigentumszuordnung in
private oder offentliche Tragerschaft der ausschlieBlichen Entscheidung der einzel-
nen Mitgliedstaaten vor. Das bedeutet: Allein die Mitgliedsstaaten entscheiden tiber
das ,,Ob* einer Privatisierung. Nur dann, wenn ein Ubergang vom o6ffentlichen in den
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privaten Sektor erfolgt, findet —beschriankt auf das ,,Wie* der Privatisierung — eine
Kontrolle am Maf3stab der Grundfreiheiten des AEUYV statt.

1.3 Damit lautet die fur die Prifung der EU-Konformitat des Gesetzesentwurfes primére
Frage: Welche Kriterien sind fir die Abgrenzung zwischen offentlichem und priva-
tem Sektor im Sinne des Art. 345 AEUV mal3geblich? Erst wenn diese Kriterien fest-
stehen, kann Uberprift werden, ob der Gesetzentwurf sie einhélt. Die Frage, ob ein
bestimmter Einzelfall (zB die HASPA Finanzholding) von dem Gesetzentwurf erfasst
ist, stellt sich erst anschlieBend und ist eine Frage der Anwendung des Gesetzes im
Einzelfall. Sie hat strenggenommen mit der EU-Konformitiat des Gesetzentwurfes
nichts zu tun.

1.4.  Fur die Abgrenzung zwischen offentlichem und privatem Sektor im Sinne des
Art. 345 AEUV kommt es auf materielle Kriterien an, nicht auf formale MaBstébe,
insbesondere nicht auf die formelle Rechtsform, die in den Mitgliedsstaaten ohnehin
sehr unterschiedlich ausgeprégt ist. Zwar kann aus der offentlich-rechtlichen Rechts-
form regelmaBig auf die Zugehorigkeit zum offentlichen Sektor geschlossen werden.
Jedoch ist die offentlich-rechtliche Rechtsform keineswegs erforderlich, um Teil des
offentlichen Sektors im Sinne des Art. 345 AEUV zu sein. Ebensowenig ist die Ei-
gentimerstellung der offentlichen Hand ein fur den o6ffentlichen Sektor konstitutives
Merkmal im Sinne des Art. 345 AEUV. Mal3geblich ist vielmehr, dass der Rechtstra-
ger

» zur Erfillung einer offentlichen Aufgabe verpflichtet ist;

* der Gemeinniitzigkeit verpflichtet ist; und zwar in negativer Hinsicht, durch das
Fehlen jeglicher privaten Eigentiimer, die in Verfolgung eigener Renditeinteres-
sen eine Ausschittung, eine Beteiligung am Liquidationserlos oder in sonstiger
Weise eine wirtschaftliche Beteiligung an den Ergebnissen des Unternehmens
verlangen konnten; wie auch in positiver Hinsicht, indem der Rechtstriager ver-
pflichtet ist, etwaige Ausschiittungen sowie den Liquidationserlos ausschlieB3lich
fur offentliche, dem gemeinen Nutzen dienende Zwecke einzusetzen;

* einer spezifischen staatlichen Aufsicht, die tiber eine allgemeine Wirtschaftsauf-
sicht hinausgeht und die die Dauerhaftigkeit der Erfullung der offentlichen Auf-
gabe sowie der Gemeinntitzigkeit unabhingig vom Willen des jeweiligen Rechts-
tragers gewahrleistet.

1.5 Offentlich-rechtliche Sparkassen sowie deren Triger i.S.v. § 1 Abs. 1 SpkG gehoren
zum Offentlichen Sektor. Denn Tréager geméll § 1 Abs. 1 SpkG koénnen nur Gemein-
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den, Amter, Kreise und Zweckverbiande sein — und damit ausschlieBlich Rechtssub-
jekte, die als Verwaltungstrager dem offentlichen Sektor im Sinne des
Art. 345 AEUV zuzuordnen sind. GleichermaBen sind auch die 6ffentlich-rechtlichen
Sparkassen in Schleswig-Holstein als rechtsfihige Anstalten des offentlichen Rechts
Teil der (mittelbaren) Staatsverwaltung und daher fiir die Zwecke des
Art. 345 AEUYV als offentliche Akteure anzusehen.

1.6 Auch die vergleichbaren Tréger in § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG erfuillen die fiir die Zu-
gehorigkeit zum offentlichen Sektor gem. Art. 345 AEUV erforderlichen Kriterien.
Wir empfehlen allerdings zur Verbesserung der Rechtssicherheit des Gesetzesent-
wurfes die Aufhahme von drei weiteren Anforderungen, namlich (i) das Erfordernis
der Zugehorigkeit des vergleichbaren Trigers zum regionalen Sparkassen- und Giro-
verband, (i1) die Konzentration auf vergleichbare Tridger mit Sitz in Schleswig-
Holstein und Hamburg sowie (iii) die Beschrankung auf vergleichbare Trager, die die
Anforderungen des § 4 Abs. 5 bei Inkrafttreten des Gesetzes erfiillen (und sich nicht
erst nachtréglich schaffen).

1.7  Die Hamburger Sparkasse AG (,,Haspa®) ist nicht, die HASPA Finanzholding hinge-
gen ist Teil des offentlichen Sektors gemaf3 Art. 345 AEUV:

* Nach ihrer Satzung unterliegt die HASPA Finanzholding derselben sparkassenty-
pischen, gemeinwohlorientierten Aufgabe, die seit ihrer Griindung bis zur Aus-
gliederung des Bankbetriebs auf die heutige Haspa im Jahr 2003 bereits die frithe-
re Hamburger Sparkasse erfiillte und die sie auch heute noch mit der Haspa teilt.

* An der HASPA Finanzholding sind weder private noch offentliche Eigentiimer
beteiligt. Es gibt insbesondere keine Eigentimer mit Renditeinteressen. An die
Stelle einer privatniitzigen und renditeorientierten Eigentimerstellung tritt die
ausschlieBliche Gemeinniitzigkeitsverpflichtung, der die HASPA Finanzholding
unterliegt. So kann der verbleibende Bilanzgewinn der HASPA Finanzholding
nach § 20 Abs. 3 ihrer (gegenwartigen) Satzung nur (unmittelbar) gemeinnttzi-
gen Zwecken zugefuhrt oder in die Sicherheitsriicklage eingestellt, nicht aber
ausgeschuttet werden. Gleicherma3en kommt auch bei Auflosung das verblei-
bende Vermogen der HASPA Finanzholding nicht etwa Privaten zu, sondern ist
unter besonderer Berticksichtigung der von der Haspa geforderten Einrichtungen
gemeinniitzigen oder mildtatigen Zwecken zuzuwenden (§ 21 Abs. 4 der Satzung
der HASPA Finanzholding).

* Die HASPA Finanzholding untersteht nach § 23 ihrer Satzung einer spezifischen,
gerade auf die Sparkassenaufgaben und Gemeinniitzigkeit bezogenen Aufsicht
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der Freien und Hansestadt Hamburg. Anderungen der fiir die Gemeinwohlaufga-
be und Gemeinnutzigkeit der HASPA Finanzholding wesentlichen Struktur- und
Aufgabenbestimmungen bediirfen der Zustimmung des Senats der Freien und
Hansestadt Hamburg.

Gerade im Hinblick auf diesen staatlichen Einflul auf Organisation und Betrieb
hat bereits das Reichsgericht die damalige Hamburger Sparcasse als ,,60ffentliche
Sparkasse* bewertet.

Die Zugehorigkeit der HASPA Finanzholding zum o6ffentlichen Sektor im Sinne
des Art. 345 AEUV wird ferner dadurch belegt, dass die HASPA Finanzholding
ungeachtet der Ausgliederung des Bankbetriebs auf die Haspa im Jahr 2003 —
nicht anders als die frithere Hamburger Sparkasse — Teil der Sparkassenorganisa-
tion ist. Sie ist (ebenso wie die Haspa) Mitglied des Hanseatischen Sparkassen-
und Giroverbandes (,,HSGV®), der seinerseits Mitglied des Deutschen Sparkas-
sen- und Giroverbandes (,DSGV®) ist.

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 14. Februar 1984 steht einer Ein-
ordnung der HASPA Finanzholding als offentlicher Akteur gemaB
Art. 345 AEUV nicht entgegen. Im Gegenteil, hat das BVerwG den Status der
friheren Hamburger Sparkasse (aus der die HASPA Finanzholding hervorgegan-
gen ist) als offentliche Sparkasse darin gerade anerkannt. Im Ubrigen ging es dem
BVerwG in seinem Urteil allein um die Reichweite der Gesetzgebungsbefugnis
der Lander im Verhiltnis zum Bund. Das Urteil betraf somit einen Sachverhalt
und eine Fragestellung, die mit der Abgrenzung zwischen 6ftentlichem und priva-
tem Sektor im Sinne des Art. 345 AEUV in keinem Zusammenhang stehen und
hiervon streng zu unterscheiden sind.

1.8  Das Schreiben der EU-Kommission vom 16. April 2010 bestatigt die vorstehenden

Ausfithrungen. Drei Punkte sind wesentlich:
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Die Kommission hat in ihrem Schreiben unmissverstandlich klargestellt, dass sie
zur Vereinbarkeit von Gesetzesvorhaben mit LU-Recht keine Stellung nimmt. Sie
bestatigt damit ihre Verhaltensweise in den bisherigen Verfahren und vergange-
nen Jahren: Es kann schon aus Verfahrensgriinden keine ,,Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung™ der Kommission zu einem nationalen Gesetzesvorhaben geben. Die
Kommission hat damit gerade keine Aussage zur EU-Konformitit des Gesetz-
entwurfes getroffen.
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»  Die Kommission hat ausdriicklich bestdtigt, dass es einem Mitgliedstaat freisteht,
ob er eine Rechtseinheit zum Offentlichen oder privaten Sektor zuordnet und wie
er die Rechtsbeziehungen innerhalb des offentlichen Sektors gestaltet. Auch das
ist nicht neu. Die Kommission hat diese Entscheidungsfreiheit der Mitgliedsstaa-
ten bereits mehrfach bestétigt, auch in den Verfahren zur Stammkapitalbildung in
den Landern Nordrhein-Westfalen und Hessen.

» Die Kommission hat ausdriicklich offen gelassen, ob die HASPA Finanzholding
aus ihrer Sicht dem offentlichen oder dem privaten Sektor zuzuordnen ist. Zum
einen fehlten ihr die hierfur erforderlichen Rechtsgrundlagen. Zum anderen ist fiir
die Beurteilung der EU-Konformitat, jedenfalls aus dem Blickwinkel der Kapital-
verkehrsfreiheit, etwas anderes mal3geblich: namlich zunichst die Frage danach,
welche allgemeinen Kriterien flir die Zugehorigkeit zum o6ffentlichen Sektor
malgeblich sind. Entscheidend sind dabei die materiellen Merkmale des 6ftentli-
chen Sektors, nicht jedoch die blof3 formelle Rechtsform.

Die in dem Schreiben der Kommission enthaltenen Hinweise zu einer moglichen
privatrechtlichen Rechtsform der HASPA Finanzholding koénnen deshalb ohne
Weiteres als richtig unterstellt werden. Sie wiirden damit aber an der Einordnung
der HASPA Finanzholding in den offentlichen Sektor tberhaupt nichts dndern.
Denn von der bloB formellen Rechtsform hiangt diese Frage nicht ab.

1.9  Der Sparkassen- und Giroverband fiir Schleswig-Holstein (,,SGVSH®) schlédgt in sei-
nem alternativen Gesetzentwurf eine atypisch stille Gesellschaftsstruktur vor, mit bis
zu drei Vertretern im Verwaltungsrat und einer Begrenzung der Beteiligten auf im
Wesentlichen denselben Kreis wie in dem Gesetzentwurf. Das fiihrt zu dem erstaun-
lichen Ergebnis, dass der SGVSH die von ihm im Gesetzentwurf fir EU-rechtswidrig
gehaltene Bestimmung des Beteiligtenkreises, unter Einbezug der HASPA Finanz-
holding, in seinem eigenen Entwurf selbst und sogar wortgleich vorschlagt und of-
fenbar fiir unbedenkklich hélt.

Bliebe der SGVSH konsequent, musste er entweder in seinem Alternativentwurf die
Beteiligungsoption fur ,,vergleichbare Trager autheben, womit eine Beteiligungsop-
tion der HASPA Finanzholding entfiele. Oder er musste seine Kritik an der EU-
Rechtswidrigkeit des Gesetzesentwurfes aufgeben. Indes die EU-rechtliche Kritik ei-
nerseits aufrechtzuerhalten, sie aber andererseits nicht auf den eigenen Entwurf an-
zuwenden, ist widerspriichlich und inkonsequent.

1.10  Der Gesetzentwurf ist kein ,, Einfallstor zur Privatisierung . Auch im Falle einer un-
terstellten EuGH-Entscheidung gegen die Beteiligungsmoglichkeit ,,vergleichbarer
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Trager” konnte der Landesgesetzgeber diese Option auftheben und fiir die Zukuntt die
Stammbkapitalbeteiligung auf o6ffentlich-rechtliche Sparkassen und deren Tréger be-
grenzen. Nach einer unterstellten EuGH-Entscheidung hatte das Land Schleswig
Holstein im Wesentlichen zwei Moglichkeiten zur Neuregelung von §4 Abs. 5
SpkG:

* Der Gesetzgeber konnte den Kreis der vergleichbaren Trdger auf jegliche juristi-
sche Personen ausdehnen, ohne die Begrenzungen in § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG.

* Der Landesgesetzgeber konnte aber auch umgekehrt reagieren: namlich die Betei-
ligungsmoglichkeit fiir ,,vergleichbare Trdiger* komplett aufheben, also die Wor-
te ,,vergleichbare Trager” in Satz 1 sowie die Séatze 2 und 3 in § 4 Abs. 5 strei-
chen. Es blieben dann nur noch die offentlich-rechtlichen Sparkassen als poten-
tiell neben dem Trager am Stammbkapital Beteiligte iibrig.

Es gibt somit keinen rechtlichen Automatismus zwischen einer unterstellten Feststel-
lung der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit und einer Erweiterung der Stammkapitalop-
tion auf sdmtliche juristische Personen des Privatrechts. Das vielfach bemiihte Bild,
der Gesetzentwurf stofe unumkehrbar das FEinfallstor zu einer Privatisierung auf, so-
fern der FuGH ihn fiir EU-rechtswidrig hielte, ist zwar griffig, aber rechtlich (ein-
deutig) falsch.

1.11  Wir empfehlen, in § 4 Abs. 6 Satz 2 EntwSpkG die Verpflichtung aufzunehmen, in
dem offentlich-rechtlichen Vertrag auch die Folgen eines Erloschens der Berechti-
gung als vergleichbarer Trager gem. Abs. 5 zu regeln.

Auf diese Weise wiirde § 4 Abs. 5 S. 3 EntwSpkG abgesichert und zugleich vermie-
den, dass fir den unterstellten, unwahrscheinlichen Fall eines EuGH-Urteils gegen
die Gesetzesnovelle ein Ausschluss der vergleichbaren Tréger durch den Gesetzgeber
und eine Beschrankung der Beteiligungsoption auf o6ffentlich-rechtliche Sparkassen
und deren Tréager aufgrund einer bereits erfolgten und nicht mehr umwandelbaren
Stammkapitalbeteiligung rein faktisch scheitern wiirde.

2. Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit gemaB3 Art. 49 AEUV ist nicht verletzt, weil der Vorbe-
halt des Art. 345 AEUV auch fur sie gilt. Es kann daher offen bleiben, ob die Kapi-
talverkehrsfreiheit gemal3 Art. 63 Abs. 1 AEUV und die Niederlassungsfreiheit ge-
mal Art. 49 AEUV nebeneinander Anwendung finden konnen oder es einen Vorrang
der einen vor der anderen Grundfreiheit gibt.
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Diskriminierungsverbot

Ob sich eine Grenze der Anwendung des Art. 345 AEUV aus dem allgemeinen Dis-
kriminierungsverbot des Art. 18 AEUV ergibt, kann offen bleiben. Denn
Art. 18 AEUV verbietet schon ausweislich seines Wortlauts nur Diskriminierungen
aus Grinden der Staatsangehorigkeit. Eine solche wire vorliegend nicht gegeben,
wenn, wie hier zur Erhohung der Rechtssicherheit vorgeschlagen, der Kreis der mog-
lichen Beteiligten am Stammkapital offentlich-rechtlicher Sparkassen auf vergleich-
bare Trager mit Sitz in Schleswig-Holstein und Hamburg konzentriert wiirde. Denn
in diesem Fall wiirde weder direkt noch indirekt an die Staatsangehorigkeit ange-
kntipft. Die Einbeziehung von vergleichbaren Triagern mit Sitz in Hamburg beruhte
vielmehr ausschlieBlich auf der langjdhrigen, historisch bedingten, besonderen wirt-
schaftlichen und politischen Verflechtung der Wirtschaftsrdume und des Sparkas-
senwesens zwischen Schleswig-Holstein und der Freien und Hansestadt Hamburg.

VERFASSUNGSRECHTLICHE BEWERTUNG

Der Gesetzentwurf ist formell und materiell verfassungsgemél3, wenn im Verwal-
tungsrat eine strukturelle Mehrheit demokratisch legitimierter Vertreter vorgeschrie-
ben wird.

Die Einfuhrung einer Stammkapitaloption ist dem Anstalts- und Sparkassenrecht
nicht wesensfremd, sondern bekannt. Die Stammkapitalbildung ist bei Anstalten des
offentlichen Rechts die Regel, nicht die Ausnahme. Die meisten offentlich-
rechtlichen Anstalten haben Stammkapital oder Grundkapital, z.B. Landes-
bausparkassen, Forderbanken, Landesbanken sowie Anstalten im Versorgungs- und
Infrastruktursektor. Die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Bildung von Stamm-
kapital steht aul3er Frage. Davon zu unterscheiden ist die 6ffentlich-rechtliche Aufga-
be und Zweckbindung. Diese besteht fort und bleibt von einer Stammbkapitalbildung
vollig unbertihrt. Auch das ist Standard des Anstaltsrechts.

Es verstieBe nicht gegen das verfassungsrechtliche Willkiirverbot gemiaB3 Art. 3
Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG, eine Ubertragung von Stammkapital auBerhalb
Schleswig-Holsteins allein ,,vergleichbaren Tragern* mit Sitz in Hamburg zu ermog-
lichen. Denn es besteht seit vielen Jahren eine besondere, enge wirtschaftliche und
politische Verflechtung sowohl zwischen den beiden Bundesldndern, die zugleich
Ausdruck eines gemeinsamen Wirtschaftsraumes von Hamburg und Schleswig-
Holstein ist, als auch zwischen den Sparkassen der beiden Bundesldnder, insbesonde-
re durch die Uberlappung von Geschiftsgebieten sowie durch wechselseitige Beteili-
gungen (z.B. der HASPA Finanzholding und freien Sparkassen, der gemeinsamen
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Beteiligung an dem Dienstleister NRS Norddeutsche Retail-Service AG etc.). Diese
besondere, wechselseitige Verflechtung zwischen Schleswig-Holstein und Hamburg
ist ein hinreichender sachlicher Grund dafir, die Beteiligungsoption an Sparkassen
auf vergleichbare Tréger in Schleswig-Holstein und Hamburg zu konzentrieren.

3. Die sachlich-inhaltliche demokratische Legitimation ist durch die Bindung aller Or-
gane der o6ffentlich-rechtlichen Sparkasse und damit auch der Vertreter in diesen Or-
ganen an die offentliche, gemeinwohlorientierte Aufgabe der Sparkasse in § 2 SpkG
sowie durch die Aufsicht des Innenministeriums gemal3 § 40 SpkG sichergestellt.
Hieran dndert sich durch eine Stammkapitalbeteiligung gemal3 § 4 Abs. 5 EntwSpkG
nichts. Insbesondere unterliegen auch die Vertreter im Verwaltungsrat, die von dem
neben dem Trager am Stammkapital Beteiligten entsandt werden, den gesetzlichen
Bindungen (insbesondere § 9 Abs. 5, § 10 Abs. 4 SpkG).

4. Die personell-demokratische Legitimation wird in dem Gesetzentwurf mehrfach ab-
gesichert: Zum einen liegt das Letztentscheidungsrecht fiir wesentliche Entscheidun-
gen wie die Bestellung und Riicknahme der Bestellung von Vorstandsmitgliedern
sowie die Genehmigung von Richtlinien der Geschaftspolitik von vornherein bei der
Vertretung des Tragers, nicht jedoch beim Verwaltungsrat. Zum anderen empfehlen
wir eine Erganzung von § 7 Abs. 3 SpkG, die verlangt, dass fiir alle Entscheidungen
des Verwaltungsrates stets eine strukturelle Mehrheit der demokratisch-legitimierten
Mitglieder vorliegt. Die bisherige Fassung des Gesetzentwurfes bleibt hinter dieser
Anforderung leicht zuriick, da sie Konstellationen ermoglicht, in denen diese Mehr-
heit nicht gewéhrleistet wire. Allerdings ist insoweit unproblematisch eine Ergén-
zung von § 7 Abs. 3 EntwSpkG méglich, wonach bei der Festlegung der Anzahl der
Mitglieder des Verwaltungsrates und seiner Zusammensetzung die weiteren sach-
kundigen Mitglieder (§ 9 SpkG) und die oder der Vorsitzende die Mehrheit der Mit-
glieder des Verwaltungsrates bilden miissen.
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C. RECHTLICHE STELLUNGNAHME ZU KERNTHEMEN

In einem ersten Schritt priifen wir den Gesetzentwurt aus europarechtlicher Sicht (I.).
Sodann untersuchen wir, ob die erwogenen Anderungen des SpkG SH verfassungs-
gemal} waren (IL.).

L EUROPARECHTLICHE BEWERTUNG

Der Gesetzentwurf ermoglicht gem. § 4 Abs. 5, 6 EntwSpkG die Bildung von
Stammbkapitalanteilen an o6ffentlich-rechtlichen Sparkassen in Schleswig-Holstein
durch und Ubertragung an

» andere Offentlich-rechtliche Sparkassen,

» deren Trdager im Sinne des § 1 Abs. 1 Sparkassengesetz 1.d.F: vom 11.09.2008
(GVBI 2008, 372; ,,SpkG*); also an die Gemeinden, Amter, Kreise oder Zweck-
verbédnde, die bereits Trager offentlich-rechtlicher Sparkassen sind (andere Kom-
munen, die nicht bereits Trager einer Sparkasse sind, gehoren damit nicht zu dem
Kreis der Berechtigten), sowie an

= vergleichbare Trager. Diese werden nidher in § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG definiert
als

o juristische Personen ohne private Eigentiimer, Mitglieder oder vergleichbar
Berechtigte, die

o an einer Sparkasse im Sinne des § 40 Abs. 1 Kreditwesengesetz mehrheitlich
beteiligt sind,

o unter staatlicher Aufsicht

o auf die Wahrung sparkassentypischer Aufgaben sowie darauf verpflichtet
sind,

o etwaige Ausschiittungen und Liquidationserldse gemeinniitzigen oder mildta-
tigen Zwecken zuzufiihren.

Die nach dem Gesetzentwurf zulédssigen Beteiligten konnen maximal zu 25,1 % am

Stammbkapital einer Sparkasse beteiligt sein, unabhiangig davon, auf welcher Grund-
lage die Beteiligung erfolgt (durch Einlage oder Ubertragung).
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Der Gesetzentwurf sieht vor, dass die Bildung und Ubertragung von Stammkapi-
tal die offentlich-rechtliche Trigerstellung der bisherigen kommunalen Triiger
unberiihrt 1a6t. Wer gemil3 § 4 Abs. 5, 6 EntwSpkG Stammbkapitalanteile erwirbt,
wird nicht etwa Trager der Sparkasse. Seine Rechtsstellung bleibt nach dem Gesetz-
entwurf hinter der fortbestehenden offentlich-rechtlichen Tragerstellung der Kom-
mune zuriick. Folgerichtig bezeichnet das Gesetz diesen Beteiligten als den , neben
dem Tréager am Stammbkapital Beteiligten™.

Der offentlich-rechtliche Triger bleibt auch nach Bildung oder Ubertragung von
Stammkapital an einen der in § 4 Abs. 5 S. 1 EntwSpkG genannten Beteiligten zu
100 % offentlich-rechtlicher Trager der Sparkasse. Allein seine von der Tragerstel-
lung zu trennende wirtschaftliche Beteiligung am Stammkapital reduziert sich in Ho-
he der Quote des neben dem Trager am Stammkapital Beteiligten. Er bleibt indes —
neben seiner 6ffentlich-rechtlichen Trégerstellung - mindestens zu 74,9% am Stamm-
kapital beteiligt.

Aus Sicht des europiischen Gemeinschaftsrechts ist eine solche Regelung, die die
Bildung und Ubertragung von Stammkapitalanteilen an 6ffentlich-rechtlichen Spar-
kassen auf einen begrenzten Kreis von Beteiligten ermoglicht, zu priifen im Hinblick
auf

* die Kapitalverkehrsfreiheit gemal3 Art. 63 Abs. 1 des Vertrages iiber die Arbeits-
weise der Europaischen Union (,,AEUV®) (dazu unter 1.),

» die Niederlassungsfreiheit gemal3 Art. 49 AEUV (dazu unter 2.) und

» das allgemeine Diskriminierungsverbot gemal3 Art. 18 AEUV (dazu unter 3.).

Die genannten Bestimmungen des AEUV konnten verlangen, dass der Kreis der
moglichen Beteiligten an Stammbkapitalanteilen ausgedehnt wird auf andere Perso-
nen, insbesondere (weitere) juristische Personen des Privatrechts (z.B. private Ban-
ken aus dem In- und Ausland): wenn ndmlich deren Rechte aus Art. 63 Abs. 1, 49

und/oder 18 AEUYV durch die Beschrankung des Beteiligtenkreises verletzt waren.

Zu beachten ist zudem das EU-Beihilferecht (dazu unter 4.).
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1. Kapitalverkehrsfreiheit

Art. 63 Abs. 1 AEUYV bestimmt:

,Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle Be-
schrankungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedsstaaten
sowie zwischen den Mitgliedsstaaten und dritten Landern verbo-
ten.

1.1.  Begriff des Kapitalverkehrs

a) Der Begrift des Kapitalverkehrs wird im AEUV nicht definiert. In der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs (,,EuGH®) ist jedoch anerkannt, dass insoweit
auf die Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfiithrung von
Artikel 67 des EU-Vertrages, die sog. Kapitalverkehrsrichtlinie (ABl. AEUV 1988
L 178, S. 5 ft), zuriickgegriffen werden kann:

,Der EG-Vertrag enthdlt zwar keine Definition der Begriffe des
Kapital- und des Zahlungsverkehrs, doch hat die Richtlinie
88/361/EWG zusammen mit der Nomenklatur in threm Anhang
unstreitig Hinweischarakter fir die Definition des Begriftes des
Kapitalverkehrs (...).

(EuGH, Urt. v. 4.6.2002, Rs. C-367/98, Kommission/Portugal
(,,Goldene AktienI*), Rn. 37, vgl. zuletzt auch EuGH, Urt. v.
23.10.2007, Rs. C-112/05, Kommission/Deutschland (,,VW-
Gesetz“), Rn. 18; Urt. v. 6.12.2007, verb. Rs. C-463/04 u. C-
464/04, Federconsumatori u.a./Comune di Milano, Rn. 20)

Diese Ansicht wird von der Européischen Kommission und der europarechtlichen Li-
teratur geteilt.

Vgl. Mitteilung der Kommission iiber bestimmte rechtliche Aspek-
te von Investitionen innerhalb der EU, ABl. AEUV 1997 C 220,
S. 15 ff,, Ziff 3: , nitzliches Interpretationsinstrument™; Brohmer,
in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV - Das Verfassungsrecht der Euro-
paischen Union. Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 63 EGV Rn. 12;
Kiemel, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), Kommentar zum
Vertrag uiber die Europdische Union und zur Grindung der Euro-
paischen Gemeinschaft, Bd. 1, 6. Aufl. 2003, Art. 63 AEUV Rn. 3:
,Auslegungshilfe”,  Hilfsinstrument zur Erfassung und Klassifi-
zierung des Kapitalverkehrs; Sedlaczek, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/EGV. Vertrag Uber die Europdische Union und Vertrag zur
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Grindung der Europdischen Gemeinschaften, 2003, Art. 63 EGV
Rn. 5.

b) Nach der Rubrik I der Nomenklatur fiir den Kapitalverkehr in Anhang I der Kapital-
verkehrsrichtlinie umfasst der Kapitalverkehr auch Direktinvestitionen. Dazu rech-
net die Nomenklatur u.a.:

1. Grindung und Erweiterung von Zweigniederlassungen oder
neuen Unternehmen, die ausschlieBlich dem Geldgeber geho-
ren, und vollstandige Ubernahme bestehender Unternehmen,

2. Beteiligung an neuen oder bereits bestehenden Unterneh-
men zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter Wirt-
schaftsbeziehungen.*

Der Begrift der Beteiligung wird in der Begriffsbestimmung zu Nr. 1.2 der Nomen-
klatur der Kapitalverkehrsrichtlinie definiert:

,,Bet den unter 1.2 der Nomenklatur genannten Unternehmen, die
als Aktiengesellschaft betrieben werden, ist eine Beteiligung im
Sinne einer Direktinvestition dann vorhanden, wenn das im Besitz
einer natiirlichen Person oder eines anderen Unternehmens oder
sonstigen Inhabers befindliche Aktienpaket entweder nach den be-
stehenden nationalen Rechtsvorschriften fiir Aktiengesellschaften
oder aus anderen Griinden den Aktieninhabern die Mdoglichkeit
gibt, sich tatsichlich an der Verwaltung dieser Gesellschaft
oder an deren Kontrolle zu beteiligen

Hieraus wird vom EuGH der Schluss gezogen, dass es sich bei Direktinvestitionen in
Form der Beteiligung an einem Unternehmen allgemein dann um Kapitalverkehr im
Sinne des Art. 63 Abs. 1 AEUV handelt, wenn aufgrund der Beteiligung die Mog-
lichkeit besteht, an der Verwaltung des betreffenden Unternehmens oder an dessen
Kontrolle teilzuhaben.

Vgl. nur EuGH, Urt. v. 4.6.2002, Rs.-367/98, Kommissi-
on/Portugal (,,Goldene Aktien I), Rn. 38, sowie zuletzt z.B.
EuGH, Urt. v. 23.10.2007, Rs. -112/05, Kommission/Deutschland
(,,VW-Gesetz), Rn. 18; Urt. v. 6.12.2007, verb. Rs. C-463/04 u.
C-464/04, Federconsumatori u.a/Comune di Milano, Rn. 20.

c) Dartiber hinaus erfasst die Kapitalverkehrsfreiheit im Gegensatz zur Niederlassungs-

freitheit anerkanntermal3en aber auch reine Finanzinvestitionen (Portfolioinvestitio-
nen), bei denen es — anders als bei Direktinvestitionen — in erster Linie um eine An-
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lage- oder Investitionsentscheidung geht (z.B. Vergabe von Darlehen, Gewahrung
von Genusskapital, stille Vermogenseinlagen).

Vgl. nur Brohmer, in: Calliess/Ruffert, a.a.O., Art. 63 EGV Rn. 25;
Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der Europaischen
Union, Loseblatt, Stand: 37. Lfg. Nov. 2008, Bd. 1, Art. 63 EGV
Rn. 30.

1.2.  Begriindung oder Ubertragung von Stammkapitalanteilen als Kapitalverkehr
im Sinne des Art. 63 Abs. 1 AEUV

Bei der Begriindung oder Ubertragung von Stammkapitalanteilen an offentlich-
rechtlichen Sparkassen in Schleswig-Holstein, wie sie die erwogene Anderung des
SpkG fiir einen begrenzten Kreis von Beteiligten ermoglichen will, handelt es sich
um Kapitalverkehr in dem vorstehend dargelegten Sinne.

a) Die durch §4 Abs 5, 6 EntwSpkG ermoglichte Beteiligung von bis zu 25 % am
Stammbkapital einer Sparkasse ist aus Sicht des EU-Rechts eine Direktinvestition in
Form der Beteiligung an einem Unternehmen.

Die offentlich-rechtlichen Sparkassen in Schleswig-Holstein sind Unternehmen im
Sinne von Nr. 1.2 der Nomenklatur der Kapitalverkehrsrichtlinie.

Der Unternehmensbegriff wird in der Kapitalsverkehrsrichtlinie
nicht ndher bestimmt. Es ist jedoch anerkannt, dass es sich bei dem
an zahlreichen Stellen des AEUV verwandten Begriff des Unter-
nehmens um einen autonomen Begriff des Gemeinschaftsrechts
handelt. Dieser umfasst jede wirtschaftlich tdtig werdende Einheit,
unabhéngig von ihrer Rechtsform oder Finanzierungsart, ohne dass
diese blo3 Verbraucher oder Arbeitnehmer ist; vgl. nur Koe-
nig/Kihling, in: Streinz, a.a.O., Art. 87 Rn. 48. Die oftentlich-
rechtlichen Sparkassen in Schleswig-Holstein erfiillen zweifelsoh-
ne diese Voraussetzungen. In § 2 Satz 1 SpkG SH werden sie aus-
dricklich als , selbstindige Unternehmen® bezeichnet. Zudem er-
gibt auch ein Blick auf die beihilferechtliche Diskussion um den
Wegfall von Anstaltslast und Gewéhrtragerhaftung, dass Sparkas-
sen als Unternehmen einzustufen sind. Im Rahmen dieser Diskus-
sion wurde nicht in Frage gestellt, dass es sich bei den Sparkassen
um Unternehmen im Sinne des (damaligen) EG-Vertrages handel-
te; vgl. dazu nur Oebbecke, VerwArch 93 (2002), S. 278 ff. Es
sind keine Griinde ersichtlich, warum der Unternehmensbegriff im
Rahmen des Art. 63 Abs. 1 AEUV enger gefasst sein sollte als im
beihilferechtlichen Zusammenhang. Dem entspricht im Ubrigen
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auch, dass die Europdische Kommission im sog. ,,Sparkassenstreit™
mit der Bundesregierung den Bezeichnungsschutz gemil3 § 40
KWG am Malstab der Kapitalverkehrsfreiheit geméfl Art. 63
Abs. 1 AEUV geprift hat; vgl. Bankwesen: Kommission fordert
Deutschland auf, seine Regeln fiir die Nutzung des Namens Spar-
kasse zu dndern, Presseerklarung IP/06/870 v. 28.6.2006, sowie
Einigung im , Sparkassenstreit”, Presseerkldrung IP/06/1692 v.
6.12.2006.

Den am Stammkapital Beteiligten wiirde durch § 7 EntwSpkG auch eine Teilhabe an
der Verwaltung der Sparkasse ermoglicht, da mindestens ein Vertreter der neben dem
Trager am Stammbkapital Beteiligten dem Verwaltungsrat angehodren wiirde. Die Tat-
sache, dass der Einfluss dieses Vertreters im Verwaltungsrat begrenzt sein konnte,
zum einen aufgrund der Beschrankung der Stammbkapitalbeteiligung auf maximal
25,1 %, zum anderen aufgrund der Begrenzung auf maximal 3 Vertreter, steht der
EU-rechtlichen Qualifizierung einer Teilhabe an der Verwaltung des Unternehmens
nicht entgegen. Fur die EU-rechtlich erforderliche Annahme einer Mitverwaltung
reicht eine Minderheitsrolle aus.

Eine Beteiligung am Stammkapital gem. § 4 Abs 5, 6 EntwSpkG wire damit Kapi-
talverkehr Art. 63 Abs. 1 AEUV — und zwar in Form einer Direktinvestition durch
Beteiligung an einem Unternehmen.

Auch der Erwerb einer atypischen stillen Beteiligung nach dem alternativen
(Arbeits-)Entwurf des SGVSH wiire unzweifelhaft Kapitalverkehr Art. 63
Abs. 1 AEUV. Dieser Entwurf ermoglicht einem begrenzten Beteiligtenkreis die Be-
grindung einer (atypisch) stillen Gesellschaft, verbunden mit bis zu drei Sitzen im
Verwaltungsrat (Schleswig-Holsteinischer Landtag, Umdruck 17/760, Anlage 2, § 4
Abs. 4,5, § 7 Abs. 3). Auch das wire aus EU-rechtlicher Sicht eine Direktinvestition
in Form der Beteiligung an einem Unternehmen. Die im SGVSH-Entwurf vorgese-
hene Beteiligung im Verwaltungsrat ist dem Gesetzentwurf nachgebildet und ermog-
licht die selbe, aus EU-rechtlicher Sicht ausreichende Mitverwaltung.

Offnung fiir den privaten Sektor?

Der Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit wére jedoch nur dann eroftnet,
wenn die Moglichkeit der Beteiligung an dem Stammkapital der Sparkassen nicht auf
den offentlichen Sektor beschriankt wire, sondern auch Privaten eingeraumt wirde;
jedenfalls lage keine Beeintrdchtigung des freien Kapitalverkehrs vor, wenn die
Ubertragung von Stammbkapitalanteilen nur innerhalb des 6ffentlichen Sektors mog-
lich wire.
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Vgl. zu dieser allein rechtsdogmatischen, aber praktisch nicht rele-
vanten Frage Geerlings, NordOR 2004, S. 181 (187).

Das ergibt sich aus dem sog. Prinzip der Neutralitit des AEUV gemil3 Art. 345
AEUV.

a) Neutralitiitsgebot des Art. 345 AEUV

Art. 345 AEUYV lautet:

,,Die Vertrige lassen die Eigentumsordnung in den verschiedenen
Mitgliedstaaten unbertihrt.

aa)  Historischer Hintergrund

Die Vorschrift verdankt ihre Entstehung der Sorge insbesondere Deutschlands vor
weit reichenden Anderungen der Wirtschaftsordnung in den Mitgliedstaaten infolge
von Sozialisierungsmafnahmen auf Veranlassung der Gemeinschaftsorgane.

Vgl. dazu sowie zum Folgenden Ruffert, in: Henneke (Hrsg.),
Kommunale Perspektiven im zusammenwachsenden Europa, 2002,
S. 10 (12 f)); siehe ferner z.B. auch Kingreen, in: Calliess/Ruffert,
a.a.0., Art. 295 EGV Rn. 2 m.w.Nachw., der darauf hinweist, dass
die Eigentumsverhaltnisse an den Unternehmen in der Nachkriegs-
und Grindungsphase sehr unterschiedlich ausgestaltet waren:
Wiéhrend der Grad der Verstaatlichung in den Benelux-Staaten und
in Deutschland eher gering war, hatten Frankreich und Italien nach
dem Zweiten Weltkrieg umfassende Sozialisierungen unternom-
men, die einen zentralen Bestandteil der wirtschaftlichen Sanie-
rungsmal3inahmen in den beiden Landern nach dem Krieg bildeten.

Entsprechend bestimmte schon Art. 83 des Montanunion-Vertrags (,,EGKSV*®) von
1951:

,Die Einrichtung der Gemeinschaft beriihrt in keiner Weise die
Ordnung des Eigentums an den Unternehmen, fir welche die Be-
stimmungen dieses Vertrages gelten.*

Hieran ankniipfend formulierte eine Vorlauferfassung von Art. 345 AEUV:

,Dieser Vertrag lasst die in der Gemeinschaft bestehende Eigen-
tumsordnung an den Produktionsmitteln unberihrt .
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Dem Begriff der Produktionsmittel kommt indes fur das Verstindnis des
Art. 345 AEUV heute keine Bedeutung (mehr) zu.

Vgl. EuGH, Urt. v. 1.6.1999, Rs. C-302/97, Konle/Osterreich,
Rn. 38. In der Entscheidung ging es um Beschridnkungen des Er-
werbs von Grundstiicken in Osterreich.

Fur die letztlich vereinbarte Fassung des Art. 345 AEUYV ist geklart, dass sie sich
nicht etwa allein auf den Zustand bei Abschluss der Romischen Vertrdge, also auf die
Eigentumsordnung im Jahr 1958 bezieht, sondern vielmehr dynamisch den jeweili-
gen Zustand der Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten schuitzt.

Vgl. zu dieser Diskussion nur Ruffert, a.a.0., S. 23 m.w.Nachw.

bb)  Reichweite des Neutralititsgebots

Zur Reichweite des Neutralititsgebots gemal3 Art. 345 AEUV gibt es seit einigen
Jahren eine intensive Diskussion.

Vgl. zu den verschiedenen in Rechtsprechung und Schrifttum ver-
tretenen Ansdtzen nur Kingreen, in: Calliess/Ruffert, a.a.O,,
Art. 295 EGV Rn. 6 ff. m.w.Nachw.

Gesichert ist, dass Art. 345 AEUV jedenfalls die ,,wirtschaftspolitisch motivierte Ei-
gentumszuordnung in private oder offentliche Tragerschaft“ der ausschlieBlichen
Entscheidung der einzelnen Mitgliedstaaten vorbehélt.

So die Formulierung von Kingreen, in: Calliess/Ruffert, a.a.O.,
Art. 345 AEUV Rn. 10.

(1)  Die Europédische Kommission hat dies bereits in ihrer , Mitteilung tiber bestimmte
rechtliche Aspekte von Investitionen innerhalb der EU* aus dem Jahr 1997 mit den
folgenden Worten klargestellt:

,In diesem Zusammenhang sollte festgehalten werden, dass der
Ubergang eines Unternehmens vom offentlichen zum privaten
Sektor eine politische und wirtschaftliche Entscheidung in aus-
schlieflicher Zustindigkeit der Mitgliedstaaten darstellt. Dies
folgt aus dem Prinzip der Neutralitdt des Vertrags gegeniiber der
Eigentumsordnung, welches in Art. 222 EGV festgehalten ist.
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(Mitteilung uber bestimmte rechtliche Aspekte von Investitionen
innerhalb der EU, ABI. 1997 C 220, S. 15, Ziff. 1 Fn. 1)

Zwar fihrt der EuGH in stindiger Rechtsprechung aus, dass Art. 345 AEUV nicht
bewirke, dass die in den Mitgliedstaaten bestehenden Eigentumsordnungen den
Grundprinzipien des AEUV entzogen seien.

Vgl. zB. EuGH, Urt. v. 6.3.2003, Rs. T-228/99 u. T-233/99,
Westdeutsche Landesbank Girozentrale/Kommission, Rn. 192;
Urt. v. 4.6.2002, Rs. C-367/98, Kommission/Portugal (,,Goldene
Aktien I), Rn. 48; Urt. v. 5.8.2003, Rs. T-116/01 und T-118/01,
P&O European Ferries (Vizcaya)/Kommission, Rn. 151.

Damit stellt der Gerichtshof jedoch vor allem klar, dass Art. 345 AEUV nicht Ein-
griffe in die Grundfreiheiten des AEUV legitimiert. Die Mitgliedstaaten diirfen nicht
einerseits Privatisierungen durchfiihren, sich aber zugleich auf Art. 345 AEUV beru-
fen, um dennoch den zuvor bestehenden staatlichen Einfluss zu erhalten. Mit anderen
Worten: Nicht das ,,Ob*“, durchaus aber das ,,Wie* einer Privatisierung, ihre Modali-
titen, unterliegen der Kontrolle am Mal3stab der Grundfreiheiten.

Vgl. auch Gundel, RdE 2002, S.280 (282); Hailbronner,
NJW 1991, S. 593 (596 ff); WeiB, A6R 128 (2003), S. 91 (93 f).

Das ,,Ob* einer Privatisierung bleibt gemeinschaftsrechtlich eine Entscheidung
der Mitgliedstaaten.

(2) In ihrer Stellungnahme im Vertragsverletzungsverfahren zu § 40 KWG vom 28. Juni
2006 hat die Europédische Kommission diese Bewertung, gerade auch mit Blick auf
die Entscheidung iiber das ,,Ob* einer Privatisierung von Sparkassen, ausdricklich
bekréftigt. Dort hat die Kommission betont,

,.dass gemal3 Artikel 295 EGV [=Vorgdnger von Art. 345 AEUV],
nach dem allein die Mitgliedstaaten fur die Eigentumsordnung zu-
standig sind, Deutschland vollkommen frei iiber die Privatisie-
rung oder Nichtprivatisierung einer Sparkasse entscheiden
kann. Sobald jedoch Deutschland beschlieBt, eine Sparkasse zu
privatisieren (...), missen die Vereinbarungen fur die Privatisie-
rung mit dem EU-Recht tibereinstimmen.*

(Bankwesen: Kommission fordert Deutschland auf, seine Regeln

fir die Nutzung des Namens Sparkasse zu dndern, Presseerkldrung
IP/06/870 v. 28.6.2006, S. 2)
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GleichermaBlen heif3t es in der Einigung zwischen Kommission und Bundesregierung
in dem genannten Vertragsverletzungsverfahren vom 6. Dezember 2006:

,,Das Gemeinschaftsrecht erfordert keine Sparkassenprivatisierung
(...). Es steht im ausschlieBlichen Ermessen der Mitgliedstaaten,
Sparkassen zu privatisieren.“

(Einigung im ,Sparkassenstreit™, Presseerklarung IP/06/ 1692 v.
6.12.2006, S. 1)

Dem entspricht, dass EU-Binnenmarktkommissar McCreevy im Zusammenhang
mit der Novellierung des Hessischen Sparkassengesetzes (,,HSpG*) in 2006/07 der
Hessischen Landesregierung ausdriicklich die EU-rechtliche Unbedenklichkeit der in
§§ 3 Abs. 4, 20a und 20b HSpG 2007 verankerten Stammbkapitaloptionen attestiert
hat. In einem Schreiben vom 7. August 2006 an das Hessische Ministerium fiir Wirt-
schaft, Verkehr und Landesentwicklung bestitigte er unter Hinweis auf (ehemals)
Art. 295 EG, dass gegen die Einfithrung der Moglichkeit, Stammkapital zu schaffen
und Kapitalanteile innerhalb der 6ffentlich-rechtlichen Bankengruppe zu tibertragen,
aus Sicht des europdischen Gemeinschaftsrechts keine Bedenken bestehen:

,,Als ein wesentliches Element dieser Novellierung haben Sie die
Moglichkeit hervorgehoben, Stammkapital zu schaffen und Kapi-
talanteile innerhalb der offentlich-rechtlichen Bankengruppe zu
tibertragen. (...) Aus Sicht des Binnenmarktes bestehen gegen die
oben genannten Kernelemente keine Bedenken. Wie ich Thnen be-
reits bel unserer Zusammenkunft (...) mitgeteilt hatte, erzwingt
der AEUYV keinesfalls eine Privatisierung 6ffentlich-rechtlicher
Bankengruppen, da die Entscheidung hieriiber allein den Mit-
gliedstaaten obliegt (Art. 295).“

(Schreiben des EU-Binnenmarktkommissars McCreevy an den
Hessischen Staatsminister fiir Wirtschaft, Verkehr und Landespla-
nung Riehl v. 7.8.2006)

Ein dhnliches Schreiben tibersandte Binnenmarktkommissar McCreevy dem NRW-
Finanzminister Linssen im Zusammenhang mit der jingsten Novellierung des Spar-
kassengesetzes von Nordrhein-Westfalen (,,SpkG NW*). Dort heil3t es:

,Beim Ubergang eines Unternehmens, einschlieBlich des Uber-
gangs einer Sparkasse oder ihrer Teile, vom 6ffentlichen in den
privaten Sektor handelt es sich um eine politische und wirt-
schaftliche Entscheidung in der ausschliefllichen Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten.
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(Schreiben des EU-Binnenmarktkommissars McCreevy an den Fi-

nanzminister des Landes Nordrhein-Westfalen Linssen v.
6.9.2007)

Auch im vorliegenden Verfahren hat die Europiische Kommission im Einklang
mit ihren bisherigen Stellungnahmen das Prinzip der Neutralitiit des Vertrages be-
ziiglich des Eigentumssystems und die Wabhlfreiheit der Mitgliedstaaten zwischen
dem offentlichen und privaten Sektor ausdriicklich hervorgehoben:

,Die Zuordnung einer Rechtseinheit zum offentlichen oder
privaten Sektor ist eine wirtschaftspolitische Wahlmoglichkeit,
die als solche in den exklusiven Zustindigkeitsbereich der Mit-
gliedsstaaten fillt, was auf dem Prinzip der Neutralitdt des Vertra-
ges beziiglich des Eigentumssystems beruht, wie es in Art. 345 des
Vertrages zur Funktionsweise der Europdischen Union geregelt
ist.“

(Schreiben EU-Kommission, Generaldirektion Binnenmarkt, an
Innen- und Rechtsausschuss des Schleswig-Holsteinischen Land-
tages vom 16.04.2010, Schleswig-Holsteinischer Landtag, Um-
druck 17/692)

3) Von der europarechtlichen Literatur wird die Ansicht der Europédischen Kommissi-
on zum Neutralitatsgebot des Art. 345 AEUV ganz tiberwiegend geteilt.

Vgl. z.B. Bohmann, Privatisierungsdruck des Europarechts, 2001,
S. 97; Henneke, in: Geis (Hrsg.), Staat, Kirche, Verwaltung. Fest-
schrift fir Hartmut Maurer zum 70. Geburtstag, 2001, S. 1137
(1140 £)); Hailbronner, a.a.O., S. 597; Hochbaum, in: von der Gro-
eben/Thiesing/Ehlermann (Hrsg.), Kommentar zum AEUV, Bd. 5,
5. Aufl. 1997, Art. 222 Rn. 5; Koenig/Kiihling, in: Streinz, a.a.O.,
Art. 345 AEUV Rn. 13; Montag/Leibenath, EWS 2003, S. 402
(403); Ruge, EuZW 2002, S. 421 (423); Schmidhuber/Hitzler, Z6-
gU 1990, S.397 (399), Schweitzer, in: Grabitz/Hilf, a.a.O.,
Art. 345 AEUV Rn. 2; Weillige, EuZW 2003, S. 427 (430); WeiB,
a.a.0., S. 93 f; speziell mit Blick auf die offentlich-rechtlichen
Kreditinstitute in Deutschland auch Geerlings, a.a.0., S. 186 f.

Art. 345 AEUV ist dabei nicht etwa auf einen funktionellen und individuellen Unter-
nehmensbegriff beschrinkt, also nur auf einzelne Kreditinstitute anwendbar. Viel-
mehr bezieht er sich —wie auch der Begriff , Figentumsordnung® zeigt —auf den
betreffenden offentlichen Sektor als solchen, vorliegend also auf das offentlich-
rechtliche Sparkassenwesen. So sprechen etwa die Generalanwilte beim EuGH im
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Zusammenhang mit Art. 345 AEUV immer wieder von der Offnung ganzer Markt-
sektoren:

,,Entscheidet ein Staat sich dafiir, einen bestimmten Marktsektor zu
offnen, so muss er in einer Weise tétig werden, die mit dieser Ent-
scheidung vereinbar ist. (...) Er /d.i. der AEUV] gibt ihnen [d.s. die
Mitgliedstaaten] jedoch kein Recht dazu, den Zugang von Markt-
teilnehmern zu bestimmten Wirtschaftssektoren selektiv zu be-
schranken, sobald diese Sektoren privatisiert sind.*

(Generalanwiltin Maduro, Schlussantrag v. 6.4.2006, verb. Rs. C-
282/04 u. C-283/04, Rn. 28 f))

Ahnliche Formulierungen gebraucht das europarechtliche Schrifttum:

,,Die Entscheidung eines Mitgliedstaates, einen bestimmten Tétig-
keitsbereich der offentlichen Verwaltung oder dem privaten Sektor
zuzuordnen, ist daher von der Gemeinschaft als Angelegenheit je-
des Mitgliedstaates zu respektieren.*

(Hailbronner, a.a.0., S. 597.)

Es kann daher nicht zweifelhaft sein, dass Art. 345 AEUV nicht auf einzelne Unter-
nehmen beschréankt ist. Vielmehr erstreckt sich die nach der Vorschrift den Mitglied-
staaten obliegende Eigentums(zu)ordnung generell auf die Zuordnung von Eigentum
an offentlichen Unternehmen — auch dann, wenn (wie hier) eine ganze Branche (der
offentlich-rechtliche Sparkassensektor in Schleswig-Holstein) betroffen ist.

(4)  Eine andere Beurteilung des Art. 345 AEUV lasst sich auch nicht der Rechtspre-
chung des EuGH in den ,,Golden Shares“-Fillen, zuletzt zum deutschen VW-
Gesetz, entnehmen.

EuGH, Urt. v. 4.6.2002, Rs. C-367/98, Kommission/Portugal
(,,Goldene Aktien I); Urt. v. 4.6.2002, Rs. C-483/99, Kommissi-
on/Frankreich (,,Goldene Aktien II); Urt. v. 4.6.2002, Rs. C-
503/99, Kommission/Belgien (,,Goldene Aktien III*); Urt. wv.
13.5.2003, Rs. C-463/00, Kommission/Spanien (,,Goldene Akti-
enIV), Urt. v. 13.52003, Rs. C-98/01, Kommissi-
on/GroB3britannien (,,Goldene Aktien V*); Urt. v. 2.6.2005, Rs. C-
174/04, Kommission/Italien (,,Goldene Aktien VI¥), Urt. v.
8.9.2006, Rs. C-282/04 u.a., Kommission/Niederlande (,,Goldene
Aktien VII“); EuGH, Urt. v. 23.10.2007, Rs. -112/05, Kommissi-
on/Deutschland (,,VW-Gesetz").
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Denn in den zugrunde liegenden Fillen hatten die betreffenden Mitgliedstaaten sich
bereits zu einem Ubergang von dem o6ffentlichen in den privaten Sektor entschlossen.
Die die Privatisierung begleitenden bzw. ihr nachfolgenden Regelungen schrankten
jedoch den Umfang und/oder die Konditionen der privaten Beteiligungsmoglichkeit
zugunsten des Staates und zu Lasten des privaten Marktes ein (z.B. durch Begren-
zung des Stimmanteils natirlicher oder juristischer Personen auf einen Hochstpro-
zentsatz, einen Genehmigungsvorbehalt bei Uberschreitung einer bestimmten Betei-
ligungsquote oder ein Widerspruchsrecht gegentiber bestimmten Entscheidungen des
Vorstands). Der EuGH stellte also nicht in Frage, dass die Entscheidung tiber das
,,Ob“ einer Privatisierung gemall Art. 345 AEUV den Mitgliedstaaten vorbehalten
bleibt. Vielmehr wies er lediglich die weifergehende Auffassung zuriick, dass aus
Art. 345 AEUYV (auch) die Befugnis der Mitgliedstaaten folge, private Beteiligungs-
moglichkeiten an vormals 6ffentlichen und nunmehr (teil-) privatisierten Unterneh-
men zu beschranken.

So insbesondere Generalanwalt Colomer; vgl. z.B. Schlussantrag
v. 6.4.2006, verb. Rs. C-367/98, 483/99 u. C-503/99, Rn. 40 ff ;
siehe zuletzt auch Schlussantrige v. 13.2.2007, Rs. C-112/05,
Kommission gegen Deutschland (,,VW-Gesetz), Rn. 47 ff. Vgl
Kingreen, in: Calliess/Ruffert, a.a.O., Art. 345 AEUV Rn. 8; siche
zu den unterschiedlichen Auffassungen von EuGH und General-
anwalt Colomer zur Reichweite des Art. 345 AEUV ferner auch
Ruffert, a.a.O., S.20f; Schweitzer, in: Grabitz/Hilf, a.a.O.,
Art. 345 AEUV Rn. 6.

Abgrenzung zwischen 6ffentlichem und privatem Sektor im Sinne des
Art. 345 AEUV

Damit stellt sich die fiir das vorliegende Verfahren zentrale Kernfrage, welche
Kriterien fiir die Abgrenzung zwischen o6ffentlichem und privatem Sektor im
Sinne des Art. 345 AEUYV malfigeblich sind.

Ob ein Beteiligter, z.B. die HASPA Finanzholding, zum o6ffentlichen Sektor gehort
oder nicht, kann erst beantwortet werden, wenn man sich abstrakt iiber die Kriterien
klar geworden ist, die fur den offentlichen Sektor mafB3geblich sind. Es ist nicht mog-
lich, einen Einzelfall zu beantworten, wenn nicht zuvor die Grundsitze und Mal3stabe
fir die Bewertung des Einzelfalles feststehen. Wer den umgekehrten Weg geht und
ohne Kldrung der Kriterien fur den 6ffentlichen Sektor Einzelfalle 16st, stellt die Ver-
héltnisse auf den Kopfund argumentiert ohne die erforderlichen Grundlagen.
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Es muss damit zuerst die Frage danach beantwortet werden, welche Kriterien fiir
den offentlichen Sektor maf3geblich und welche nicht maf3igeblich sind. Hierzu las-
sen sich aus Art. 345 AEUYV, seinem Sinn und Zweck sowie der bisherigen Kommis-
sions- und Rechtsprechungspraxis einige zentrale Grundsatze und Leitlinien festhal-
ten.

In einem zweiten Schritt ist sodann zu priifen, ob der Gesetzentwurf diesen Kriterien
entspricht (unten, unter ¢. aa. und bb.). Ist das der Fall, liegt kein Versto3 gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit vor. Und erst im dritten Schritt stellt sich die Frage, ob ein
bestimmter Einzelfall (zB HASPA Finanzholding) von dem Gesetzentwurf erfasst
wird (unten, unter c. dd).

Zunichst ist also auf die Frage einzugehen, welche Kriterien fur den offentlichen
Sektor maBgeblich und welche nicht mal3geblich sind:

Rechtsform ist nicht entscheidend

Die Rechtsform ist nicht entscheidend fiir die Einordnung als 6ffentlicher oder priva-
ter Akteur im Sinne des Art. 345 AEUV.

Zwar kann aus der offentlich-rechtlichen Rechtsform regelmaBig auf die Zugehorig-
keit zum offentlichen Sektor geschlossen werden. Jedoch ist die offentlich-
rechtliche Rechtsform keineswegs erforderlich, um Teil des 6ffentlichen Sektors
im Sinne des Art. 345 AEUV zu sein.

Vgl. die ghnlich gelagerte Diskussion um die Grundrechtstahigkeit
juristischer Personen nach Art. 19 Abs. 3 des Grundgesetzes
(,GG"). Insoweit hat das Bundesverfassungsgericht (,,BVerfG*)
ausgefithrt, dass die Anwendbarkeit der Grundrechte nicht ,.allein
von der Rechtsform abhiangen [kann], der lediglich eine indizielle
Bedeutung zukommt* (BVerfGE 68, 193 (212)).

So hat die Européische Kommission etwa privatrechtlich organisierte Landesbanken
wie die Westdeutsche Landesbank AG (,,WestLB*) oder die Landesbank Berlin AG
(,,LBB®) in der Vergangenheit stets schon dann als Teil des offentlichen Sektors an-
gesehen, wenn sie in der Hand offentlich-rechtlicher Anteilseigner stehen und eine
offentliche Aufgabe erfiillen.

Im Ubrigen sind privatrechtliche Gesellschaften dann, wenn sie, wie die WestLB AG
(vgl. jetzt § 37 Abs. 1 SpkG NW n.F.) und die LBB AG (vgl. § 3 Abs. 2 des Berliner
Sparkassengesetzes (,,BerlSpkG*)) mit einer 6ffentlichen Aufgabe beliehen sind, als
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Trager mittelbarer Staatsverwaltung auch nach deutschem Verwaltungsorganisations-
recht unstreitig als o6ffentliche Akteure zu qualifizieren.

Vgl. nur Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2008,
§ 23 Rn. 56: , Beliehene oder beliechene Unternehmer sind Privat-
personen (Einzelpersonen oder juristische Personen des Privat-
rechts), denen die Kompetenz zur selbstdndigen hoheitlichen
Wahrnehmung bestimmter Verwaltungsaufgaben im eigenen Na-
men Ubertragen worden ist (..). Sie sind und bleiben —
statusmaBig — Privatrechtssubjekte; sie konnen aber —
funktionell — (...) hoheitlich handeln und sind insoweit in die mit-
telbare Staatsverwaltung einbezogen. Da sie selbstdndig tétig wer-
den und im eigenen Namen handeln, sind sie Verwaltungstrdger,
soweit ihr hoheitlicher Kompetenzbereich reicht.*

Auch dies legt es nahe, dass es auf die Rechtsform nicht maBgeblich ankommen
kann.

(2) Vor diesem Hintergrund hat das LG Berlin in seinem Urteil vom 19. Dezember 2006
in der Kartellsache der LBB gegen den Deutschen Sparkassen- und Giroverband e.V.
(,,DSGV®) zur ,6ffentlich-rechtlichen Eigenschaft” der LBB im Sinne des § 5 Abs. 1
lit. a der Satzung des DSGV ausgefiihrt:

,,JEine offentlich-rechtliche Rechtsform ist nicht gefordert. Zwar
nennt § 5 Abs. 1 lit. a der Satzung als Ausscheidensgrund den Ver-
lust der ,offentlich-rechtlichen Eigenschaft’, gleichwohl sind mit
der WestLB AG und HSH Nordbank AG seit liingerem auch
zwei privatrechtliche Aktiengesellschaften Mitglieder des Be-
klagten, die nach Ansicht des Beklagten ein 6ffentlich-rechtliches
Geprige allein dadurch erhalten, dass erstere ausschlieBlich und
unmittelbar 6ffentlich-rechtliche Anteilseigner und letztere neben
oftentlich-rechtlichen Korperschaften allein die WestLB AG als
privaten Minderheitsaktionar habe, welche aber im Eigentum o6f-
fentlich-rechtlicher Aktionire stehe, wodurch bei beiden eine ge-
meinniitzige Gewinnverwendung garantiert sei, wie sie fiir das
offentlich-rechtliche Sparkassenwesen in Deutschland kenn-
zeichnend sei.”

(LG Berlin, Urt. v. 19.12.2006, Az.: 16 O 14/06 Kart, S. 9)
Der Rechtsstreit betraf die Frage, ob die LBB auch nach ihrer Umwandlung in eine

Aktiengesellschaft noch die Kollektivmarken der Sparkassen-Finanzgruppe fihren
darf. Dies hing davon ab, ob die LBB weiterhin die Mitgliedschaftsvoraussetzung
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beim DSGV erfullt oder ihre Mitgliedschaft gemal3 § 5 Abs. 1 lit. a der Satzung des
DSGYV durch Fortfall der rechtlichen Voraussetzungen fiir die Aufnahme als Mit-
glied, insbesondere den Verlust der , 6ffentlich-rechtlichen Eigenschaft®, erloschen
ist. Auch wenn es damit nicht unmittelbar um die Abgrenzung zwischen 6ffentlichem
und privatem Sektor im Sinne des Art. 345 AEUV ging, kann den Grundsétzen, die
das LG Berlin in seinem Urteil aufgestellt hat, auch firr diese Frage Bedeutung bei-
gemessen werden. Denn sie zeigen, dass auch nationalrechtlich das offentliche
Gepriige nicht von der 6ffentlich-rechtlichen Rechtsform abhiingig ist, sondern
von der offentlichen Aufgabe und gemeinniitzigen Gewinnverwendung.

Eigentiimerstellung der 6ffentlichen Hand ist nicht zwingend erforderlich

Im Einklang mit der bereits erwahnten Kommissionspraxis zu privatrechtlich organi-
sierten Landesbanken kommt der Anteilseignerstruktur eines Rechtstragers zwar
dann eine besondere Bedeutung fir die Abgrenzung zwischen offentlichem und pri-
vatem Sektor im Sinne des Art. 345 AEUV zu, wenn der Rechtstrager ausschlief3lich
in der Hand offentlich-rechtlicher Anteilseigner steht und diese den Rechtstrager so-
mit beherrschen oder kontrollieren konnen.

Dem entspricht etwa, wenn in der europarechtlichen Literatur ausgefiihrt wird, dass
Art. 345 AEUYV die ,grundsitzliche Moglichkeit des Wirtschaftens in kommunaler
Hand* sichere.

So Ruffert, a.a.0., S. 26.

Auch die mangelnde Grundrechtsfahigkeit juristischer Personen des Privatrechts, de-
ren Anteile vollstindig von juristischen Personen des offentlichen Rechts gehalten
werden, kann in diesem Zusammenhang als weiteres Argument angefiihrt werden.

Vgl. dazu BVerfGE 45, 63 (79f), 68, 193 (212 f); Jarass, in:
ders./Pieroth, Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland.
Kommentar, 9. Aufl. 2007, Art. 19 Rn. 18 m.w.Nachw.

Denn sie verdeutlicht, dass die betreffenden Gesellschaften nach deutschem Staats-
und Verwaltungsrecht als Teil der Staatsorganisation (im weiteren Sinne) betrachtet
werden. Art. 345 AEUYV stellt diese Einordnung grundsétzlich nicht in Frage, son-
dern respektiert sie.

Aber auch die Eigentiimerstellung der 6ffentlichen Hand ist, dhnlich wie die 6f-
fentlich-rechtliche Rechtsform, letztlich keine notwendige Voraussetzung fiir die
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Zuordnung zum offentlichen Sektor im Sinne von Art. 345 AEUV. Mit anderen
Worten: Allein der Umstand, dass an einem Rechtstrager keine 6ffentlich-rechtlichen
Anteilseigner beteiligt sind, macht diesen Rechtstrager nicht notwendig zu einem pri-
vaten Akteur im Sinne des Art. 345 AEUV. Das zeigt schon das Beispiel der offent-
lich-rechtlichen Stiftung: Diese hat weder Anteilseigner (wie eine Gesellschaft) noch
einen Trager (wie eine Anstalt des offentlichen Rechts) noch Mitglieder (wie eine
Korperschaft des offentlichen Rechts), sondern allenfalls NutznieBer (Destinatéire),
dennoch ist sie nach deutschem Verwaltungsrecht Verwaltungstrager und damit Teil
der Staatsorganisation.

Vgl. nur Maurer, a.a.0., § 23 Rn. 55.

Auch dies wird durch Art. 345 AEUV nicht in Zweifel gezogen. Das ergibt sich z.B.
aus dem novellierten Hessischen Sparkassengesetz, das nunmehr ausdriicklich offent-
lich-rechtliche Stiftungen als potenzielle Inhaber von Trageranteilen zuldsst (vgl. § 1
Abs. 2 Satz 1, 1. Hs. HSpG 2008). Zweifelsohne gehoren diese zum o6ffentlichen
Sektor.

Die damalige Novelle des Sparkassengesetzes in Hessen hatte, dhnlich wie derzeit
in Schleswig-Holstein, eine rege Diskussion tber die Vereinbarkeit der neuen
Stammbkapitaloptionen mit EU-Recht ausgelost. Auch hier hatte die EU-Kommission
auf die Wahlfreiheit des Mitgliedstaats hingewiesen, sich indes einer detaillierten Vo-
rabbewertung des Gesetzes, die im EU-Verfahrensrecht auch nicht vorgesehen ist,
enthalten. Nach Inkrafttreten der Novelle, die einen begrenzten Beteiligtenkreis vor-
sah, verstummte die EU-rechtliche Diskussion und ist es in der Praxis zu keinen wei-
teren EU-rechtlichen Fragestellungen oder Verfahren gekommen.

Positive Abgrenzungskriterien und Merkmale fiir den 6ffentlichen Sektor

Wenn aber sowohl die oftentlich-rechtliche Rechtsform als auch die Eigentimerstel-
lung der offentlichen Hand keine notwendigen Voraussetzungen fiir die Zugehorig-
keit zum oOffentlichen Sektor gemal3 Art. 345 AEUV sind, so stellt sich umso mehr
die Frage, welche positiven Voraussetzungen erfillt sein miissen (bei Fehlen der 6f-
fentlich-rechtlichen Rechtsform und der Eigentiimerstellung der offentlichen Hand),
um einen Rechtstrager als o6ffentlichen Akteur im Sinne des Art. 345 AEUV einord-
nen zu kénnen.

Hierbei ist zundchst zu prifen, ob Rechtstrager, die weder tber eine oOffentlich-
rechtliche Rechtsform verfiigen bzw. Teil der (mittelbaren) Staatsverwaltung sind
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noch durch die offentliche Hand beherrscht werden, tUberhaupt im Rahmen des
Art. 345 AEUV dem offentlichen Sektor zugeordnet werden kénnen.

Eine Verneinung dieser Frage findet weder in der Kommissions- und Rechtspre-
chungspraxis noch in der europarechtlichen Literatur zu Art. 345 AEUV eine Stiitze.
Auch die Bundesregierung hat bereits im Ratifizierungsverfahren zu den Rémischen
Vertragen deutlich gemacht, dass der offentliche Sektor fur die Zwecke des
Art. 345 AEUV weit zu verstehen ist, indem sie auf die Begriffe der , Gemeinwirt-
schaft“ und des ,,Gemeineigentums® abgestellt hat.

Entwurf eines Gesetzes zu den Vertragen vom 25. Méarz 1957 zur
Grindung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Eu-
ropédischen Atomgemeinschaft, BT-Drs. 2/3440 v. 4.5.1957,
S. 154.

Die oben erwahnten Félle und die Kommissionspraxis zeigen vielmehr, dass abstrakt-
generell fur die Abgrenzung zwischen 6ffentlichem und privatem Sektor im Sinne
des Art. 345 AEUYV jedenfalls drei Kriterien relevant sind (unabhéngig von der 6f-
fentlich-rechtlichen Rechtsform und der Eigentiimerstellung der 6ffentlichen Hand):

* die Erfiillung offentlicher Aufgaben,
» die Gemeinnutzigkeit und
* eine spezifische staatliche Aufsicht.
Im Einzelnen:
(1) Erfiillung offentlicher Aufgaben

Die Erfullung oftentlicher Aufgaben war fiir das LG Berlin in seinem Urteil vom
19. Dezember 2006 entscheidend dafiir, der LBB die ,6ffentlich-rechtliche Eigen-
schaft” im Sinne des § 5 Abs. 1 lit. a der Satzung des DSGV zuzusprechen (s.0.). In
ahnlicher Weise sind fir das BVerfG im Hinblick auf die Frage der Grundrechtsfa-
higkeit juristischer Personen

,mafBBgebend die Art der wahrzunehmenden Aufgaben und die
Funktion, welche die juristische Person jeweils ausibt. Sind diese
Aufgaben und Funktionen solche der offentlichen Verwaltung, so
kann die Organisationsform keinen ausschlaggebenden Unter-
schied begriinden.
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(BVerfGE 68, 193 (212))

Es liegt nahe, dass dem Kriterium der offentlichen Aufgabe auch fiir die Abgrenzung
zwischen oOffentlichem und privatem Sektor im Sinne des Art. 345 AEUV eine we-
sentliche Bedeutung beigemessen werden kann.

Das bestiitigen die Einlassungen der EU-Kommission in dem ,,Sparkassenstreit*
um § 40 KWG. Der Erfiillung der offentlich, sparkassentypischen Aufgabe war hier-
bei von mafB3geblicher Bedeutung (s.0.).

Dabei kommt es nicht darauf an, dass der betreffende Rechtstrager im Sinne des sog.
formalen Staatsaufgabenbegriffs gerade mit einer solchen offentlichen Aufgabe be-
traut ist, deren Wahrnehmung an sich dem Staat zukommt und die dieser dem
Rechtstriager lediglich tbertragen hat. Eine solche Wahrnehmung originér staatlicher
Aufgaben mag zwar eines der Kennzeichen fur die organisationsrechtliche Zuord-
nung zum Staat nach dem deutschen Staatsorganisationsrecht sein.

Indes sind Staat und offentlicher Sektor nicht identisch. Offentlicher Sektor ist mehr
als nur staatlicher Sektor. Er geht dariiber hinaus und kniipft, als ein wesentliches
Element, an der offentlichen (nicht zwingend staatlichen) Aufgabe an.

Die offentliche Aufgabe allein reicht allerdings nicht aus. Es bedarf dariiber hinaus
der Gemeinniitzigkeit, und zwar in doppelter Hinsicht.

2) Negative und positive Gemeinniitzigkeit
Weiterhin ist das Kriterium der Gemeinntitzigkeit wesentlich.

Dieses wird zweifach abgegrenzt: negativ durch das Fehlen (unmittelbarer oder mit-
telbarer) privater Eigentiimer mit Renditeorientierung und positiv durch eine aus-
schlieBliche Gemeinnutzigkeitsverpflichtung und -orientierung.

* Negative Gemeinnutzigkeit: Gemeinniitzige Unternehmen haben in der Regel
keine privaten Eigentiimer, die in Verfolgung eigener Renditeinteressen eine
Ausschiittung, eine Beteiligung am Liquidationserlos oder in sonstiger Weise ei-
ne wirtschaftliche Beteiligung an den Ergebnissen des Unternehmens ver-
langen konnten.

* Positive Gemeinniitzigkeit: An die Stelle einer Verantwortung gegeniiber den Ei-
gentimern und der Erflillung der Renditeerwartung der privaten Eigentiimer tritt
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bei den Unternehmen des offentlichen Sektors die ausschlieBliche Gemeinnttzig-
keitsverpflichtung und -orientierung. Diese ist vor allem dadurch bestimmt, dass
etwaige Ausschiittungen (sofern sie zugelassen sind und, nach Rucklagenbil-
dung, beschlossen werden) sowie der Liquidationserlds nicht fiir private Zwecke
verwendet werden diirfen, sondern nur fiir 6ffentliche, dem gemeinen Nutzen
dienende Zwecke.

Vgl. fur die deutschen Sparkassen Schlierbach/Piittner, Das Spar-
kassenrecht in der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl. 2003,
S. 63, wonach , materiell der Grundgedanke der Gemeinnitzigkeit
wohl am deutlichsten bei der Uberschussregelung in Erscheinung
[tritt].«

Das schlieBBt ein Gewinnstreben nicht aus. Im Gegenteil, wird bei Sparkassen die
Gewinnerzielung zum Teil ausdriicklich verlangt. Sie darf jedoch nicht das einzi-
ge oder hauptsichliche Ziel der Geschéftstatigkeit sein.

Vgl. Schlierbach/Piittner, a.a.0., S. 60 f u. 69 f.

3) Spezifische staatliche Aufsicht, die die 6ffentliche, sparkassentypische Aufgabe
sowie Gemeinniitzigkeit dauerhaft sichert

Die Erfullung offentlicher Aufgaben und die Gemeinniitzigkeit miissen schlieBlich
abgesichert sein durch eine staatliche Aufsicht, die die Dauerhaftigkeit der Auf-
gabenerfiillung und der Gemeinniitzigkeit unabhiingig vom Willen des jeweili-
gen Rechtstriigers gewihrleistet und damit zugleich eine gewisse Riickbindung und
Gewaibhrleistung der offentlichen Aufgabe sowie der Gemeinntitzigkeit an und durch
den Staat sicherstellt und gewahrleistet.

Die Aufsicht muss dariiber hinaus in der Weise spezifiziert sein, dass sie sich von
einer bloBen allgemeinen Wirtschaftsaufsicht (oder z.B. der allgemeinen Aufsicht
tiber privatrechtliche Stiftungen) abhebt, indem der Staat mit ihr ein origindres, ei-
genes Interesse an der Erfiillung der éffentlichen Aufgaben verfolgt, die dem
betreffenden Rechtstrager obliegen. Nur unter diesen Voraussetzungen der Gewéhr-
leistungsverantwortung einer spezifischen staatlichen Aufsicht fir die Erfullung 6f-
fentlicher Aufgaben und den Grundsatz der Gemeinniitzigkeit ist es gerechtfertigt,
die Zuordnung eines Unternehmens zum offentlichen Sektor im Sinne des
Art. 345 AEUV zu bejahen.
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) Anwendung auf den Gesetzentwurf

Nunmehr sind, in einem zweiten Schritt, die fir die Zuordnung zum offentlichen
Sektor maligeblichen Kriterien auf den Gesetzentwurf anzuwenden. Zu prifen ist, ob
nach diesen Kriterien der durch § 4 Abs. 5 begrenzte Kreis der neben dem Trager am
Stammkapital Beteiligten zum o6ffentlichen Sektor gehort.

Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass der Gesetzentwurf den Kreis der Beteiligten in
unterschiedlicher Weise beschreibt: Zum einen durch die konkrete Benennung be-
stimmter juristischer Personen, ndmlich der offentlich-rechtlichen Sparkassen und de-
ren Trager im Sinne von § 1 Abs. 1 SpkG; zum anderen durch die Aufzihlung abs-
trakt-genereller Merkmale, die erfillt sein miissen, um ein sogenannter ,,vergleichba-
rer Trager™ gem. § 4 Abs. 5 Satz 1, 2 EntwSpkG , d.h. ein Tréger zu sein, der den in
Satz 1 genannten Trédgern in bestimmten Punkten vergleichbar ist. Die Prifung der
Zugehorigkeit zum oftentlichen Sektor muss zwischen diesen beiden Gruppen unter-
scheiden:

aa)  Offentlich-rechtliche Sparkassen und deren Triiger gemifl § 4 Abs. 5 S. 1
EntwSpkG als Teil des 6ffentlichen Sektors im Sinne des Art. 345 AEUV

Offentlich-rechtliche Sparkassen sowie deren Triger i.S.v. § 1 Abs. 1 SpkG gehoren
zum Offentlichen Sektor. Denn Tréiger gemdll § 1 Abs. 1 SpkG koénnen nur Gemein-
den, Amter, Kreise und Zweckverbiande sein — und damit ausschlieBlich Rechtssub-
jekte, die als Verwaltungstrager unzweifelhaft dem 6ffentlichen Sektor im Sinne des
Art. 345 AEUV zuzuordnen sind. GleichermaBen sind auch die 6ffentlich-rechtlichen
Sparkassen in Schleswig-Holstein als rechtsfihige Anstalten des offentlichen Rechts
(vgl. § 1 Abs. 1 SpkG ) Teil der (mittelbaren) Staatsverwaltung und daher fiir die
Zwecke des Art. 345 AEUYV als offentliche Akteure anzusehen.

Letzteres wird bestétigt durch die Haltung der EU-Kommission im Rahmen der No-
vellierung des HSpG in 2006/07. Denn auch das HSpG 2007 ermoglichte es den als
Anstalten des offentlichen Rechts organisierten 6ffentlich-rechtlichen Sparkassen in
Hessen, untereinander Stammkapitalanteile zu erwerben (vgl. §§ 3 Abs. 4, 20a, 20b
HSpG 2007). Die EU-Kommission erblickte hierin eine bloBe Mal3nahme der Eigen-
tumsordnung innerhalb des offentlichen Sektors, die wegen des Neutralitdtsgebots
des Art. 345 AEUV nicht an der Kapitalverkehrsfreiheit gemal3 Art. 63 Abs. 1 AEUV
Zu messen war (5.0.).
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bb) ,,Vergleichbare Triger* gemill § 4 Abs. S S. 2 EntwSpkG als Teil des o6ffentli-
chen Sektors i.S.d. Art. 345 AEUV

Neben den offentlich-rechtlichen Sparkassen sowie deren Trégern gehoren auch so-
genannte ,,vergleichbare Trager” zu dem Kreis moglicher Beteiligter an Stammbkapi-

talanteilen. Der Begriff des vergleichbaren Tragers wird in §4 Abs. 5 Satz 2

EntwSpkG legal definiert. Kennzeichend sind fiinf Merkmale, die kumulativ vor-

liegen miissen:

(1)

(i)

(ii1)
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Es muss sich um eine ,juristische Person ohne private Ligentiimer, Mitglie-
der oder vergleichbare Berechtigte* handeln. Durch dieses Kriterium soll of-
fenkundig das Merkmal der negativen Gemeinniitzigkeit verankert werden,
ndmlich das Fehlen privater Eigentiimer und der damit verbundenen Rendite-
interessen an einer Ausschiittung oder an einer Beteiligung am Liquidations-
erlos. Juristischen Personen, die keine privaten Eigentiimer, Mitglieder oder
vergleichbare Berechtigte haben, sind gerade deshalb den ansonsten fiir den
privaten Sektor typischen Forderungen nach Maximierung einer Rendite nicht
ausgesetzt. Denn es gibt keinen Eigentiimer oder sonstigen Berechtigten, der
an den Ergebnissen des Unternehmens wirtschaftlich beteiligt ist, deshalb
Renditeinteressen verfolgt und von dem Unternehmen eine Gewinnmaximie-
rung verlangt. Die erste Anforderung des Gesetzentwurfes erfullt somit eine
der fur den offentlichen Sektor mal3geblichen Kriterien, namlich das der nega-
tiven Gemeinnutzigkeit.

Die juristische Person ohne private Eigentiimer, Mitglieder oder vergleichbare
Berechtigte muss ,.an einer Sparkasse i.5.d. § 40 Abs. 1 KWG mehrheitlich
beteiligt* sein. Diese Anforderung soll den vergleichbaren Trager 1.S.v. § 4
Abs. 5 S. 2 EntwSpkG den zuvor erwidhnten Sparkassentrigern gem. § 1
Abs. 1 SpkG weiter vergleichbar machen. Die vergleichbaren Trager sollen
sozusagen soweit wie moglich die mal3geblichen Merkmale der Errichtungs-
trager gem. § 1 Abs. 1 SpkG teilen. Und hierzu gehort die Voraussetzung,
dass der vergleichbare Tréger, nicht anders als die zuvor erwahnten Gemein-
den, Kreise oder Zweckverbande, an einer Sparkasse gem. § 40 Abs. | KWG
bereits beteiligt ist. Damit riickt diese Anforderung den vergleichbaren Tréager
weiter in den Kreis der Sparkassenfamilie und des offentlichen Sektors.

Der vergleichbare Trager muss ,.auf die Wahrung sparkassentypischer Aufga-
ben verpflichtet sein. Diese Anforderung greift eines der fiir den offentlichen
Sektor wesentlichen Kriterien auf, nimlich die Verpflichtung zur Erfiillung
offentlicher Aufgaben, hier konkret der sparkassentypischen Aufgaben. Die-
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se sind in § 2 SpkG umschrieben; die umfassen die Aufgaben, die angemes-
sene und ausreichende Versorgung aller Bevolkerungskreise und insbesonde-
re der mittelstandischen Wirtschaft mit geld- und kreditwirtschaftlichen Leis-
tungen in der betreffenden Region sicherzustellen.

(iv)  Der vergleichbare Trager muss dazu verpflichtet sein, ,.etwaige Ausschiittun-
gen und Liquidationserlose gemeinniitzigen oder mildtditigen Zwecken zuzu-
fiihren®. Diese Anforderung des Gesetzentwurfes erfullt das Kriterium der
positiven Gemeinniitzigkeit, d.h. die ausschlieB8liche Gemeinniitzigkeitsver-
pflichtung und -orientierung. Sie tritt bei juristischen Personen ohne private
Eigentiimer oder Berechtigte an die Stelle der Renditeorientierung. Die juris-
tische Person darf gerade keinen Renditeforderungen ausgesetzt sein; viel-
mehr muss sie dazu verpflichtet sein, Ausschiittungen und einen Liquidati-
onserlos nur fur offentliche, dem gemeinen Nutzen dienende Zwecke zu ver-
wenden. Auch mit dieser Anforderung erfullt also der Gesetzentwurf ein flir
den offentlichen Sektor wichtiges Kritertum.

v) Der vergleichbare Trager muss ,.unter staatlicher Aufsicht* stehen; sie bezieht
sich auf die Wahrung sparkassentypischer Aufgaben und auf die Verpflich-
tung zur gemeinniitzigen Verwendung von Ausschittungen und Liquidations-
erlosen. Diese Tatbestandsvoraussetzung erfullt das dritte fur die Zugehorig-
keit zum offentlichen Sektor maf3gebliche Kritertum, ndmlich die spezifische
staatliche Aufsicht, die die Dauerhaftigkeit der offentlichen Aufgabenerfiil-
lung und der Gemeinnutzigkeit unabhingig vom Willen des unabhédngigen
Rechtstragers gewdhrleistet und an der der Staat ein originéres, eigenes Inte-
resse hat.

Schwachstellen des Gesetzentwurfes in § 4 Abs. 4 EntwSpkG und Ergiinzungs-
vorschlige zur Verbesserung der Rechtssicherheit

Die zuletztgenannte Tatbestandsvoraussetzung zeigt indes eine Schwachstelle des
Gesetzentwurfes und einen Erginzungsbedarf auf: Es ist zwar moglich, die Worte
,unter staatlicher Aufsicht™ in der vorgenannten Weise zu interpretieren. Der Wort-
laut wurde allerdings auch ein etwas weiteres Verstandnis zulassen, die z.B. auch ei-
ne allgemeine Wirtschafts- oder Stiftungsaufsicht umfassen konnte — die aus Sicht
des EU-Rechts ggf nicht ausreichen wiirde. Insoweit besteht u.E. eine gewisse
Rechtsunsicherheit.

Es wire deshalb nach der gegenwirtigen Gesetzesfassung nicht klar, ob z.B. die Stif-
tung Spar- und Leihkasse zu Bredstedt, die zu 74,9 % an der Spar- und Leihkasse zu
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Bredstedt AG beteiligt ist, ein vergleichbarer Trageri.S.v. § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG
ist. Dieselbe Frage wiirde sich fur die Gemeinniitzige Sparkassenstiftung zu Libeck
stellen, die zu 74 % an der Sparkasse zu Litbeck AG beteiligt ist. In beiden Fillen
konnte es ggf. an der fur den offentlichen Sektor erforderlichen spezifischen, auf die
Wahrung gerade der sparkassentypischen Aufgaben und der Gemeinniitzigkeit ge-
richteten, origindren staatlichen Aufsicht fehlen. Gleichwohl koénnten sie unter den
Wortlaut von § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG fallen. Dann also wire der Kreis der Betei-
ligten ggf. zu weit.

Dieselbe Frage stellt sich, und zwar u.E. mit einem noch gréferen rechtlichen Risiko,
fir andere, in ihrer Struktur nicht abseh- und erkennbare Akteure aus dem gesamten
Bundesgebiet. Denn der Gesetzentwurf eroffnet, in erstaunlichen Gegensatz zu allen
bisherigen SpkG-Novellierungen, die Beteiligungsmoglichkeit bundesweit, fur samt-
liche juristische Personen in allen Bundesldndern und im gesamten Bundesgebiet, die
die Merkmale in § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG erfullen.

Angesichts der immer wieder als eines der Eckpunkte des Sparkassenwesens (zu
Recht) betonten Regionalitét ist diese enorme Ausdehnung des Beteiligtenkreises
nicht nur sparkassenrechtlich und -politisch sehr erstaunlich. Sie fithrt vor allem auch
zu nicht sicher kalkulierbaren rechtlichen Unsicherheiten, da kaum absehbar ist, wel-
che juristischen Personen aus den grof3en und vielfiltigen Bundesldndern, zB. in
Nordrhein-Westfalen, Hessen, Baden-Wiirttemberg, Bayern oder Sachsen, die Vor-
aussetzungen in § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG nach dem Wortlaut erfillen, bei ndherem
Hinsehen es jedoch z.B. an der fiir den offentlichen Sektor erforderlichen spezifi-
schen staatlichen Aufsicht fehlt.

Vor diesem Hintergrund bieten sich drei Ergiinzungen des Gesetzentwurfes in § 4
Abs. 5 S. 2 EntwSpkG an, um die verbleibenden Restunsicherheiten zu beseitigen
und die Rechtssicherheit des Gesetzentwurfes zu erhéhen:

(1) Wir empfehlen (sehr ernsthaft), nur juristische Personen mit Sitz in
Schleswig-Holstein oder Hamburg als vergleichbare Triiger zuzulassen
und auf die bundesweite, rechtlich schwer zu kalkulierende und risiko-
reiche Offnung zu verzichten. Dies wiirde nicht nur im Wesentlichen den
bisherigen SpkG-Novellen entsprechen. Dartiber hinaus waren die konkreten
Auswirkungen des Gesetzes auch wesentlich sicherer zu kalkulieren. Hinrei-
chende Differenzierungsgriinde, neben Schleswig-Holstein nur juristische
Personen mit Sitz in Hamburg herauszugreifen, liegen vor: Die allgemeine
wie auch die spezielle sparkassenbezogene Verflechtung zwischen den Wirt-
schaftsraumen Hamburg und Schleswig-Holstein ist sehr hoch und ein aul3er-
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gewoOhnliches Merkmal, das im Verhéltnis zu den beiden weiteren angrenzen-
den Bundeslandern (Niedersachsen und Mecklenburg-Vorpommern) gerade
nicht besteht. Es besteht deshalb im Falle einer Konzentration der Beteili-
gungsoptionen auf Schleswig-Holstein und Hamburg, wie unten noch ndher
ausgefithrt wird (C.1.3.), auch kein Diskriminierungsrisiko. Im Gegenteil: Die
Konzentration des Beteiligtenkreises auf Schleswig-Holstein und Hamburg
fuhrte zu mehr Rechtssicherheit im Vergleich mit den rechtlichen Risiken
aufgrund der sehr ungewohnlichen und schwer kalkulierbaren Offnung der
schleswig-holsteinischen Sparkassen gegeniiber Gemeinden, Zweckverban-
den, Kreisen und vergleichbaren Trdgern aus sdmtlichen tibrigen 15 Bundes-
landern (zum genauen Wortlaut des Ergédnzungsvorschlags vgl. unten, unter
D.1).

Ein weiteres Sicherungselement, um die Zugehorigkeit zum offentlichen Sek-
tor i.S.v. Art. 345 AEUV zu gewibhrleisten, konnte in der Anforderung beste-
hen, dass die juristische Person nicht nur an einer Sparkasse gem. § 40 Abs. 1
KWG beteiligt wird, sondern zugleich Mitglied eines regionalen Sparkas-
sen- und Giroverbandes ist. Hierdurch wiirde das Erfordernis einer bereits
bestehenden Zugehorigkeit zur Sparkassenfamilie und zum Sparkassensektor
abgesichert. Das Gesetz wiirde sodann in beide Richtungen eine Verankerung
des ,,vergleichbaren Tréigers* im Sparkassensektor fordern: Nach unten durch
das Erfordernis einer Beteiligung an einer Sparkasse sowie nach oben durch
das Erfordernis der Mitgliedschaft in einem regionalen Sparkassen- und Giro-
verband. Die bereits erwdhnte Stiftung Spar- und Leihkasse zu Bredstedt so-
wie Gemeinniitzige Sparkassenstiftung zu Liibeck, deren Einbezug in den
Kreis der vergleichbaren Triger aus EU-rechtlicher Sicht ggf. problematisch
wire, wirde durch diese Anforderung ausgeschlossen. Denn die Stiftungen
sind nicht Mitglied des regionalen Sparkassen- und Giroverbandes (konkreter
Formulierungsvorschlag vergleiche unten, unter D.1).

SchlieBlich sollte sich der Gesetzgeber davor schiitzen, dass sich juristische
Personen, deren Zugehorigkeit zum oOffentlichen Sektor 1.S.v. Art. 345
AEUYV ggf. fraglich ist und die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle
die Anforderungen an einen vergleichbaren Tréager nicht erfillen, sich den
Status eines ,,vergleichbaren Trigers® durch nachtriigliche Anderung
der Rechtslage erschleichen und hierdurch die Rechtssicherheit des Gesetz-
entwurfes gefdhrden. Der Gesetzentwurf hat diesen wichtigen Aspekt einer
Anderung der Rechtslage in einem Punkt bereits gesehen und aufgegriffen,
namlich fir den Fall, dass die Tatbestandsvoraussetzungen fiir den vergleich-
baren Trager anfinglich vorhanden sind, jedoch nachtréglich entfallen. Dann,
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so die Vorgabe in § 4 Abs. 5 S. 3 EntwSpkgG, soll die Berechtigung zum Er-
werb oder Halten von Stammkapitalanteilen erloschen. Es ist aber auch der
umgekehrte Vorgang denkbar. Deshalb sollte z.B. in Art. 2 des Gesetzes fest-
gehalten werden, dass vergleichbare Trager nur solche juristische Personen
sind, die die in § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG aufgefiihrten Anforderungen bei
Inkrafttreten dieses Gesetzes erfiillen (konkreter Formulierungsvorschlag ver-
gleiche unten, unter D.1).

Wir halten fest: Die Definition des vergleichbaren Tréagers in §4 Abs. 5 S. 2
EntwSpkG erfiillt nach unserer Einschétzung die fur die Zugehorigkeit zum offentli-
chen Sektor gem. Art. 345 AEUYV erforderlichen Kriterien. Wir empfehlen allerdings
zur Verbesserung der Rechtssicherheit des Gesetzesentwurfes die Aufnahme von drei
weiteren Anforderungen, namlich (i) das Erfordernis der Zugehorigkeit des ver-
gleichbaren Triagers zum regionalen Sparkassen- und Giroverband, (ii) die Konzent-
ration auf vergleichbare Trager mit Sitz in Schleswig-Holstein und Hamburg sowie
(ii1) die Beschrankung auf vergleichbare Tréger, die die Anforderungen des § 4 Abs.
5 bei Inkrafttreten des Gesetzes erfiillen (und sich nicht erst nachtraglich schaften).

Ist die HASPA Finanzholding Teil des 6ffentlichen Sektors i.S.v. Art. 345
AEUV?

Da in der offentlichen Diskussion tiber die Novellierung des Sparkassengesetzes im-
mer wieder die HASPA Finanzholding als moglicher , vergleichbarer Trager gem.
§ 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG genannt wird, soll auch in dieser Stellungnahme gepriift
werden, ob die HASPA Finanzholding, vor dem Hintergrund der oben entwickelten
Kriterien, dem oftentlichen Sektor gem. Art. 345 AEUV zuzuordnen wire. Wohlge-
merkt: Es handelt sich bei dieser Prufung micht um die Untersuchung der EU-
Konformitat des Gesetzentwurfes. Denn die fiir die EU-Konformitdt des Gesetzent-
wurfes maligebliche Frage ist auf die Prifung beschrankt, ob die allgemeinen gesetz-
lichen Kriterien fiir den vergleichbaren Tréger den Anforderungen an die Zugehorig-
keit zum offentlichen Sektor entsprechen. Die Frage nach der Einordnung der
HASPA Finanzholding ist hingegen eine Frage der Anwendung des Gesetzes im Ein-
zelfall. Sie hat strenggenommen mit der EU-Konformitit des Gesetzentwurfes nichts
Zu tun.

Nach unserer bisherigen Einschitzung und Kenntnis des Sachverhaltes ist die Ham-
burger Sparkasse AG (,,Haspa®) nicht Teil des offentlichen Sektors gem. Art. 345
AEUV. Anders liegt indes die Rechtslage fiir die HASPA Finanzholding. Aufgrund
zahlreicher rechtlicher, zum Teil viele Jahre zurtickliegender historischer Besonder-
heiten erfiillt die HASPA Finanzholding die fir die Zugehorigkeit zum 6ffentlichen
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Sektor mafB3geblichen Kriterien und ist deshalb Teil des offentlichen Sektors gem.
Art. 345 AEUV. Im Einzelnen:

(1)  Die Zuordnung der HASPA Finanzholding zum 6ffentlichen Sektor im Sinne des
Art. 345 AEUYV ergibt sich vor allem aus folgenden Gesichtspunkten:

DAC7213255

HASPA Finanzholding unterliegt 6ffentlicher, sparkassentypischer Aufgabe:
Gegenstand des Unternehmens der HASPA Finanzholding ist nach § 2 Abs. 1
Satz 1 ihrer Satzung insbesondere das Halten und Verwalten einer Beteiligung an
der Haspa. Deren Satzung sieht in § 2 Abs. 2 eine offentliche, gemeinwohlorien-
tierte Aufgabenstellung vor, die derjenigen offentlich-rechtlicher Sparkassen im
Sinne des § 40 Abs. 1 Nr. 1 KWG vergleichbar ist.

Das ist zugleich die materielle Rechtfertigung dafiir, dass die
Haspa gemal3 § 40 Abs. 1 Nr. 3 KWG die Bezeichnung , Sparkas-
se” fuhren darf, vgl. auch die Praambel der Satzung der HASPA
Finanzholding, Abs. 3 Satz 2, wonach die Hamburger Sparkasse
AG ,aufgrund ihrer Satzung (...) die besonderen in § 40 Abs. 1
Nr. 3 des Gesetzes Uber das Kreditwesen genannten Merkmale ei-
ner Sparkasse auf[weist], insbesondere eine am Gemeinwohl orien-
tierte Aufgabenstellung und eine Beschrinkung des wesentlichen
Geschiftstatigkeit auf den Wirtschaftsraum, in dem sie ihren Sitz
hat.“

Diese sparkassentypische Aufgabenstellung ist wiederum in Abs. 2 der Praambel
der Satzung der HASPA Finanzholding ausdricklich verankert — und zwar als ei-
gene Verpflichtung der HASPA Finanzholding. Dieser Verpflichtung unterliegt
die HASPA Finanzholding im Rahmen ihres Unternehmensgegenstandes in glei-
cher Weise, wie bis zur Ausgliederung des Bankbetriebs im Jahr 2003 die vorma-
lige Hamburger Sparkasse.

Die Erfiillung der Sparkassenaufgabe gewdhrleistet die HASPA Finanzholding
durch die Haspa (Abs. 3 der Praambel ihrer Satzung). Mit anderen Worten: Die
offentliche Aufgabe ist eine originidre Aufgabe der HASPA Finanzholding; ihr
obliegen die sparkassentypische Aufgabenstellung und damit die Verfolgung der
offentlichen Aufgabe.

HASPA Finanzholding hat keine privaten Eigentiimer mit Renditeinteressen
und unterliegt einer ausdriicklichen Gemeinniitzigkeitsverpflichtung: Die
HASPA Finanzholding hat keine (privaten oder offentlichen) Eigentiimer, insbe-
sondere keine Eigentiimer mit Renditeinteressen. Sie ,,gehort sich selbst® und un-
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terliegt einer strengen Gemeinnutzigkeitsverpflichtung. Als juristische Person al-
ten hamburgischen Rechts (vgl. § 1 Abs. 1 der Satzung der HASPA Finanzhol-
ding) verfiigt die HASPA Finanzholding weder iiber Eigentiimer noch tber Mit-
glieder oder vergleichbare Berechtigte.

Vgl. zur Kennzeichnung der fritheren Hamburger Sparkasse —
heute firmierend als HASPA Finanzholding — vor Ausgliederung
des Bankbetriebs auf die Haspa als eine , Bank ohne Eigentiimer*
bereits Ahrens, in: Albers u.a. (Hrsg.), Recht und Juristen in Ham-
burg, 1994, S. 1 ff.

Es gibt insbesondere keine privaten Eigentiimer oder sonstigen privaten Tréager an
der HASPA Finanzholding, die in Verfolgung eigener Renditeinteressen eine
Ausschiittung, eine Beteiligung am Liquidationserl¢s oder in sonstiger Weise ei-
ne wirtschaftliche Beteiligung an den Ergebnissen der HASPA Finanzholding
verlangen konnten.

An die Stelle einer Verantwortung gegeniiber einem Eigentimer oder Trager tritt
bei der HASPA die Gemeinniitzigkeitsverpflichtung und -orientierung. Dieses
Merkmal durfte auch dauerhaft sein. Denn fur einen Rechtsformwechsel (z.B. in
eine Aktiengesellschaft), durch den die HASPA Finanzholding ggf. Eigentiimer
(Aktionire) erhielte, fehlt die gesetzliche Grundlage. Insbesondere eroftnet das
Umwandlungsgesetz (,,UmwG*) fir die HASPA Finanzholding keine dahinge-
hende Option. Da der Gesetzentwurf indes fiir den Fall des nachtréglichen Weg-
falls der Voraussetzungen des § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG zugleich die Berechti-
gung einer Stammkapitalbeteiligung entfallen lédsst, ist die (theoretische) Frage
eines Rechtsformwechsels der HASPA Finanzholding nach Umwandlungsgesetz
dartber hinaus praktisch nicht relevant.

Der Bilanzgewinn der HASPA Finanzholding kann nach § 20 Abs. 3 ihrer Sat-
zung nur (unmittelbar) gemeinniitzigen Zwecken zugefithrt oder in die Sicher-
heitsriicklage eingestellt, nicht aber ausgeschuittet werden. Etwas anderes wére
auch schon wegen des Fehlens von Eigentiimern, Mitgliedern und vergleichbaren
Berechtigten, an die eine Ausschuttung erfolgen konnte, praktisch nicht vorstell-
bar. Auch bei Auflosung kommt das verbleibende Vermogen der HASPA Fi-
nanzholding nicht etwa Privaten zu, sondern ist unter besonderer Beriicksichti-
gung der von der Haspa geforderten Einrichtungen gemeinniitzigen oder mildtati-
gen Zwecken zuzuwenden (§ 21 Abs. 4 der Satzung der HASPA Finanzholding).
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HASPA Finanzholding unterliegt hinsichtlich 6ffentlicher Aufgabe und Ge-
meinniitzigkeit spezifischer staatlicher Aufsicht: Die HASPA Finanzholding
untersteht nach § 23 Abs. 1 ihrer Satzung der Rechtsaufsicht des Senats der Frei-
en und Hansestadt Hamburg. Dabei handelt es sich nicht etwa um eine bloB3e all-
gemeine Wirtschaftsaufsicht oder eine der Aufsicht iiber privatrechtliche Stiftun-
gen vergleichbare Aufsicht. Das wird schon daran deutlich, dass die Aufsicht
uiber die HASPA Finanzholding aus der Aufsicht tber die friihere Hamburger
Sparkasse hervorgegangen ist.

Vgl. zu Entstehung und Ausgestaltung der Aufsicht iiber die Ham-
burger Sparkasse Ahrens, a.a.0., S.7 ff.

Der Aufsicht iiber die HASPA Finanzholding kommt funktional somit die Rolle
einer Sparkassenaufsicht zu, wie sie z.B. tber die offentlich-rechtlichen Sparkas-
sen in Schleswig-Holstein besteht (vgl. §§ 38 bis 41 SpkG SH). Bestatigt wird
dies dadurch, dass die Aufsicht fir den Senat der Freien und Hansestadt Hamburg
durch deren Finanzbehorde ausgetbt wird; Aufsichtsbehorde fur Stiftungen ist in
Hamburg hingegen die Justizbehorde.

Dariiber hinaus ist sichergestellt, dass die HASPA Finanzholding sich nicht ein-
seitig ihrer offentlichen Aufgabe und ihren Gemeinniitzigkeit begeben kann.
Denn nach § 23 Abs. 2 der Satzung der HASPA Finanzholding unterliegen Ande-
rungen der fiir die Gemeinwohlaufgabe und Gemeinnutzigkeit zentralen Struktur-
und Aufgabenbestimmungen der Zustimmung des Senats der Freien und Hanse-
stadt Hamburg. Im Einzelnen sind hiervon (nach gegenwértiger Rechtslage) um-
fasst Anderungen der Praambel (offentliche Aufgabe/Sparkassenaufgabe) sowie
von § 1 Abs. 1 und 2 (Namen und Sitz), § 2 (Gegenstand des Unternehmens), § 4
(Organe) und § 21 Abs. 4 (Verwendung des Vermogens bei Auflosung) der Sat-
zung der HASP A Finanzholding.

In dieser spezifischen staatlichen Aufsicht tiber die HASPA Finanzholding zeigt
sich die fiir den offentlichen Sektor gemaf3 Art. 345 AEUV malgebliche Gewéhr-
leistungsverantwortung des Staates fur die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben unter
Wahrung der Gemeinntitzigkeit. Sie verdeutlicht, dass der Staat ein eigenes Inte-
resse an der Erfullung des offentlichen Auftrags durch die HASPA Finanzholding
und ihr Tochterunternehmen, die Haspa, hat. Insoweit besteht ein qualitativer Un-
terschied zwischen der Aufsicht iiber die HASPA Finanzholding und z.B. der
Aufsicht siber privatrechtliche Stiftungen, bei der es nur darum geht, die Uberein-
stimmung des Stiftungshandelns mit dem Stifterwillen sicherzustellen —
unabhéngig davon, worauf Letzterer gerichtet ist.



@ FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

Seite 42|85

Den erheblichen Einfluss des Staates auf die Organisation und den Betrieb der
HASPA Finanzholding bzw. ihrer Rechtsvorgiangerin hat bereits das Reichsge-
richt hervorgehoben. Es stellte ausdriicklich fest, dass bereits nach Hamburger
Gewohnheitsrecht der erhebliche staatliche Einfluss die Eigenschaft einer offent-
lichen Sparkasse, das heif3t nichts anderes als eine zum offentlichen Sektor zuge-
horigen Sparkasse begriindet:

,Die sachlichen Ausfithrungen des Oberlandesgerichts, wonach
der staatliche Einfluss auf die Organisation und den Betrieb der
seit 100 Jahren bestehenden Klédgerin durch das Erfordernis der
Genehmigung bei Satzungsdnderungen und auBergewohnlichen
Kapitalanlagen ein so erheblicher ist, dal nach Hamburger Ge-
wohnheitsrecht die Kléigerin [damals: Hamburger Sparcasse] als
eine offentliche Sparkasse anzusehen ist, stitzen sich im We-
sentlichen auf das in Hamburg geltende 6ffentliche Recht.*

(Reichsgericht, Urt. v. 15.6.1927)

(2) Zusitzlich wird die Zugehorigkeit der HASPA Finanzholding zum o6ffentlichen
Sektor im Sinne des Art. 345 AEUV noch durch folgende, fir sich genommen

zwar nicht entscheidende, gleichwohl aber durchaus aufschlussreiche Gesichtspunk-
te bekriftigt:
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HASPA Finanzholding Teil der Sparkassenorganisation: Die HASPA Finanz-
holding ist Teil der Sparkassenorganisation. Sie ist Mitglied des Hamburgischen
Sparkassen- und Giroverbandes (HSGV), der seinerseits Mitglied des deutschen
Sparkassen- und Giroverbandes ist. Die HASPA Finanzholding ist damit ein inte-
graler Bestandteil der Sparkassenfamilie und Mitglied des Sparkassensektors.
Darin unterscheidet sie sich z.B. von den Eigentimern der freien Sparkassen in
Schleswig-Holstein, die gerade nicht Mitglied des dortigen Sparkassen- und Gi-
roverbands, also des SGVSH, sind (vgl. auch § 35 Abs. 1 Satz 1 SpkG SH, wo-
nach der SGVSH lediglich durch die 6ftfentlichen Sparkassen im Land Schleswig-
Holstein und die Tréager der offentlich-rechtlichen Sparkassen gebildet wird).

HASPA Finanzholding und Haspa werden indes nicht nur rechtlich, sondern auch
praktisch unzweifelhaft als Teil der dem offentlichen Sektor zugehdrigen Spar-
kassenorganisation angesehen. Im Bundesland Hamburg nimmt die Haspa die
Aufgabe der regionalen Sparkasse wahr. HASPA Finanzholding und Haspa neh-
men im HSGV sowie im DSGV teil an der Interessenvertretung und Willensbil-
dung der Sparkassen in Deutschland. Diese sind, auch aus Sicht der EU-
Kommission, Teil des 6ffentlichen Sektors gemal3 Art. 345 AEUV.
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* Bekanntmachungen der HASPA Finanzholding im Amtlichen Anzeiger der
Freien und Hansestadt Hamburg: Bekanntmachungen der HASPA Finanzhol-
ding erfolgen stets in dem Amtlichen Anzeiger der Freien und Hansestadt Ham-
burg (§ 3 der Satzung der HASPA Finanzholding). Auch dies dokumentiert, auf
praktischer Ebene, die Zugehorigkeit der HASPA Finanzholding zum o6ffentli-
chen Sektor. Denn ein Unternehmen des privaten Sektors wiirde beispielsweise
seinen Jahresabschluss, Berichte oder Bekanntmachungen nicht im amtlichen Teil
des Amtlichen Anzeiger der Freien und Hansestadt Hamburg verdftentlichen.
Auch insoweit geht es im Ubrigen nicht darum, ob die HASPA Finanzholding der
staatlichen Binnenorganisation im engeren Sinne zugeordnet werden kann. Der
oftentliche Sektor geht iiber den rein staatlichen Sektor hinaus (s.0.).

3) Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (,BVerwG"“) vom 14. Februar 1984
steht einer Zuordnung der HASPA Finanzholding zum offentlichen Sektor gemaf
Art. 345 AEUV nicht entgegen.

Darin hat das BVerwG zwar ausgefiihrt, dass es sich bei der friheren Hamburger
Sparkasse (heute firmierend als HASPA Finanzholding) — ,,nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts* — nicht um eine 6ffentlich-rechtliche Sparkasse handelt. Den
Status der damaligen Hamburger Sparkasse als dffentliche Sparkasse hat das
BVerwG anerkannt.

Dass die friihere Hamburger Sparkasse keine offentlich-rechtliche Sparkasse war, ist
heute unbestritten. Damit war indes vor allem gesagt, dass die damalige Hamburger
Sparkasse keine offentlich-rechtliche Rechtsform aufwies und deshalb nicht Teil der
vom Landesgesetzgeber Schleswig-Holstein regelbaren staatlichen Binnenorganisati-
on im engeren Sinne war. Wichtig war diese — und nur diese — Frage deshalb, weil
mangels 6ffentlich-rechtlicher Organisationsform dem Landesgesetzgeber Schleswig-
Holstein nicht die fur den konkreten Fall entscheidende Gesetzgebungskompetenz
zur Regelung der Frage von Zweigstellen der damaligen Hamburger Sparkasse in
Schleswig-Holstein zukam.

Diese vom BVerwG seinerzeit entschiedene Frage zur 6ffentlich-rechtlichen Rechts-
form und Gesetzgebungskompetenz des Landes Schleswig-Holstein ist aber von der
hier relevanten Frage danach, was ein Offentlicher Akteur im Sinne des
Art. 345 AEUV ist, streng zu unterscheiden. Die Blickrichtungen dieser beiden Fra-
gen — Gesetzgebungskompetenz einerseits, offentlicher Sektor gemal
Art. 345 AEUV andererseits — sind ganz verschieden; und deshalb gleichermalB3en
auch die MabBstibe, nach denen sie beantwortet werden. Wie bereits mehrfach her-
vorgehoben wurde, reicht der offentliche Sektor gemal3 Art. 345 AEUV weiter als
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der Bereich der staatlichen Binnenorganisation im engeren Sinne. Der offentliche
Sektor gemél3 Art. 345 AEUV umfasst mehr als nur die 6ffentlich-rechtlich organi-
sierten Unternehmen. Das ist auch unstreitig, wie — wie die Beispiele der vom DSGV
gehaltenen LBB AG und der WestLB AG zeigen (s.0.).

Entscheidend ist also nicht die Frage nach der 6ffentlich-rechtlichen Rechts-
form. Entscheidend ist die Frage nach den notwendigen Kriterien fiir den of-
fentlichen Sektor. Die offentlich-rechtliche Rechtsform gehort indes gerade
nicht zu diesen notwendigen Kriterien.

Es kann nicht deutlich genug hervorgehoben werden, dass es dem BVerwG in seinem
Urteil allein um die Reichweite der Gesetzgebungsbefugnis der Lander im Verhéltnis
zum Bund ging. Das Urteil betraf einen Sachverhalt und eine Fragestellung, die mit
der Abgrenzung zwischen oOffentlichem und privatem Sektor im Sinne des
Art. 345 AEUYV in keinem Zusammenhang stehen und hiervon streng zu unterschei-
den sind. Das BVerwG musste sich in seinem Urteil ausschlielich mit der Frage be-
fassen, ob die Léander aufgrund ihrer ausschlieBlichen Gesetzgebungsrechte im Be-
reich der Organisation der landeseigenen Verwaltung (Organisationshoheit) dazu be-
rechtigt sind, die Rechtsverhéltnisse der freien Sparkassen abweichend von den bun-
desgesetzlichen Vorgaben des KWG zu regeln. Konkret ging es darum, ob das Land
Schleswig-Holstein die Errichtung von Zweigstellen der damaligen Hamburger Spar-
kasse in Schleswig-Holstein aufgrund seiner Organisationshoheit abweichend von
§ 24 Abs. 1 Nr. 7KWG a F. einem Genehmigungsvorbehalt unterwerfen durfte.

Zu Recht verneinte das BVerwG dies, weil die damalige Hamburger Sparkasse als
zwar Offentliche, aber nicht offentlich-rechtliche Sparkasse nicht dem Bereich der
staatlichen Binnenorganisation im engeren Sinne —weder des Landes Schleswig-
Holstein noch der Freien und Hansestadt Hamburg — zugehorig war. Wie der Statuts
der damaligen Hamburger Sparkasse im Ubrigen zu kennzeichnen sei, lieB das
BVerwG dagegen ausdriicklich offen.

Vgl. BVerwGE 69, 11 (22).

Auch zu der Frage, was offentlicher Sektor gemal3 Art. 345 AEUYV ist und wie dieser
von dem privaten Sektor abzugrenzen ist, sagte das BVerwG nichts. Das leuchtet
auch ein. Denn diese — ganz andere — Frage war fur die Falllosung iiberhaupt nicht
relevant.

Damit bleibt es dabei, dass die auf die Frage der Gesetzgebungskompetenz und 6f-
fentlich-rechtlichen Organisationsform beschrankte Entscheidung des BVerwG von
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der Bewertung und Einordnung gemill Art. 345 AEUV streng zu unterscheiden ist
und der oben ausgefiihrten und begriindeten Bewertung der HASPA Finanzholding
als Teil des offentlichen Sektors nicht entgegensteht.

Des Weiteren ergibt sich auch aus der mit Griinden versehenen Stellungnahme
der EU-Kommission vom 4.Juli 2006 im Vertragsverletzungsverfahren
Nr. 2002/4930 um den Bezeichnungsschutz gemill § 40 KWG kein anderes Er-
gebnis.

Soweit darin die freien Sparkassen in Deutschland als , private Institute bezeichnet
werden (S. 8), geschieht dies nicht mit Blick auf die Abgrenzung zwischen &ffentli-
chem und privatem Sektor im Sinne des Art. 345 AEUV, sondern erfolgt vor einem
ginzlich anderen Hintergrund. Vor allem aber bezieht sich die Aussage der Kommis-
sion nicht eigens auf den besonderen Fall der Haspa (und schon gar nicht auf die
HASPA Finanzholding), die im Vergleich zu den anderen freien Sparkassen in
Deutschland zahlreiche Besonderheiten aufweist. Das wird besonders deutlich, wenn
die Kommission im weiteren Verlauf ihrer Stellungnahme von den , freien Sparkas-
sen im Privatbesitz spricht (S. 9). Denn an einem solchen , Privatbesitz* fehlt es im
Fall der HASPA Finanzholding, die zum einen keine Sparkasse ist (sondern Trager
einer Sparkasse), und die zum anderen gerade nicht iiber private Eigentimer verfiigt

(s.0.).

Entsprechendes gilt schlieBlich auch fiir die Ausfiihrungen der Kommission in
ihrer Entscheidung im Beihilfeverfahren zum Mittelstandsfonds Schleswig-
Holstein (N 836/2006) vom 11. Januar 2008, soweit darin die Sparkasse zu Lu-
beck AG und die Sparkasse Mittelholstein AG als ,,gewinnorientierte private Kredit-
institute sowohl im Hinblick auf ihre Struktur als auch ihr Verhalten“ eingestuft wer-
den.

Vgl. Europdische Kommission, Staatliche Beihilfe Nr. N
836/2006 — Deutschland (Bundesland Schleswig-Holstein). Mit-
telstandsfonds Schleswig-Holstein; Garantieregelung,
K(2007)6911 endg. v. 11.1.2008, Rn. 113.

Auch hieraus lasst sich keineswegs der Schluss ziehen, dass die Kommission die
HASPA Finanzholding fiir die Zwecke des Art. 345 AEUV als privaten Akteur an-
sieht. Denn darin hat die Kommission sich lediglich zum Status der Sparkasse zu Lii-
beck AG und der Sparkasse Mittelholstein AG geduBert, deren rechtliche Strukturen
sich indes wesentlich von denen der HASPA Finanzholding unterscheiden. Dartiber
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hinaus ist die Entscheidung nicht zu Art. 345 AEUV, sondern in bethilferechtlichem
Zusammenhang ergangen.

1.4.  Schreiben der EU-Kommission vom 16. April 2010 zum Gesetzentwurf

Das Schreiben der EU-Kommission vom 16. April 2010 bestitigt die vorstehenden
Ausfithrungen. Eine vollstindige Bewertung des Kommissionsschreiben erfordert, es
vollstandig zu lesen. Drei Punkte werden dabei deutlich:

(1)

(i)

(ii1)
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Die Kommission hat in ihrem Schreiben unmissverstandlich klargestellt, dass
sie zur Vereinbarkeit von Gesetzesvorhaben mit EU-Recht keine Stellung
nimmt. Sie bestatigt damit ihre Verhaltensweise in den bisherigen Verfahren
und vergangenen Jahren: Es kann schon aus Verfahrensgriinden keine ,,Unbe-
denklichkeitsbescheinigung* der Kommission zu einem nationalen Gesetzes-
vorhaben geben. Die Kommission hat damit gerade keine Aussage zur EU-
Konformitat des Gesetzentwurfes getroffen.

Die Kommission hat ausdriicklich besttigt, dass es einem Mitgliedstaat frei-
steht, ob er eine Rechtseinheit zum oOffentlichen oder privaten Sektor zuordnet
und wie er die Rechitsbeziehungen innerhalb des oOffentlichen Sektors gestal-
tet. Auch das ist nicht neu. Die Kommission hat diese Entscheidungsfreiheit
der Mitgliedsstaaten bereits mehrfach bestétigt, auch in den Verfahren zur
Stammbkapitalbildung in den Landern Nordrhein-Westfalen und Hessen.

Die Kommission hat ausdriicklich offen gelassen, ob die HASPA Finanzhol-
ding aus ihrer Sicht dem offentlichen oder dem privaten Sektor zuzuordnen
ist. Zum einen fehlten ihr die hierfiir erforderlichen Rechtsgrundlagen (z.B.
zur Historie der HASPA Finanzholding, den fiir die staatliche Aufsicht maf3-
geblichen Rechtsgrundlagen, der Qualifikation als offentliche Sparkasse
durch das Reichsgericht etc.). Zum anderen ist fiir die Beurteilung der EU-
Konformitit, jedenfalls aus dem Blickwinkel der Kapitalverkehrsfreiheit, et-
was anderes maBgeblich: ndmlich zunédchst einmal die Frage danach, welche
allgemeinen Kriterien fiir die Zugehorigkeit zum offentlichen Sektor mafB3geb-
lich sind. Entscheidend sind dabei die materiellen Merkmale des 6ftentlichen
Sektors, nicht jedoch die blo3 formelle (in den Mitgliedsstaaten ohnehin sehr
unterschiedliche ausgestaltete) Rechtsform.

Die in dem Schreiben der Kommission enthaltenen Hinweise zu einer mogli-
chen privatrechtlichen Rechtsform der HASPA Finanzholding kénnen des-
halb ohne Weiteres als richtig unterstellt werden. Sie wiirden damit aber an
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der Einordnung der HASPA Finanzholding in den oftentlichen Sektor uiber-
haupt nichts dndern. Denn von der bloB formellen Rechtsform héngt diese
Frage nicht ab.

Wir halten fest: Auf diese drei Aussagen beschrankt sich der Gehalt des Schreibens
der Kommission vom 16. April 2010. Zweifel an der EU-Konformitit des Gesetzes-
entwurfs ergeben sich aus dem Kommissionsschreiben gerade nicht. Vielmehr wird
die Gestaltungshoheit und das Ermessen des Landesgesetzgebers betont, innerhalb
des offentlichen Sektors Gestaltungsoptionen vorzusehen.

1.5.  (Arbeits-)Entwurf des SGVSH zur Anderung des Sparkassengesetzes vom 10.
Februar 2010

Der Sparkassen- und Giroverband fiir Schleswig-Holstein (SGVSH) hat in seiner
Stellungnahme gegentiber dem Schleswig-Holsteinischen Landtag vom 23. April
2010 ,,durchgreifende europarechtliche Bedenken™ gegentber dem Gesetzentwurf
formuliert (Schleswig-Holsteinischer Landtag, Umdruck 17/760). Er hat behauptet,
dass die HASPA Finanzholding in EU-rechtlich unzulassiger Weise privilegiert und
dadurch private Investoren diskriminiert wiirden. Dieser Wertung liegt die Annahme
zugrunde, die HASPA Finanzholding sei nicht dem o6ffentlichen, sondern dem priva-
ten Sektor zuzuordnen.

In dieselbe Richtung geht die Aussage des SGVSH, dass die HASPA Finanzholding
nach der Stellungnahme der EU-Kommission vom 16. April 2010 nicht zum 6ftentli-
chen Sektor 1.S.v. Art. 345 AEUV gehore. Diese Aussage ist (eindeutig) unzutref-
fend. Wie dargelegt, hat die Kommission hierzu tiberhaupt keine Aussagen getroffen.

Als Alternative zu dem Gesetzentwurf hat der SGVSH einen eigenen Gesetzentwurf
zur Anderung des Sparkassengesetzes, Entwurfsstand vom 10. Februar 2010, der
Stellungnahme beigefligt und hierin statt einer Beteiligung am Stammbkapital die Be-
grindung atypisch stiller Vermogenseinlagen vorgeschlagen.

* Der Alternativentwurf sieht hinsichtlich der Mitverwaltung in gleicher Weise
wie der Gesetzentwurf eine Beteiligung im Verwaltungsrat mit bis zu drei
Vertretern vorsieht.

* Auch der Kreis der moglichen Beteiligten (atypisch stille Gesellschafter) ent-

spricht, abgesehen von der Erweiterung auf den SGVSH und von ihm getra-
gener Gesellschaften, dem Beteiligtenkreis des Gesetzentwurfes: Es konnen
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andere oOffentlich-rechtliche Sparkassen, deren Trager sowie vergleichbare
Tréger atypisch stille Beteiligungen begriinden.

* Die vergleichbaren Triger werden in dem SGVSH-Gesetzentwurf genauso
definiert wie die vergleichbaren Trager in § 4 Abs. 5 S. 2 des Gesetzentwurfes
(juristische Personen ohne private Eigentiimer, die an einer Sparkasse mehr-
heitlich beteiligt sind, unter staatlicher Aufsicht auf die Wahrung sparkassen-
typischer Aufgaben sowie darauf verpflichtet sind, Ausschiittungen und Li-
quidationserlose gemeinnitzigen Zwecken zuzufiithren).

* Der Kreis moglicher Beteiligter ist damit nach dem SGVSH-Entwurf in der-
selben Weise begrenzt wie in dem Gesetzentwurf. Die HASPA Finanzholding
wiurde unzweifelhaft zu dem Kreis der nach dem SGVSH-Entwurf Beteiligten
gehoren.

Damit aber fiihrt der SGVSH-Entwurf zu dem erstaunlichen, sehr widerspriich-
lichen Ergebnis, dass der SGVSH die von ihm fiir EU-rechtswidrig gehaltene
Ausweitung des Beteiligtenkreises auf vergleichbare Triger, unter Einbezug der
HASPA Finanzholding, in seinem eigenen Entwurf selbst und sogar wortgleich
vorschliagt.

Die unterschiedliche Qualitit der Beteiligung, ndmlich die Beteiligung am Stammka-
pital einerseits, die atypisch stille Vermogenseinlage andererseits, fithrt aus Sicht der
Kapitalverkehrsfreiheit zu keiner unterschiedlichen Bewertung. Denn wie oben be-
reits dargelegt (C.1.1.2), steht seit langem fest, dass die Kapitalverkehrsfreiheit auch
Direktinvestitionen in Form von atypisch stillen Gesellschaften, die die Moglichkeit
einer Beteiligung an der Verwaltung der Gesellschaft eroffnen, genauso umfasst wie
sogar reine stille Vermogenseinlagen in der Form von Finanzinvestitionen.

Bliebe der SGVSH konsequent, miisste er entweder in seinem Alternativentwurf die
Beteiligungsoption fiir ,,vergleichbare Trcger* aufheben, womit eine Beteiligungs-
option der HASPA Finanzholding entfiele. Oder er miisste seine Kritik an der EU-
Rechtswidrigkeit des Gesetzesentwurfes aufgeben. Indes die EU-rechtliche Kritik ei-
nerseits aufrechtzuerhalten, sie aber andererseits nicht auf den eigenen Entwurf an-
zuwenden, ist widersprichlich, inkonsequent und belastet die Glaubwiirdigkeit der
vorgetragenen Position.
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1.6. Maogliche Folgen eines unterstellten EuGH-Urteils zur Unvereinbarkeit des Ge-
setzentwurfes mit der Kapitalverkehrsfreiheit

Wird, entgegen den vorstehenden Ausfiihrungen und Ergebnissen unterstellt, dass der
Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften (EuGH) die Europarechtswidrigkeit
des § 4 Abs. 5 SpkG SH feststellt, stellt sich die Frage, ob und in welchem Umfang
dem Land Schleswig-Holstein eine nachtriagliche Korrektur des SpkG moglich ist.

Vielfach wird fiir diesen Fall behauptet, dass sich dann eine vollstindige Privatisie-
rung von Sparkassen nicht mehr aufhalten lasse; der Gesetzentwurf sei daher eine
Hlinfallstor fiir die Privatisierung®. Die Ermoglichung der Beteiligung vergleichba-
rer Tréger in § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG sei nicht mehr riickholbar. Nachfolgend wird
geprift, ob diese These der Nicht-Riickholbarkeit und des rechtlichen Privatisie-
rungsautomatismus zutriftt:

a) Gestaltungsspielraum fiir den Landesgesetzgeber, wie er (unterstellten) EU-
Verstof} beseitigt

Nach einer unterstellten Feststellung der Unvereinbarkeit von § 4 Abs. 5 Satz 2
EntwSpkG mit Gemeinschaftsrecht hétte das Land Schleswig-Holstein die beanstan-
dete Regelung gemeinschaftskonform auszugestalten. Der EuGH kann dem Mit-
gliedsstaat nicht vorschreiben, welche konkreten MaBBnahmen er aufgrund des Urteils
zu ergreifen hat. Eine solche Verpflichtung ist rechtlich nicht méglich.

EuGH, Urt. v. 5.10.2006, Rs. C-105/02, Slg. 2006, S. 9693, Rz.
44; EuGH, Urt. v. 14.04.2005, C-104/02, Slg. 2005, S. 2689, Rz.
49; Ehricke in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 228, Rdn. 1 f; Kar-
penstein/Karpenstein in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen
Union, 38. EL 2009, Art. 228 EGV, Rdn. 4; Krick in: GTE, Art.
171 EGV. Rdn. 1; Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht, 3. Aufl. 2007,
Rdn. 298.

Es ist daher die Entscheidung des Mitgliedsstaats, welcher Gestaltungsmoglichkeiten
er sich zur Ausraumung der festgestellten Vertragsverletzung bedient; er besitzt hin-
sichtlich der konkreten Neugestaltung einen Handlungsspielraum (Ermessen).

Ehricke in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 228, Rn. 2; Pechstein,
EU-/EG-Prozessrecht, 3. Auflage, Rn. 298.

Fur das Land Schleswig Holstein ergaben sich im Wesentlichen zwei Moglichkeiten
zur Neuregelung von § 4 Abs. 5 SpkG, sofern der EuGH die vergleichbaren Trager in
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Satz 2 der Vorschriften als dem privaten Sektor zugehorig bewertete und eine Recht-
fertigung fur die Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit nicht anndhme:

* Der Gesetzgeber konnte, sofern verfassungsrechtlich zuldssig, den Kreis der ver-
gleichbaren Trdger auf jegliche juristische Personen ausdehnen, ohne die Be-
grenzungen in § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG. Diese Regelung wiirde dann jedenfalls
aus EU-rechtlicher Sicht nicht mehr zwischen verschiedenen Beteiligten des pri-
vaten Sektors differenzieren. Ob sie aus verfassungsrechtlicher Sicht tiberhaupt
umsetzbar wire, soll an dieser Stelle offen bleiben (durchaus nicht unproblema-
tisch).

* Der Landesgesetzgeber konnte und durfte aber gerade auch umgekehrt reagieren:
namlich die Beteiligungsmoglichkeit fiir ,,vergleichbare Trciger* komplett aufhe-
ben, also die Worte ,,vergleichbare Triager” in Satz 1 sowie die Sitze 2 und 3 in
§ 4 Abs. 5 streichen. Es blieben dann nur noch die 6ffentlich-rechtlichen Sparkas-
sen als potentiell neben dem Tréger am Stammbkapital Beteiligte iibrig. Nach dem
unterstellten EuGH-Urteil wére auch dies ein unzweifelhaft EU-konformer Zu-
stand, da sich der Beteiligtenkreis dann auch nach Ansicht des EuGH auf den 6f-
fentlichen Sektor beschréinkte, also eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfrei-
heit nicht erfolgte.

Die Entscheidung beziiglich der gemeinschaftskonformen (kapitalverkehrsfreiheits-
konformen) Ausgestaltung der Regelung der § 4 Abs. 5 S.2 SpkG oblédge also allein
dem Land Schleswig-Holstein. Das Land wire gerade nicht rechtlich dazu verpflich-
tet, den Kreis der moglichen Beteiligten von Stammbkapitalanteilen auf samtliche ju-
ristische Personen des Privatrechts zu erweitern — eine EU-konforme Neugestaltung
des SpkG konnte, im Gegenteil, auch eine Einschrinkung von § 4 Abs. 5 EntwSpkG,
z.B. durch die Streichung der ,,vergleichbaren Tréiger*, vorsehen.

Es gibt somit keinen rechtlichen Automatismus zwischen einer unterstellten Fest-
stellung der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit und einer Erweiterung der Stammkapi-
taloption auf samtliche juristische Personen des Privatrechts. Das vielfach bemihte
Bild, der Gesetzentwuf stofle unumkehrbar das Tor zu einer Privatisierung auf,
sofern der EuGH ihn fir EU-rechtswidrig hielte, ist zwar griffig, aber rechtlich
(eindeutig) falsch.

Folgen fiir zwischenzeitliche StammKkapitalbeteiligungen

Naturlich wiirde sich fiir den Fall eines unterstellten EuGH-Urteils, mit dem ein Ver-
stof3 der Beteiligungsoption in § 4 Abs. 5 EntwSpkG gegen die Kapitalsverkehrsfrei-
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heit festgestellt wiirde, die Frage stellen, was mit zwischenzeitlich erfolgten Beteili-
gungen an Stammkapital, und zwar gerade durch solche vergleichbaren Trager, die
nach Ansicht des EuGH dann dem privaten Sektor zuzuordnen wiren, geschehen
miisste. Auch diese Frage ist nicht neu, sondern im Grunde bereits in dem gegenwér-
tigen Gesetzentwurf angelegt und mitgedacht.

§ 4 Abs. 5 S. 3 EntwSpkG sieht vor, dass die Berechtigung zum Erwerb oder Halten
von Stammbkapitalanteilen erlischt, sobald die in Satz 2 fiir die Eigenschaft eines ver-
gleichbaren Tréagers geforderten Voraussetzungen nicht mehr vorliegen. Fir diesen
Fall besteht bereits jetzt das Erfordernis einer vorsorglichen Regelung in dem offent-
lich-rechtlichen Vertrag gem. § 4 Abs. 6. Die Parteien miissen sich bereits angesichts
der Regelung in §4 Abs. 5 S. 3 EntwSpkG in dem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag
dartiber verstandigen, welches rechtliche Schicksal die Beteiligung am Stammbkapital
nimmt, wenn die Voraussetzungen fiir ihre Berechtigung entfallen. Denkbar wire
z.B. ein Transfer der Beteiligung in eine stille Gesellschaft. Im Einzelnen bleibt dies
indes den Vereinbarungen im o6ffentlich-rechtlichen Vertrag tiberlassen.

Dieselbe Frage aber stellt sich, wenn die Berechtigung zum Halten von Stammkapital
nicht wegen Wegfalls der Tatbestandsvoraussetzungen, sondern wegen Wegfalls der
grundséatzlichen Berechtigung des vergleichbaren Trigers entfiele. In beiden Fillen
bedurfte es einer Umwandlung der bisherigen Rechtsposition in eine andere Beteili-
gungsform. Und beide Falle sollten bereits zu Beginn, bei Abschluss des offentlich-
rechtlichen Vertrages gem. § 4 Abs. 6 EntwSpkG bedacht und, jedenfalls in den fir
die Parteien entscheidenden Grundziigen, geregelt werden.

Auf diese Weise wiirde vermieden, dass fiir den hier unterstellten, unwahrscheinli-
chen Fall eines EuGH-Urteils gegen die Gesetzesnovelle ein Ausschluss der ver-
gleichbaren Trager durch den Gesetzgeber und eine Beschrankung der Beteiligungs-
option auf offentlich-rechtliche Sparkassen und deren Tréger aufgrund einer bereits
erfolgten und nicht mehr umwandelbaren Stammbkapitalbeteiligung rein faktisch
scheitern wiirde.

Um die vorstehenden Uberlegungen auch gesetzestechnisch abzusichern, empfehlen
wir, in § 4 Abs. 6 Satz 2 EntwSpkG die Verpflichtung aufzunehmen, in dem 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag auch die Regelung der Folgen eines Erloschens der
Berechtigung als vergleichbarer Triger gem. Abs.S aufzunehmen (konkreter
Formulierungsvorschlag siehe unten, unter D.2).
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Zwischenergebnis

Die im Gesetzentwurf vorgesehene Beschrankung des Kreises der neben dem Tréager
am Stammbkapital Beteiligten verstoft nicht gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, wenn
der Kreis der Beteiligten auf den o6ffentlichen Sektor begrenzt ist. Das ergibt sich aus
dem Prinzip der Neutralitat des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union (,AEUV®) gegeniber der Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten
(Art. 345 AEUV).

Art. 345 AEUV behilt die wirtschaftspolitisch motivierte Eigentumszuordnung in
private oder offentliche Trégerschaft der ausschlieBlichen Entscheidung der einzel-
nen Mitgliedstaaten vor. Das bedeutet: Allein die Mitgliedsstaaten entscheiden tber
das ,,Ob* einer Privatisierung. Nur dann, wenn ein Ubergang vom o6ffentlichen in den
privaten Sektor erfolgt, findet —beschrankt auf das ,,Wie* der Privatisierung — eine
Kontrolle am Maf3stab der Grundfreiheiten des AEUYV statt.

Damit lautet die fur die Prifung der EU-Konformitat des Gesetzesentwurfes primére
Frage: Welche Kriterien sind fiir die Abgrenzung zwischen offentlichem und priva-
tem Sektor im Sinne des Art. 345 AEUV mal3geblich? Erst wenn diese Kriterien fest-
stehen, kann Uberprift werden, ob der Gesetzentwurf sie einhilt. Die Frage, ob ein
bestimmter Einzelfall (zB die HASPA Finanzholding) von dem Gesetzentwurf erfasst
ist, stellt sich erst anschliefend und ist eine Frage der Anwendung des Gesetzes im
Einzelfall. Sie hat strenggenommen mit der EU-Konformitiat des Gesetzentwurfes
nichts zu tun.

Fiur die Abgrenzung zwischen offentlichem und privatem Sektor im Sinne des
Art. 345 AEUV kommt es auf materielle Kriterien an, nicht auf formale MaBstébe,
insbesondere nicht auf die formelle Rechtsform, die in den Mitgliedsstaaten ohnehin
sehr unterschiedlich ausgeprégt ist. Zwar kann aus der offentlich-rechtlichen Rechts-
form regelmaBig auf die Zugehorigkeit zum offentlichen Sektor geschlossen werden.
Jedoch ist die offentlich-rechtliche Rechtsform keineswegs erforderlich, um Teil des
offentlichen Sektors im Sinne des Art. 345 AEUV zu sein. Ebensowenig ist die Ei-
gentimerstellung der offentlichen Hand ein fur den 6ffentlichen Sektor konstitutives
Merkmal im Sinne des Art. 345 AEUV. Mal3geblich ist vielmehr, dass der Rechtstra-
ger

» zur Erfiillung einer offentlichen Aufgabe verpflichtet ist;

* der Gemeinniitzigkeit verpflichtet ist; und zwar in negativer Hinsicht, durch das
Fehlen jeglicher privaten Eigentiimer, die in Verfolgung eigener Renditeinteres-
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sen eine Ausschittung, eine Beteiligung am Liquidationserlos oder in sonstiger
Weise eine wirtschaftliche Beteiligung an den Ergebnissen des Unternehmens
verlangen konnten; wie auch in positiver Hinsicht, indem der Rechtstriager ver-
pflichtet ist, etwaige Ausschiittungen sowie den Liquidationserlos ausschlieBlich
fur offentliche, dem gemeinen Nutzen dienende Zwecke einzusetzen;

* einer spezifischen staatlichen Aufsicht, die tiber eine allgemeine Wirtschaftsauf-
sicht hinausgeht und die die Dauerhaftigkeit der Erfullung der offentlichen Auf-
gabe sowie der Gemeinntitzigkeit unabhingig vom Willen des jeweiligen Rechts-
tragers gewahrleistet.

Offentlich-rechtliche Sparkassen sowie deren Triger i.S.v. § 1 Abs. 1 SpkG gehoren
zum Offentlichen Sektor. Denn Tréager gemdll § 1 Abs. 1 SpkG koénnen nur Gemein-
den, Amter, Kreise und Zweckverbinde sein —und damit ausschlieBlich Rechtssub-
jekte, die als Verwaltungstrager dem offentlichen Sektor im Sinne des
Art. 345 AEUV zuzuordnen sind. GleichermaBen sind auch die 6ffentlich-rechtlichen
Sparkassen in Schleswig-Holstein als rechtsfihige Anstalten des offentlichen Rechts
Teil der (mittelbaren) Staatsverwaltung und daher fiir die Zwecke des
Art. 345 AEUYV als offentliche Akteure anzusehen.

Auch die vergleichbaren Tréager in § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG erfiillen die fiir die Zu-
gehorigkeit zum offentlichen Sektor gem. Art. 345 AEUV erforderlichen Kriterien.
Wir empfehlen allerdings zur Verbesserung der Rechtssicherheit des Gesetzesent-
wurfes die Aufhahme von drei weiteren Anforderungen, namlich (i) das Erfordernis
der Zugehorigkeit des vergleichbaren Trigers zum regionalen Sparkassen- und Giro-
verband, (ii) die Konzentration auf vergleichbare Trager mit Sitz in Schleswig-
Holstein und Hamburg sowie (iii) die Beschrankung auf vergleichbare Trager, die die
Anforderungen des § 4 Abs. 5 bei Inkrafttreten des Gesetzes erfiillen (und sich nicht
erst nachtréglich schaffen).

Die Hamburger Sparkasse AG (,,Haspa®) ist nicht, die HASPA Finanzholding hinge-
gen ist Teil des offentlichen Sektors gemaf3 Art. 345 AEUV:

* Nach ihrer Satzung unterliegt die HASPA Finanzholding derselben sparkassenty-
pischen, gemeinwohlorientierten Aufgabe, die seit ihrer Griindung bis zur Aus-
gliederung des Bankbetriebs auf die heutige Haspa im Jahr 2003 bereits die frithe-
re Hamburger Sparkasse erfiillte und die sie auch heute noch mit der Haspa teilt.

* An der HASPA Finanzholding sind weder private noch offentliche Eigentiimer
beteiligt. Es gibt insbesondere keine Eigentimer mit Renditeinteressen. An die
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Stelle einer privatniitzigen und renditeorientierten Eigentimerstellung tritt die
ausschlieBliche Gemeinniitzigkeitsverpflichtung, der die HASPA Finanzholding
unterliegt. So kann der verbleibende Bilanzgewinn der HASPA Finanzholding
nach § 20 Abs. 3 ihrer (gegenwirtigen) Satzung nur (unmittelbar) gemeinniitzi-
gen Zwecken zugefuhrt oder in die Sicherheitsriicklage eingestellt, nicht aber
ausgeschuttet werden. Gleicherma3en kommt auch bei Auflosung das verblei-
bende Vermogen der HASPA Finanzholding nicht etwa Privaten zu, sondern ist
unter besonderer Berticksichtigung der von der Haspa geforderten Einrichtungen
gemeinniitzigen oder mildtitigen Zwecken zuzuwenden (§ 21 Abs. 4 der Satzung
der HASPA Finanzholding).

Die HASPA Finanzholding untersteht nach § 23 ihrer Satzung einer spezifischen,
gerade auf die Sparkassenaufgaben und Gemeinniitzigkeit bezogenen Aufsicht
der Freien und Hansestadt Hamburg. Anderungen der fiir die Gemeinwohlaufga-
be und Gemeinnutzigkeit der HASPA Finanzholding wesentlichen Struktur- und
Aufgabenbestimmungen bediirfen der Zustimmung des Senats der Freien und
Hansestadt Hamburg.

Gerade im Hinblick auf diesen staatlichen Einflul auf Organisation und Betrieb
hat bereits das Reichsgericht die damalige Hamburger Sparcasse als ,,60ffentliche
Sparkasse* bewertet.

Die Zugehorigkeit der HASPA Finanzholding zum o6ffentlichen Sektor im Sinne
des Art. 345 AEUV wird ferner dadurch belegt, dass die HASPA Finanzholding
ungeachtet der Ausgliederung des Bankbetriebs auf die Haspa im Jahr 2003 —
nicht anders als die frithere Hamburger Sparkasse — Teil der Sparkassenorganisa-
tion ist. Sie ist (ebenso wie die Haspa) Mitglied des Hanseatischen Sparkassen-
und Giroverbandes (,,HSGV®), der seinerseits Mitglied des Deutschen Sparkas-
sen- und Giroverbandes (,DSGV®) ist.

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 14. Februar 1984 steht einer Ein-
ordnung der HASPA Finanzholding als offentlicher Akteur gemaB
Art. 345 AEUV nicht entgegen. Im Gegenteil, hat das BVerwG den Status der
friheren Hamburger Sparkasse (aus der die HASPA Finanzholding hervorgegan-
gen ist) als offentliche Sparkasse darin gerade anerkannt. Im Ubrigen ging es dem
BVerwG in seinem Urteil allein um die Reichweite der Gesetzgebungsbefugnis
der Lander im Verhiltnis zum Bund. Das Urteil betraf somit einen Sachverhalt
und eine Fragestellung, die mit der Abgrenzung zwischen 6ftentlichem und priva-
tem Sektor im Sinne des Art. 345 AEUV in keinem Zusammenhang stehen und
hiervon streng zu unterscheiden sind.
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h) Das Schreiben der EU-Kommission vom 16. April 2010 bestitigt die vorstehenden
Ausfithrungen. Drei Punkte sind wesentlich:

Die Kommission hat in ihrem Schreiben unmissverstandlich klargestellt, dass sie
zur Vereinbarkeit von Gesetzesvorhaben mit LU-Recht keine Stellung nimmt. Sie
bestatigt damit ihre Verhaltensweise in den bisherigen Verfahren und vergange-
nen Jahren: Es kann schon aus Verfahrensgriinden keine ,,Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung™ der Kommission zu einem nationalen Gesetzesvorhaben geben. Die
Kommission hat damit gerade keine Aussage zur EU-Konformitit des Gesetz-
entwurfes getroffen.

Die Kommission hat ausdriicklich bestdtigt, dass es einem Mitgliedstaat freisteht,
ob er eine Rechtseinheit zum Offentlichen oder privaten Sektor zuordnet und wie
er die Rechtsbeziehungen innerhalb des offentlichen Sektors gestaltet. Auch das
ist nicht neu. Die Kommission hat diese Entscheidungsfreiheit der Mitgliedsstaa-
ten bereits mehrfach bestétigt, auch in den Verfahren zur Stammkapitalbildung in
den Landern Nordrhein-Westfalen und Hessen.

Die Kommission hat ausdriicklich offen gelassen, ob die HASPA Finanzholding
aus ihrer Sicht dem offentlichen oder dem privaten Sektor zuzuordnen ist. Zum
einen fehlten ihr die hierfur erforderlichen Rechtsgrundlagen. Zum anderen ist fiir
die Beurteilung der EU-Konformitat, jedenfalls aus dem Blickwinkel der Kapital-
verkehrsfreiheit, etwas anderes mal3geblich: namlich zunichst die Frage danach,
welche allgemeinen Kriterien fur die Zugehorigkeit zum offentlichen Sektor
malgeblich sind. Entscheidend sind dabei die materiellen Merkmale des 6ftentli-
chen Sektors, nicht jedoch die blof3 formelle Rechtsform.

Die in dem Schreiben der Kommission enthaltenen Hinweise zu einer moglichen
privatrechtlichen Rechtsform der HASPA Finanzholding koénnen deshalb ohne
Weiteres als richtig unterstellt werden. Sie wiirden damit aber an der Einordnung
der HASPA Finanzholding in den offentlichen Sektor tberhaupt nichts dndern.
Denn von der bloB formellen Rechtsform hiangt diese Frage nicht ab.

1) Der Sparkassen- und Giroverband fiir Schleswig-Holstein (,,SGVSH®) schlégt in sei-
nem alternativen Gesetzentwurf eine atypisch stille Gesellschaftsstruktur vor, mit bis

zu drei Vertretern im Verwaltungsrat und einer Begrenzung der Beteiligten auf im
Wesentlichen denselben Kreis wie in dem Gesetzentwurf. Das fiihrt zu dem erstaun-
lichen Ergebnis, dass der SGVSH die von ihm im Gesetzentwurf fir EU-rechtswidrig
gehaltene Bestimmung des Beteiligtenkreises, unter Einbezug der HASPA Finanz-
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holding, in seinem eigenen Entwurf selbst und sogar wortgleich vorschlagt und of-
fenbar fiir unbedenkklich hélt.

Bliebe der SGVSH konsequent, miisste er entweder in seinem Alternativentwurf die
Beteiligungsoption fiir ,vergleichbare Triager” aufheben, womit eine Beteiligungsop-
tion der HASPA Finanzholding entfiele. Oder er musste seine Kritik an der EU-
Rechtswidrigkeit des Gesetzesentwurfes aufgeben. Indes die EU-rechtliche Kritik ei-
nerseits aufrechtzuerhalten, sie aber andererseits nicht auf den eigenen Entwurf an-
zuwenden, ist widerspriichlich und inkonsequent.

Der Gesetzentwurf ist kein , Einfallstor zur Privatisierung®. Auch im Falle einer un-
terstellten EuGH-Entscheidung gegen die Beteiligungsméglichkeit ,,vergleichbarer
Trager” konnte der Landesgesetzgeber diese Option auftheben und fiir die Zukuntt die
Stammbkapitalbeteiligung auf o6ffentlich-rechtliche Sparkassen und deren Tréger be-
grenzen. Nach einer unterstellten EuGH-Entscheidung hatte das Land Schleswig
Holstein im Wesentlichen zwei Moglichkeiten zur Neuregelung von §4 Abs. 5
SpkG:

* Der Gesetzgeber konnte den Kreis der vergleichbaren Trdger auf jegliche juristi-
sche Personen ausdehnen, ohne die Begrenzungen in § 4 Abs. 5 S. 2 EntwSpkG.

* Der Landesgesetzgeber konnte aber auch umgekehrt reagieren: namlich die Betei-
ligungsmoglichkeit fiir ,,vergleichbare Trdiger* komplett aufheben, also die Wor-
te ,,vergleichbare Trager” in Satz 1 sowie die Séatze 2 und 3 in § 4 Abs. 5 strei-
chen. Es blieben dann nur noch die offentlich-rechtlichen Sparkassen als poten-
tiell neben dem Trager am Stammbkapital Beteiligte iibrig.

Es gibt somit keinen rechtlichen Automatismus zwischen einer unterstellten Feststel-
lung der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit und einer Erweiterung der Stammkapitalop-
tion auf sdmtliche juristische Personen des Privatrechts. Das vielfach bemiihte Bild,
der Gesetzentwurf stof3e unumkehrbar das Tor zu einer Privatisierung auf, sofern der
EuGH ihn fiir EU-rechtswidrig hielte, ist zwar griffig, aber rechtlich (eindeutig)
falsch.

Wir empfehlen, in § 4 Abs. 6 Satz 2 EntwSpkG die Verpflichtung aufzunehmen, in
dem offentlich-rechtlichen Vertrag auch die Folgen eines Erloschens der Berechti-
gung als vergleichbarer Trager gem. Abs. 5 zu regeln.

Auf diese Weise wiirde § 4 Abs. 5 S. 3 EntwSpkG abgesichert und zugleich vermie-
den, dass fir den unterstellten, unwahrscheinlichen Fall eines EuGH-Urteils gegen
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die Gesetzesnovelle ein Ausschluss der vergleichbaren Tréger durch den Gesetzgeber
und eine Beschrankung der Beteiligungsoption auf o6ffentlich-rechtliche Sparkassen
und deren Tréager aufgrund einer bereits erfolgten und nicht mehr umwandelbaren
Stammbkapitalbeteiligung rein faktisch scheitern wiirde.

Niederlassungsfreiheit

Ob die Kapitalverkehrsfreiheit gemal3 Art. 63 Abs. 1 AEUV und die Niederlassungs-
freiheit gemal3 Art. 49 AEUV nebeneinander Anwendung finden konnen oder es ei-
nen Vorrang der einen vor der anderen Grundfreiheit gibt, wird nicht einheitlich be-
urteilt.

Vgl. zur Diskussion Broéhmer, in: Calliess/Ruffert, a.a.O,
Art. 63 EGV Rn. 16 ff.;; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, a.a.O.,
Art. 63 EGV Rn. 28 ff. Der EuGH geht insoweit nunmehr davon
aus, dass ,,nationale MaBBnahmen tiber den Besitz von Beteiligun-
gen, die es ermoglichen, einen sicheren Einfluss auf die Entschei-
dungen der Beteiligungsgesellschaft auszuiiben und deren Tatig-
keiten zu bestimmen, in den sachlichen Geltungsbereich der Ver-
tragsbestimmungen tber die Niederlassungsfreiheit [fallen] (...).
Sollte die fragliche nationale MafBBnahme zu Beschrankungen des
freien Kapitalverkehrs fihren, wéren derartige Auswirkungen (...)
die unvermeindliche Konsequenz der Beschriankung der Niederlas-
sungsfreiheit und rechtfertigen keine Prifung dieser Maf3nahme im
Hinblick auf Art. 58 bis 58 AEUV (...)* (EuGH, Beschl. wv.
10.5.2007, Rs. C-492/04, Lasertec Gesellschaft fiir Stanzformen
mbH/Finanzamt Emmendingen, Rn. 20 u. 25 m.w.Nachw.); siehe
zur Kritik an dieser Rechtsprechung, die auf eine Verdrangung der
Kapitalverkehrsfreiheit durch die Niederlassungsfreiheit hinaus-
lduft, nur Martini, DOV 2008, S. 314 (317 ).

Die Frage kann vorliegend jedoch dahinstehen. Denn der Vorbehalt des
Art. 345 AEUV gilt ebenso wie fiir die Kapitalverkehrsfreiheit (selbstverstiandlich)
auch fiir die Niederlassungsfreiheit. Da mit dem Gesetzentwurf keine Offnung der
offentlich-rechtlichen Sparkassen in Schleswig-Holstein fiir den privaten Sektor ver-
bunden wire, kann schon aus diesem Grund auch der Schutzbereich des
Art. 49 AEUYV nicht eroftnet bzw. beeintrachtigt sein.

Wir halten fest: Die Niederlassungsfreiheit gemal3 Art. 49 AEUV wire nicht ver-
letzt, weil der Vorbehalt des Art. 345 AEUV auch fur sie gilt. Es kann daher offen
bleiben, ob die Kapitalverkehrsfreiheit gemaB3 Art. 63 AEUV und die Niederlas-
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sungsfreiheit gemal Art. 49 AEUV nebeneinander Anwendung finden kénnen oder
es einen Vorrang der einen vor der anderen Grundfreiheit gibt.

Allgemeines Diskriminierungsverbot

Fraglich konnte sein, ob Art. 345 AEUV auch die Anwendung des allgemeinen Dis-
kriminierungsverbotes des Art. 18 AEUV (ex Art. 6 EGV) ausschliefit. Hierfiir konn-
te sprechen, dass nach Art. 345 AEUV ,die Vertriage™, d.h. die EG-Vertrage in ihrer
Ginze, die Eigentumsordnung der Mitgliedstaaten unberiihrt lassen. Zudem findet
sich Art. 345 AEUV im Siebten Teil des Vertrages tber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union, der nach seiner Uberschrift ,allgemeine und Schlussbestimmungen*
enthalt.

Vgl. Hochbaum, in: von der Groeben/Thiesing/Ehlermann, a.a.0.,
Art. 222 Rn. 5; Koenig/Kuhling, in: Streinz, a.a.O., Art. 345 Rn. 1;
Thode/Peres, BB 1997, S. 1749 (1752).

Allerdings soll Art. 345 AEUV nach der Rechtsprechung des EuGH nicht dazu fiih-
ren, dass die in den Mitgliedstaaten bestehenden Eigentumsordnungen den
,,Grundsatzbestimmungen des AEUV® entzogen sind; insbesondere sollen die Wert-
bewerbsregeln des AEUV als Grundsatzbestimmungen unterschiedslos auf offentli-
che und private Unternehmen anwendbar sein.

Vgl. EuGH, Urt. v. 6.3.2003, verb. Rs. T-228/99 u. T-233/99,
Westdeutsche Landesbank Girozentrale u.a./Kommission, Rn. 192
m.w.Nachw.

Ob der EuGH auch Art. 18 AEUV zu den Grundsatzbestimmungen rechnet, die
durch Art. 345 AEUV nicht suspendiert werden, ist ungeklart.

Vgl. Schweitzer, in: Grabitz/Hilf, a.a.O., Art. 345 AEUV Rn. 4.

Letztlich kann die Frage hier indes dahinstehen. Denn Art. 18 AEUV verbietet schon
ausweislich seines Wortlauts nur Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangeho-

rigkeit. Darin unterscheidet sich die Bestimmung z. B. vom allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG.

Vgl. Epiney, in: Calliess/Ruftert, a.a.0., Art. 18 EGV Rn. 7.

Eine solche Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit ist im vorliegen-
den Fall nicht gegeben. Denn es wird weder direkt noch indirekt an die Staatsangeho-
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rigkeit angekniipft. Vielmehr trifft die erwogene Beschrankung des Kreises mogli-
cher Beteiligter an Stammkapitalanteilen offentlich-rechtlicher Sparkassen in
Schleswig-Holstein in- und auslédndische Personen, die die vorgesehenen Vorausset-
zungen fiir den Erwerb nicht erfiillen, gleichermaf3en.

Daran wiirde eine Konzentration auf vergleichbare Trager mit Sitz in Schleswig-
Holstein, die hier zur Erhohung der Rechtssicherheit vorgeschlagen wird (oben, unter
I[.1.3 c. cc.), nichts dndern. Denn die Einbeziehung juristischer Personen mit Sitz in
Hamburg in den Kreis der moglichen Beteiligten an Stammbkapitalanteilen wiirde ge-
rade nicht auf deren Staatsangehorigkeit beruhen, sondern auf ihrer historisch beding-
ten besonderen wirtschaftlichen Verflechtung mit dem Wirtschaftsraum und dem
Sparkassenwesen in Schleswig-Holstein. Dies gilt insbesondere fiir die HASPA Fi-
nanzholding und driickt sich im Folgenden aus:

» der bereits bestehenden (Minderheits-)Beteiligung der HASP A Finanzholding an
den vier freien Sparkassen in Schleswig-Holstein (Bordesholmer Sparkasse AG,
Spar- und Leihkasse zu Bredstedt AG, Sparkasse zu Libeck AG, Sparkasse Mit-
telholstein AG);

» der wechselseitigen Uberschneidung der Geschéftsgebiete der Haspa in Schles-
wig-Hostein wie auch angrenzender schleswig-hosteinischer Sparkassen in Ham-
burg;

* der gemeinsam von der HASPA Finanzholding (zu 42,5 %) und dem SGVSH (zu
57,5 %) gehaltenen LBS Bausparkasse Schleswig-Holstein-Hamburg AG;

» der gemeinsamen Biindelung sparkassenbezogener Dienstleistungen in den Be-
reichen Kreditservice, Marktservice, Zahlungsverkehr, Finanzen, Controlling etc.
in der NRS Norddeutsche Retail-Service AG (,NRS®), an der die HASPA Fi-
nanzholding und der SGVSH mit 60 % (minus eine Aktie) bzw. 25 % (plus eine
Aktie) beteiligt sind (weiterer Aktionér: der wirtschaftliche Verein Finanzholding
der Sparkasse in Bremen mit 15 %).

Allein diese vorgefundene, besondere Verflechtung wire der Ankntpfungspunkt des
Regelungsvorschlags, nicht aber die Staatsangehorigkeit.

Wir halten fest: Ob sich eine Grenze der Anwendung des Art. 345 AEUV aus dem
allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV ergibt, kann offen bleiben.
Denn Art. 18 AEUV verbietet schon ausweislich seines Wortlauts nur Diskriminie-
rungen aus Grinden der Staatsangehorigkeit. Eine solche wire vorliegend nicht ge-
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geben, wenn, wie hier zur Erhéhung der Rechtssicherheit vorgeschlagen, der Kreis
der moglichen Beteiligten am Stammkapital offentlich-rechtlicher Sparkassen auf
vergleichbare Trager mit Sitz in Schleswig-Holstein und Hamburg konzentriert wiir-
de. Denn in diesem Fall wiirde weder direkt noch indirekt an die Staatsangehorigkeit
angekniipft. Die Einbeziehung von vergleichbaren Tragern mit Sitz in Hamburg be-
ruhte vielmehr ausschlieBlich auf der langjahrigen, historisch bedingten, besonderen
wirtschaftlichen und politischen Verflechtung der Wirtschaftsraume und des Spar-
kassenwesens zwischen Schleswig-Holstein und der Freien und Hansestadt Hamburg.

Beihilferecht

Zu beachten ist ferner das EU-Beihilferecht, insbesondere Art. 107 AEUV. Wie dar-
gelegt, sind nach der Rechtsprechung des EuGH die Wettbewerbsregeln der EG-
Vertriage als Grundsatzbestimmungen unterschiedslos auf 6ffentliche und private Un-
ternehmen anwendbar (s.0.). Insofern konnte der Vorbehalt des Art. 345 AEUV vor-
liegend gegentiber Art. 107 AEUV nicht zum Tragen kommen.

Allerdings handelte es sich dabei weniger um ein Problem des Gesetzentwurfs als
solchem, als vielmehr um eine Frage, wie mit den entsprechenden Regelungen, soll-
ten sie Gesetz werden, in der Praxis umgegangen wiirde. Hier wire z.B. darauf zu
achten, dass Stammkapitalanteile zu einem marktgerechten Preis Gibertragen werden,
um nicht den Beihilfetatbestand des Art. 107 AEUV zu erfiillen.

Dies ist indes keine Frage der EU-Konformitat des Gesetzentwurfes, sondern letztlich
eine allgemeine Frage, die sich bei jeder Beteiligung an einem Unternehmen durch
einen offentlichen Trager stellen wiirde. Der Gesetzentwurf als solcher steht mit den
Forderungen des Beihilferechts im Einklang.

VERFASSUNGSRECHTLICHE BEWERTUNG

Bei der verfassungsrechtlichen Bewertung des Gesetzentwurfs ist zu unterscheiden
zwischen formeller (dazu unter 1.) und materieller VerfassungsmaBigkeit (dazu un-
ter 2.).

Formelle Verfassungsmiilligkeit

Zweifel an der formellen VerfassungsméBigkeit des Gesetzentwurfes bestehen nicht.
Insbesondere steht dem Land Schleswig-Holstein die Gesetzgebungskompetenz zu.
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Denn es handelt sich hierbei nicht um Regelungen, die das Bankwesen oder materiel-
le Gesellschaftsrecht betrifft und damit der konkurrierenden Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes gemal3 Art. 74 Nr. 11 GG (,,Recht der Wirtschaft*) unterfallt.

Von dieser Kompetenz hat der Bund abschlieBend Gebrauch ge-
macht, sodass der Landesgesetzgeber mangels einer Abwei-
chungsgesetzgebung der Lander in den Bereichen des Bankwesens
und materiellen Gesellschaftsrechts (vgl. Art. 72 Abs. 3 Satz 1
GG) nicht mehr zustandig ist.

Vielmehr geht es um Bestimmungen auf dem Gebiet des sog. formellen Sparkas-
senrechts (Sparkassenverfassungsrecht und Sparkassenorganisationsrecht), das der
Organisationsgewalt der Linder untersteht.

Vgl. BVerwGE 75, 292 (299), Maunz, in: ders./ Durig/ Herzog/
Scholz, Grundgesetz. Kommentar, Loseblatt, Stand: 53. Lfg. Okt.
2008, Art. 74 Rn. 146; Mayen, DOV 2001, S. 110 (118).

Diese umfasst auch die Ermoglichung der Bildung und Ubertragung von Stammkapi-
tal an Anstalten des offentlichen Rechts, einschlieBlich 6ftentlich-rechtlicher Spar-
kassen:

,Damit ist auch eine Regelung, die eine Ubertragung von Beteili-
gungen am Stammkapital von Anstalten des offentlichen Rechts
auf andere juristische Personen des privaten oder offentlichen
Rechts vorsieht, als Ausdruck der Organisationsgewalt der Lander
Sache des Landesgesetzgebers. Der Bund, der die Organisations-
gewalt der Lander zu respektieren hat, hat hier keine Gesetzge-
bungskompetenz.“

(Mayen, a.a.0., S. 119)

1.2.  Wir halten fest: Der Gesetzentwurf ist formell verfassungsgemal3 (ein ordnungsge-
méBes Gesetzgebungsverfahren unterstellt). Dem Land Schleswig-Holstein steht fiir
die geplante Novellierung des SpkG die Gesetzgebungskompetenz zu.

2. Materielle Verfassungsmiifligkeit
Im Folgenden priifen wir die erwogenen Stammkapitaloptionen (2.1.), die Vertretung
der neben dem Triager am Stammkapital Beteiligten im Verwaltungsrat (2.2.) sowie

die Bestimmung zu Ausschiittungen auf das Stammkapital (2.3.), jeweils im Hinblick
auf deren materielle VerfassungsmaBigkeit.
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Stammkapitaloptionen
Bildung von StammKkapital

Bedenken gegen die materielle VerfassungsmaBigkeit der Bildung von Stammbkapital
konnten sich allenfalls aus dem ,,Wesen™ der Sparkassen in ihrer Gestalt als Anstal-
ten des offentlichen Rechts, d.h. letztlich aus dem Anstaltsbegriff selbst ergeben. So
ist vereinzelt argumentiert worden, die Bildung von Stammbkapital transformiere die
Sparkassen in ,,Kapitalgesellschaften des 6ffentlichen Rechts.

Vgl. Siekmann, NWVBI. 1993, S. 361 (370).

In der Tat verfigen die Sparkassen traditionell nicht tiber Stammkapital. Indes ist der
Anstaltsbegriff verfassungsrechtlich nicht abschlieBend vorgegeben. Im Gegenteil, er
wird vom (einfachen) Gesetzgeber in einer unterschiedlichen Weise verwendet und
zeichnet sich als Sammelbegriff fiir verschiedene organisationsrechtliche Erschei-
nungen durch eine erhebliche Offenheit und Flexibilitat aus.

Vgl. Miiller, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Bd. 3,
5. Aufl. 2004, § 88 Rn. 6 f.

Die genaue Ausgestaltung der jeweiligen Anstalt obliegt in erster Linie dem 6f-
fentlich-rechtlichen Organisationsgesetzgeber, dem insoweit verfassungsrechtlich
nur wenig konkrete Vorgaben gemacht werden.

Vgl BerlVerfGH, NVwZ 2000, S. 794 (795); Mayen, a.a.O.,
S. 117, Wolfers, NVwZ 2000, S.765; ders./Kaufmann,
DVBI. 2002, S. 507.

Als unverzichtbare Merkmale einer Anstalt des offentlichen Rechts werden lediglich
angesehen: (i) die offentliche Tragerschaft, (i1) die Ausstattung mit eigenen Personal-
und Sachmitteln sowie (ii1) die eigenverantwortliche Wahrnehmung offentlicher
Aufgaben.

Vgl. nur Wolfers/Kaufmann, a.aO., S. 509; Miller, in:
Wolft/Bachof/Stober, a.a.0., § 88 Rn. 1.

Dass Anstalten des offentlichen Rechts, einschlieBlich der Sparkassen, nicht tiber
Stammkapital verfiigen (dirfen), ist dagegen kein konstitutives Element des An-
staltsbegriffs. Vielmehr steht es dem Gesetzgeber grundsiitzlich frei, ob er die
Bildung von Stammkapital erméglichen will.
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Vgl. auch BerlVerfGH, NVwZ 2000, S. 794 (795), wonach sich
selbst die Schaffung einer kapitalmaBigen Beteiligung von Privat-
personen an einer Anstalt des offentlichen Rechts im Rahmen der
Organisationsgewalt des Gesetzgebers bewegt.

bb)  Dieser Befund bestitigt sich durch einen Blick auf die Landesbanken/Girozentralen,
Investitions-/Férderbanken und Landesbausparkassen, die iiblicherweise ebenfalls als
Anstalten des offentlichen Rechts konstituiert sind.

Vgl. nur Becker, Die Vernetzung der Landesbanken. Eine Unter-
suchung tber verfassungsrechtliche Bedingungen und Grenzen der
Kapitalisierung und partiellen Ubernahme von Landesban-
ken/Girozentralen sowie der Einrichtung ldndertbergreifender In-
stitute, 1998, S. 66 ff.

So verfiigen faktisch die meisten Anstalten des 6ffentlichen Rechts iiber Stamm-
kapital: im Bereich der Kreditwirtschaft haben samtliche Landesban-
ken/Girozentralen und tiberwiegend auch die Investitions-/Forderbanken sowie die
Landesbausparkassen Stamm- oder Grundkapital. Wére es verfassungsrechtlich ge-
boten, dass eine Anstalt des offentlichen Rechts kein Stamm- oder Grundkapital hat,
so wiaren samtliche landesrechtliche Rechtsgrundlagen (Staatsvertriage, Gesetze, Sat-
zungen) der Landesbanken/Girozentralen, Forder-/Investitionsbanken sowie Landes-
bausparkassen verfassungswidrig. Dies wird weder in der Rechtsprechung noch in
der Literatur ernsthaft behauptet. Im Gegenteil, wird umgekehrt hervorgehoben, dass
das Fehlen von Stammkapital bei den Sparkassen ausschlieBlich historische Griinde
habe und gerade nicht verfassungsrechtlich gefordert sei.

Becker, a.a.0., S. 151.

cc)  Die Rahmenbedingungen haben sich inzwischen gedndert: Die Sparkassen wurden
als rechtsfahige Anstalten des offentlichen Rechts aus der unmittelbaren Staatsver-
waltung ausgegliedert und damit weitgehend verselbstandigt. Ungeachtet gewisser
gesetzlicher Beschrankungen werden sie inzwischen im Aktivgeschéft umfassend ta-
tig. Es liegt daher nicht fern, wenn der Gesetzgeber den Sparkassen und ihren Tra-
gern zumindest die Moglichkeit eroffnet, Eigenkapital zu bilden.

Hervorzuheben ist, dass der Gesetzentwurf lediglich eine Option begriindet: Es
besteht keine rechtliche Pflicht zur Bildung von Stammbkapital. Sparkassen und deren
Trégern, die an der bisherigen Rechtslage festhalten und kein Stammkapital bilden
wollen, bleibt es unbenommen, so zu verfahren und keine Anderungen vorzunehmen.
Tatsachlich ist die bereits in vier anderen Bundesldndern begriindete Stammkapital-
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option in der Praxis bisher wenig genutzt worden (Bremen, Hessen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz).

Vgl. §§ 3a des Bremischen Sparkassengesetzes (,,BremSpkG™), 3
Abs. 4 HSpG 2007, 1 Abs.4 HSpG2008, 7 Abs. 1
SpkG NW 2008, 3 Abs. 3 des rheinland-pfilzischen Sparkassenge-
setzes (,,rh.-pf. SpkG™).

dd)  Wir halten fest: Die Einfuhrung einer Stammkapitaloption ist dem Anstalts- und
Sparkassenrecht nicht wesensfremd, sondern bekannt. Die Stammkapitalbildung ist
bei Anstalten des offentlichen Rechts die Regel, nicht die Ausnahme. Die meisten 6f-
fentlich-rechtlichen Anstalten haben Stammkapital oder Grundkapital, z.B. Landes-
bausparkassen, Forderbanken, Landesbanken sowie Anstalten im Versorgungs- und
Infrastruktursektor. Die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Bildung von Stamm-
kapital steht aul3er Frage. Davon zu unterscheiden ist die 6ffentlich-rechtliche Aufga-
be und Zweckbindung. Diese besteht fort und bleibt von einer Stammbkapitalbildung
vollig unbertihrt. Auch das ist Standard des Anstaltsrechts.

Die Einfithrung einer Stammkapitaloption in Schleswig-Holstein wére damit verfas-
sungsrechtlich zulassig und aus Sicht des Anstaltsrechts weder etwas Einmaliges
oder Erstmaliges noch dem Anstalts- oder Sparkassenrecht Wesensfremdes.

b) Ubertragung von Stammkapital

aa) Anforderungen aus dem Anstaltsbegriff

(1) Auch die Ubertragbarkeit und Ubertragung von Stammkapital begegnet keinen Be-
denken im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an die Ausgestaltung 6ffentlich-rechtlicher Anstalten.

Der offentlich-rechtliche Organisationsgesetzgeber ist nicht nur frei, eine Anstalt
mit Stammkapital auszustatten oder deren Bildung zu erlauben, sondern kann auch
vorsehen, dass das Stammkapital iibertragen werden kann. Auch dies entspricht
dem Standard z.B. bei den als Anstalten des offentlichen Rechts organisierten Lan-
desbanken. Ferner ist die Moglichkeit zur Ubertragung von Stammkapital (soweit
gebildet) bereits fiir Sparkassen in Hessen, Bremen und Rheinland-Pfalz vorgesehen.

Vgl. §§2 Abs. 6 BremSpkG; 20a HSpG 2007, 17a, 17b

HSpG 2008; 3 Abs. 4 rh.-pf. SpkG.

2
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Dabei ist es weder anstalts- noch verfassungsrechtlich geboten, das Halten von
Stammkapitalanteilen mit der offentlichen-rechtlichen (Anstalts-) Trégerschaft zu
verbinden. Vielmehr steht es dem Organisationsgesetzgeber frei, die Beteiligung am
Stammkapital von der Tragerstellung zu trennen, wie dies in dem Gesetzentwurf vor-
gesehen ist (Trennungsmodell). In dem Trennungsmodell wird der Inhaber von
Stammkapital also gerade nicht zugleich 6ffentlich-rechtlicher Triiger der An-
stalt. Er ist vielmehr im Wesentlichen auf eine wirtschaftliche Beteiligungsposition
beschrankt. Samtliche mit der offentlich-rechtlichen Tragerstellung verbundene Mit-
verwaltungsrechte kommen ausschlieSlich dem kommunalen Triager zu, in keiner
Weise indes den neben dem Triger am Stammkapital Beteiligten. Seine Mitverwal-
tungsrechte sind, insoweit vergleichbar dem Konzept eines atypisch stillen Gesell-
schafters, auf eine zahlenméafig beschrankte Vertretung im Verwaltungsrat begrenzt.

Die Ubertragung von Stammkapital ldsst also nach dem Gesetzentwurf die 6ffentlich-
rechtliche Trégerstellung und die damit einhergehenden Mitverwaltungs- und wirt-
schaftliche Beteiligungsrechte vollkommen unberiihrt. Die Gemeinden oder Zweck-
verbiande als Triger der Sparkasse blieben auch bei Ubertragung bis zu 25,1 %
Stammbkapitalanteilen zu 100 % offentlich-rechtlicher Tréager der Sparkasse.

Die rechtliche Zuléssigkeit der Trennung von offentlich-rechtlicher Trégerschaft ei-
nerseits und der wirtschaftlichen Stellung eines Stammkapitalinhabers andererseits ist
in der anstaltsrechtlichen Literatur anerkannt:

,Vorstellbar und zuldssig wére auch eine Regelung, die die Stel-
lung des Anteilseigners im Wesentlichen auf die bloBe vermo-
gensméBige Beteiligung, d.h. auf Gewinnbezugsrechte und gewis-
se Informationsrechte beschrinkt. Es gibt keine &ffentlich-
rechtliche Vorschrift, die dazu zwingt, dass der Kapitaltriiger
einer Anstalt zugleich die Funktionen eines Anstalts- oder Ge-
wiihrtriigers iibernimmt. Die terminologische Ahnlichkeit (an-
staltsrechtlicher) Beteiligungsrechte am Stammbkapital von Anstal-
ten des offentlichen Rechts mit entsprechenden gesellschaftsrecht-
lichen Erscheinungsformen darf nicht dariiber hinwegtduschen,
dass beide Rechtsinstitute voneinander zu trennen sind. Im An-
staltsrecht gilt der Grundsatz der Mal3gabe des jeweiligen Anstalts-
statuts. Mit anderen Worten: Die Einflussnahmemoglichkeiten des
privaten Kapitaltragers an der Anstalt bestehen nur nach Maligabe
derjenigen Einflussnahmemoglichkeiten, die das Organisationssta-
tut der Anstalt hierfur vorsieht.

Wiirde eine Ubertragbarkeit so ausgestaltet, dass der private Kapi-
taltrager nicht die Stellung des Gewahrtragers hat, d.h. weder die

DAC7213255



@ FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

Seite 66|85

haftungsrechtliche Position im Rahmen der Anstaltslast und Ge-
wahrtragerhaftung noch die mit der Gewéhrtragerstellung ansons-
ten verbundenen Einflussnahmemoglichkeiten in den Organen der
Anstalt, so wére dies auch mit den verfassungsrechtlichen Vorga-
ben sehr wohl vereinbart. In Ermangelung privater Mitentschei-
dungsrechte wiirde der staatliche Einfluss auf die Aufgabenerfiil-
lung der Anstalt nicht beschrankt.*

(Mayen, a.a.0., S. 117 f)

Auch Mischformen sind grundsétzlich moglich. So kann etwa die kapitalmaBige Be-
teiligung mit gewissen Einflussnahmemoglichkeiten (z.B. im Verwaltungsrat) ver-
bunden werden. Es ist dies allein eine Frage der jeweiligen Ausgestaltung des An-
staltsrechts durch den offentlich-rechtlichen Organisationsgeber im Einzelfall.

bb)  Vereinbarkeit mit dem Willkiirverbot

Soweit, wie oben zur Erhohung der Rechtssicherheit vorgeschlagen, der Kreis der
Beteiligten auf vergleichbare Rechtstrager mit Sitz in Schleswig-Holstein oder Ham-
burg konzentriert wiirde, wére die Vereinbarkeit mit dem verfassungsrechtlichen
Willkarverbot gemél3 Art. 3 Abs. 1 1.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG zu priifen. Dieses ver-
langt nach standiger Rechtsprechung des BVerfG allerdings nur, dass sich fiir eine
Regelung ,irgendein sachlich vertretbarer zureichender Grund anfiihren 14sst®.

BVerfGE 144 (155); 72, 255 (271); 81, 108 (118); 83, 395 (401);
vgl. auch Jarass, in: ders./Pieroth, a.a.O., Art. 3 Rn. 11.

Das ist vorliegend ohne Zweifel der Fall. Denn die besondere politische und wirt-
schaftliche Verflechtung nicht nur zwischen den Bundesldndern Schleswig-Holstein
und der Freien und Hansestadt Hamburg, sondern dartiber hinaus zwischen der dem
,vergleichbaren Trager* HASPA Finanzholding und dem Sparkassenwesen in
Schleswig-Holstein, insbesondere die bereits bestehende Beteiligung an den freien
Sparkassen in Schleswig-Holstein sowie das Bestehen schleswig-holsteinischer Spar-
kassenfilialen in Hamburg und unmgekehrt der Haspa in Schleswig-Holstein, sind ein
hinreichender sachlicher Grund dafiir, vergleichbare Trager mit Sitz in Hamburg in
den Kreis der moglichen Stammkapitalinhaber einzubeziehen, anderen vergleichba-
ren Tragern auBlerhalb Schleswig-Holsteins, also z.B. in den Bundeslandern Nieder-
sachsen, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen oder Bayern, diese Betei-
ligungsmoglichkeit indes nicht einzurdumen. Das entspricht im Ubrigen auch dem
Vorbild und der Regel der bisherigen Sparkassennovellen, die stets auf das jeweilige
Bundesland beschrankt waren. Allein die besondere Situation und Verflechtung im
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Wirtschaftsraum Hamburg/Schleswig-Holstein rechtfertigt im vorliegenden Fall den
Einbezug vergleichbarer Trager mit Sitz in Hamburg.

Ahnlich wie im Rahmen des Art. 18 AEUV wiirde der Gesetzgeber also an vorge-
fundene, besondere Verhiltnisse ankniipfen, die sich aus den schon lange bestehen-
den Wirtschaftsbeziehungen zwischen Schleswig-Holstein und Hamburg sowie der
besonderen wechselseitigen Verflechtung im Sparkassenwesen ergeben (s.0.).

Es besteht deshalb nicht nur ,,irgendein sachlich vertretbarer zureichender Grund* da-
fiir, aus dem Kreis der anderen Bundeslander ausschlieBlich vergleichbare Tragern
mit Sitz in Hamburg eine Beteiligungsmoglichkeit einzuraumen. Tatsdchlich handelt
es sich um zahlreiche und aufgrund der langjéhrigen politischen und wirtschaftlichen
Verflechtung gewichtige Griinde fiir diesen Einbezug vergleichbarer Triger mit Sitz
in Hamburg, so dass eine solche Konzentration der Beteiligungsmoglichkeiten auf
Schleswig-Holstein und Hamburg keinesfalls als willkiirlich angesehen werden kann.

Zwischenergebnis

Die geplanten Stammbkapitaloptionen wiren materiell verfassungsgemas.

Die Einfihrung einer Stammkapitaloption ist dem Anstalts- und Sparkassenrecht
nicht wesensfremd, sondern bekannt. Die Stammkapitalbildung ist bei Anstalten des
offentlichen Rechts die Regel, nicht die Ausnahme. Die meisten offentlich-
rechtlichen Anstalten haben Stammkapital oder Grundkapital, z.B. Landes-
bausparkassen, Forderbanken, Landesbanken sowie Anstalten im Versorgungs- und
Infrastruktursektor. Die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Bildung von Stamm-
kapital steht aul3er Frage. Davon zu unterscheiden ist die 6ffentlich-rechtliche Aufga-
be und Zweckbindung. Diese besteht fort und bleibt von einer Stammbkapitalbildung
vollig unbertihrt. Auch das ist Standard des Anstaltsrechts.

Die Einfithrung einer Stammkapitaloption in Schleswig-Holstein wére damit verfas-
sungsrechtlich zuliassig und aus Sicht des Anstaltsrechts weder etwas Einmaliges
oder Erstmaliges noch dem Anstalts- oder Sparkassenrecht Wesensfremdes.

Es verstieBe nicht gegen das verfassungsrechtliche Willkiirverbot gemal3 Art. 3
Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG, eine Ubertragung von Stammkapital auBerhalb
Schleswig-Holsteins allein ,,vergleichbaren Tragern* mit Sitz in Hamburg zu ermog-
lichen. Denn es besteht seit vielen Jahren eine besondere, enge wirtschaftliche und
politische Verflechtung sowohl zwischen den beiden Bundesldndern, die zugleich
Ausdruck eines gemeinsamen Wirtschaftsraumes von Hamburg und Schleswig-
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Holstein ist, als auch zwischen den Sparkassen der beiden Bundeslénder, insbesonde-
re durch die Uberlappung von Geschiftsgebieten sowie durch wechselseitige Beteili-
gungen (z.B. der HASPA Finanzholding und freien Sparkassen, der gemeinsamen
Beteiligung an dem Dienstleister NRS Norddeutsche Retail-Service AG etc.). Diese
besondere, wechselseitige Verflechtung zwischen Schleswig-Holstein und Hamburg
ist ein hinreichender sachlicher Grund dafir, die Beteiligungsoption an Sparkassen
auf vergleichbare Trager in Schleswig-Holstein und Hamburg zu konzentrieren (wie
wir dies zwecks Erhohung der Rechtssicherheit vorschlagen; vgl. oben unter C.1.1.3
c.cc).

Vertretung im Verwaltungsrat

Nach § 7 Abs. 3 EntwSpkG gehort dem Verwaltungsrat bei Sparkassen, an deren
Stammkapital neben dem Triager weitere Beteiligte bestehen, mindestens ein Vertre-
ter der neben dem Trager am Stammbkapital Beteiligten an, maximal jedoch drei Ver-
treter der neben dem Tréger am Stammbkapital Beteiligten. Diese Bestimmung ist aus
verfassungsrechtlicher Sicht am MaBstab des Demokratieprinzips geméll Art. 20
Abs. 2 GG und seiner landesrechtlichen Entsprechung in Art. 2 Abs. 1 und 2 der Ver-
fassung fir das Land Schleswig-Holstein (,,Verf SH*) sowie der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie gemall Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 46 Verf SH zu prifen
(zu moglichen sprachlichen Anpassungen von § 7 Abs. 3 EntwSpkG vergleiche un-
ten, unter D.).

Vereinbarkeit mit Demokratieprinzip

Anwendbarkeit des Demokratieprinzips

Art. 20 Abs. 2 GG lautet:

,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in
Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe der Ge-
setzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung
ausgelbt.*

Gemal Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG sind die Grundentscheidung des Art. 20 Abs. 2 GG
fiur die Volkssouverénitdt und die daraus folgenden Grundsitze der demokratischen
Organisation und Legitimation von Staatsgewalt auch fur die verfassungsmaflige
Ordnung in den Bundesldndern verbindlich.

Vgl. BVerfGE 9, 268 (281); 83, 60 (71); 93, 37 (66).
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Dementsprechend heif3t es in Art. 2 Abs. 1 und 2 Verf SH ausdriicklich:
(1) Alle Staatsgewalt geht vom Volk aus.

(2) Das Volk bekundet seinen Willen durch Wahlen und Abstim-
mungen. Es handelt durch seine gewiahlten Vertretungen im Lande,
in den Gemeinden und Gemeindeverbianden sowie durch Abstim-
mungen.

Als Ausiibung von Staatsgewalt, die der demokratischen Legitimation bedarf, stellt
sich , alles amtliche Handeln mit Entscheidungscharakter dar.

BVerfGE 83, 60 (73); 93, 37 (68); vgl. auch BVerfGE 47, 253
(273).

Im Hinblick auf offentlich-rechtliche Sparkassen geniigt nach traditionellem Ver-
standnis bereits deren offentlich-rechtliche Organisationsform, um ihre Tétigkeit der
Staatsgewalt im Sinne des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG bzw. Art. 2 Abs. 1 Verf SH zu-
zuordnen.

Vgl. Britz, VerwArch 91 (2000), S.418 (423 1{f); Wol-
fers/Kaufmann, a.a.O., S. 510 m.w.Nachw.

Jedenfalls handelt es sich bei der Titigkeit 6ffentlich-rechtlicher Sparkassen als
Teil der Daseinsvorsorge materiell um die Ausiibung von Staatsgewalt.

Vgl. Schlierbach/Pittner, a.a.0., S. 170; sieche zum Ganzen auch
VerfGH NW, NVwZ 1987, S. 211 (212 ff).

Fur die offentlich-rechtlichen Sparkassen in Schleswig-Holstein wiirde damit vor wie
nach einer etwaigen Bildung und Ubertragung von Stammkapital gelten, dass sich
das Handeln ihrer Organe und Entscheidungstriger weiterhin am MaBstab des De-
mokratieprinzips gemél Art. 20 Abs. 2 GG bzw. Art. 2 Abs. 1 und 2 Verf SH messen
lassen musste.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob allein schon aufgrund der Ubertragung von
Stammkapitalanteilen auch der jeweilige Stammkapitalinhaber den Anforderungen
des Demokratieprinzips unterliegen wirde. Dies ist zu verneinen, da mit der Beteili-
gung am Stammbkapital gerade nicht zugleich die offentlich-rechtliche (Anstalts-)
Tragerschaft an der betreffenden Sparkasse verbunden wire, sodass es an der Uber-
tragung einer oOffentlichen Aufgabe auf den Stammkapitalinhaber fehlen wiirde. Des-

DAC7213255



@ FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

Seite 70|85

halb halten wir es aus rein verfassungsrechtlicher Sicht auch nicht fiir erforderlich,
eine Rechtsaufsicht iiber die neben dem Triiger am Stammkapital Beteiligten
vorzusehen. In § 38 Abs. 2 EntwSpkG ist gleichwohl eine solche Aufsicht vorgese-
hen.

Es ist nicht ganz klar, welchen offentlich-rechtlichen Bindungen der neben dem Tré-
ger am Stammbkapital Beteiligte unterliegen soll. Zwar miissen die Vertreter neben
dem Triager am Stammbkapital Beteiligten im Verwaltungsrat die Bindungen an das
Sparkassengesetz und an Gesetz und Recht beriicksichtigen. Das aber ergibt sich be-
reits aus § 9 Abs. 5, § 10 Abs. 4 SpkG und dem Grundsatz, dass alle Organe einer
Anstalt des offentlichen Rechts und damit auch die Vertreter in diesen Organen an
Gesetz und Recht gebunden sind (Art. 20 Abs. 3 GG). Strenggenommen erscheint al-
so die in § 38 AntwSpkG vorgesehene, dartiiber hinausgehende Rechtsaufsicht tiber
den neben dem Trager am Stammkapital Beteiligten zumindest aus verfassungsrecht-
licher Sicht nicht erforderlich.

bb)  Anforderungen des Demokratieprinzips

Die Ausiibung von Staatsgewalt im Sinne des Art. 20 Abs. 2 GG ist nach der Recht-
sprechung des BVerfG demokratisch legitimiert, wenn das Handeln der entschei-
dungsbefugten Amtstrager eine ausreichende sachlich-inhaltliche Legitimation er-
tahrt und sich die Bestellung der Amtstriager — personelle Legitimation vermittelnd —
auf das Staatsvolk zurtickfithren lésst.

Vgl. nur BVerfGE 93, 37 (67).
1) Sachlich-inhaltliche Legitimation

Das Erfordernis sachlich-inhaltlicher Legitimation setzt voraus,

,dass die Amtstrager im Auftrag und nach Weisung der Regie-
rung — ohne Bindung an die WillensentschlieBung einer auf3erhalb
parlamentarischer Verantwortung stehenden Stelle — handeln kon-
nen und die Regierung damit in die Lage versetzen, die Sachver-
antwortung gegeniiber Volk und Parlament zu tibernehmen (...).

(BVerfGE 93, 37 (67))
Im Fall der offentlich-rechtlichen Sparkassen in Schleswig-Holstein wird die sach-

lich-inhaltliche Legitimation insbesondere durch die gesetzliche Definition der 6f-
fentlichen, gemeinwohlorientierten Aufgaben der Sparkassen in § 2 SpkG SH
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und die Aufsicht des Innenministeriums iiber die Sparkassen gemifi § 40
SpkG SH sichergestellt. Hieran wiirde sich durch eine Beteiligung am Stammkapital
gemdl} § 4 Abs. 5 EntwSpkG (bis zu 25,1 %), nichts dndern. Insbesondere unterldgen
auch die von dem neben dem Triager am Stammkapital Beteiligten in den Verwal-
tungsrat entsandten Mitglieder unmittelbar den gesetzlichen Bindungen (vgl. insbe-
sondere § 9 Abs. 5, 10 Abs. 4 SpkG).

Personelle Legitimation

Uneingeschrankte personelle Legitimation besitzt ein Amtstrager nach der Recht-
sprechung des BVerfG dann,

,wenn er verfassungsgeméil sein Amt im Wege einer Wahl durch
das Volk oder das Parlament oder dadurch erhalten hat, dass er
durch einen seinerseits personell legitimierten, unter Verantwor-
tung gegeniiber dem Parlament handelnden Amtstrager oder mit
dessen Zustimmung bestellt worden ist (ununterbrochene Legiti-
mationskette (...)).

Sieht das Gesetz ein Gremium als Kreationsorgan fiir die definitive
Bestellung eines Amtstragers vor, dass nur teils aus personell legi-
timierten Amtstrdgern zusammengesetzt ist, so erhalt der zu Be-
stellende volle demokratische Legitimation fiir sein Amt nur da-
durch, dass die die Entscheidung tragende Mehrheit sich ih-
rerseits aus einer Mehrheit unbeschrinkt demokratisch legiti-
mierter Mitglieder des Kreationsorgans ergibt. Die Vermittlung
personell demokratischer Legitimation setzt voraus, dass die per-
sonell demokratisch legitimierten Mitglieder eines solchen Kreati-
onsorgans bei ihrer Mitwirkung an der Bestellung eines Amtstra-
gers ihrerseits auch parlamentarisch verantwortlich handeln.*

(BVerfGE 93, 37 (67)).

Im Einzelnen erfordert dies die Beachtung des sog. Prinzips der doppelten Mehr-
heit. Danach kann die Kompetenz eines Kreationsorgans zur abschlieBenden Ent-
scheidung grundsétzlich nur unter der Voraussetzung hingenommen werden, dass
(1) die Mehrheit seiner Mitglieder uneingeschrankt demokratisch legitimiert ist und
(i1) die Entscheidung dartiber hinaus von einer Mehrheit der so legitimierten Mitglie-
der getragen wird.

Vgl. BVerfGE 93, 37 (72); instruktiv auch BerlVerfGH,
NVwZ 2000, S. 794 ft.
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Geringere Anforderungen an die personell demokratische Legitimation gelten nach
der Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 2002 zum Lippeverband und zur Em-
schergenossenschaft

»[aJuBerhalb der unmittelbaren Staatsverwaltung und der in ihrem
sachlich-gegenstiandlichen Aufgabenbereich nicht beschriankten
gemeindlichen Selbstverwaltung®, d.h. im Bereich der sog. funkti-
onalen Selbstverwaltung.*

(BVerfG, NVwZ 2003, S. 974 (976), zu der Entscheidung zB.
Jestaedt, JuS 2004, S.649ff: Musil, DOV 2004, S.116 ff;
Schoch, ZG 2005, S. 223 ff)

(bb) Gemessen an den vorstehend genannten Mal3stiben miisste eine Vertretung der
Stammkapitalinhaber im Verwaltungsrat so ausgestaltet werden, dass die per-
sonell-demokratische Legitimation gewiihrleistet ist. Ob sich die o6ffentlich-
rechtlichen Sparkassen dem Bereich der funktionalen Selbstverwaltung zurechnen
lassen, fur die nach der vorerwahnten Rechtsprechung des BVerfG geringere Anfor-
derungen an die personell-demokratische Legitimation bestehen, wird unterschiedlich
beurteilt. Unterstellt man, rein vorsorglich, die Anwendbarkeit der klassischen und
strengen Anforderungen an die personell-demokratische Legitimation, so wirde der

Gesetzentwurf diese Anforderungen, mit einer kleinen Ergénzung, erfillen:

(1)
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Wesentliche, besonders legitimationsbediirftige Entscheidungen sind bereits
nach der gegenwirtigen Fassung des Gesetzentwurfes der Letztentscheidung
der Vertretung des Triagers zugewiesen, insoweit stellt sich aus verfassungs-
rechtlicher Sicht nicht die Frage nach der zutreffenden Zusammensetzung des
Verwaltungsrates. Denn nicht er, sondern die Vertretung des Tréagers trifft in-
soweit die Letztentscheidung. So unterliegt zunachst gemial3 § 5 Abs. 2 Nr. 4
EntwSpkG die Bestellung der Vorstandsmitglieder und des Vorstandsvor-
sitzenden der offentlich-rechtlichen Sparkassen in Schleswig-Holstein durch
den Verwaltungsrat (vgl. § 10 Abs.2 Nr.2 SpkG SH) der Genehmigung
durch die Vertretung des Tragers.

Da die Vertretung des kommunalen Tragers (Gemeindevertretung, Stadtver-
tretung, Kreistag, Zweckverbandsversammlung) ihrerseits unzweifelhaft un-
mittelbar demokratisch legitimiert ist, ist sichergestellt, dass das Handeln des
Vorstands (als dem letztlich maBgeblichen Organ der Sparkasse) in jedem
Fall den Anforderungen personeller Legitimation geniigt.



(i)

DAC7213255

@ FRESHFIELDS BRUCKHAUS DERINGER

Seite 73|85

Das wiirde sogar selbst dann noch gelten, wenn die Vorstandsbestellung im
Einzelfall z.B. mit einer Mehrheit von Vertretern eines neben dem Trager am
Stammbkapital Beteiligten und der (ebenfalls demokratisch nicht legitimierten)
Beschiftigtenvertreter gemal3 §§ 7 Abs. 2, 9 Abs. 2 SpkG erfolgen wiirde.
Denn die Letztverantwortung fiir die Vorstandsbestellung bliebe auch in die-
sem Fall bei dem unmittelbar demokratisch legitimierten Tréager. Gleichwohl
sollte eine Situation, in der die nicht demokratisch-legitimierten Verwaltungs-
ratsmitglieder eine strukturelle Mehrheit haben konnten, vermieden werden
(dazu unter iii)).

Inwieweit iiber die Vorstandsbestellung hinaus auch andere Entscheidungen
des Verwaltungsrates den Anforderungen personell-demokratischer Legitima-
tion entsprechen mussen, ist nicht abschlieBend geklért.

Fir die Mitbestimmung von Personalraten hat das BVerfG wie folgt differen-
ziert:

,,Die Mitbestimmung darf sich einerseits nur auf innerdienstliche
MalBnahmen erstrecken und nur so weit gehen, als die spezifischen
in dem Beschiftigungsverhiltnis angelegten Interessen der Ange-
horigen der Dienststelle sie rechtfertigen (Schutzzweckgrenze).
Andererseits verlangt das Demokratieprinzip fiir die Ausiibung von
Staatsgewalt bei Entscheidungen von Bedeutung fiir die Erfiil-
lung des Amtsauftrages, dass die Letztentscheidung eines dem
Parlament verantwortlichen Verwaltungstragers gesichert ist (Ver-
antwortungsgrenze).

Innerhalb dieses Rahmen gilt: Je weniger die zu treffende Ent-
scheidung typischerweise die verantwortliche Wahrnehmung des
Amtsauftrages und je nachhaltiger sie die Interessen der Beschaf-
tigten berithrt, desto weiter kann die Beteiligung der Personalver-
tretung reichen. Der Amtsauftrag selbst muss stets in Verantwor-
tung gegentiber Volk und Parlament wahrgenommen werden, weil
die Ausiibung staatlicher Herrschaft gegentber dem Burger —
unbeschadet moglicher Einschrankungen bei Aufgaben von be-
sonders geringem Entscheidungsgehalt (...)— stets den demokra-
tisch legitimierten Amtstragern vorbehalten ist (...). Hieraus folgen
fir die Beteiligung der Personalvertretung unterschiedliche Mog-
lichkeiten und Grenzen, je nachdem, ob es sich um Angelegenhei-
ten handelt, die in ithrem Schwerpunkt die Beschéiftigten in ihrem
Beschiftigungsverhaltnis betreffen, typischerweise aber nicht oder
nur unerheblich die Wahrnehmung von Amtsaufgaben gegeniiber
dem Biirger bertihren (...), um MafBnahmen, die den Binnenbereich
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des Beschaftigungsverhiltnisses betreffen, die Wahrnehmung des
Amtsauftrages jedoch typischerweise nicht nur unerheblich beriih-
ren (...) oder um MafBnahmen, die schwerpunktméBig die Erledi-
gung von Amtsaufgaben betreffen, unvermeidlich aber auch die In-
teressen der Beschiftigten berithren (...).“

(BVerfGE 93, 37 (70 £))

Hieran ankniipfend hat der Berliner Verfassungsgerichtshof (,,Berl VerfGH*)
sich in grundsatzlicherer Weise dahingehend geduBert, dass sich

,die Frage hinreichender personeller Legitimation (...) nicht nur
bei der Bestellung der Amtswalter [stellt]; sie erstreckt sich viel-
mehr auch darauf, in welchem Umfang Kollegialorgane, die sich
nur zum Teil aus demokratisch legitimierten Mitgliedern zusam-
mensetzen, an Entscheidungen mitwirken konnen, die sich als
Austbung staatlicher Gewalt darstellen. Auch insofern muss si-
chergestellt werden, dass die Entscheidungen jeweils von einer
Mehrheit der uneingeschriankt demokratisch legitimierten Mitglie-
der getragen werden (...).

(BerlVerfGH, NVwZ 2000, S. 794)

Als Ausiibung staatlicher Gewalt erfasst sind nach Ansicht des BerlVerfGH
dabei

,,sowohl Entscheidungen, die unmittelbar nach aufien wirken,
als auch solche, die durch einen anderen Verwaltungstrager umge-
setzt werden miissen, sofern dieser dazu rechtlich verpflichtet ist
(...). Entscheidungscharakter kommt tberdies der Wahrnehmung
von Mitentscheidungsbefugnissen zu; dazu gehort namentlich die
Erteilung von Weisungen, wenn ein anderer Verwaltungstrager bei
der Austibung seiner Entscheidungsbefugnisse von ihnen rechtlich
abhingig ist.“

(BerlVerfGH, NVwZ 2000, S. 794)

Vor diesem Hintergrund unterwerfen die Sparkassengesetze einiger Bundes-
lander neben der Vorstandsbestellung auch Beschliisse des Verwaltungsrates
iiber die Richtlinien der Geschiftspolitik einem besonderen Mehrheitser-
fordernis. So bestimmt § 23 Abs. 3 HSpG fir Sparkassen mit stiller Beteili-
gung Privater gemal § 22 HSpG:
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,,Beschlisse tber die Bestellung der Vorstandsmitglieder und von
Stellvertretern, die Ricknahme der Bestellung und die Richtlinien
der Geschéftspolitik bediirfen im Rahmen der fir ihr Zustande-
kommen erforderlichen Mehrheit zu ihrer Wirksamkeit der Mehr-
heit der Stimmen der Verwaltungsratsmitglieder, die Vertreter
des Trigers sind, einschlielich der Stimme des Verwaltungsrats-
vorsitzenden.

In dhnlicher Weise heilit es in § 21a Abs. 2 rh.-pf. SpkG:

,,Beschlisse tiber die Bestellung sowie den Widerruf der Bestel-
lung der Vorstandsmitglieder und deren Verhinderungsvertreter
sowie uber die Richtlinien der Geschiftspolitik bedurfen zu ihrer
Wirksamkeit der Mehrheit der Stimmen der Verwaltungsratsmit-
glieder nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 mit Ausnahme der Vertreter
der privaten stillen Gesellschafter.

Der Gesetzentwurf orientiert sich bereits an diesen vorsichtigen und kon-
servativen verfassungsrechtlichen Wertungen. Denn er sieht die Letztent-
scheidungskompetenz der Vertretung des Trigers (also Gemeinderat, Zweck-
verbandsversammlung etc.) nicht nur fiir die Genehmigung der Bestellung
und der Ricknahme der Bestellung von Mitgliedern des Vorstandes vor, son-
dern auch fur die Genehmigung der Richtlinien der Geschéftspolitik (§ 5
Abs. 2 Nr. 7, 1.V.m. § 10 Abs. 1 Satz 2 EntwSpkG). Damit ist schon allein
aufgrund des Letztentscheidungsrechts der umfassend demokratisch legiti-
mierten Vertretung des Tragers flir die wesentlichen Entscheidungen der Vor-
standsbestellung und der Richtlinien der Geschéiftspolitik die personell-
demokratische Legitimation gesichert.

Dariiber hinaus sollte fiir alle Entscheidungen des Verwaltungsrates die
strukturelle Mehrheit demokratisch legitimierter Amtstriger gesichert
werden. Das ist nach der gegenwirtigen Fassung des Gesetzentwurfes nicht
der Fall. Denn im Falle der Besetzung eines Verwaltungsrates mit nur sechs
Mitgliedern wiirde die gegenwartige Gesetzesfassung eine Besetzung mit drei
nicht demokratisch-legitimierten Mitgliedern (zwei Arbeitnehmer-Vertreter,
ein Vertreter des neben dem Triager am Stammkapital Beteiligten) sowie drei
demokratisch-legitimierten Vertretern (Verwaltungsratsvorsitzender sowie
zwel weitere, von der Vertretung des Tragers gewéhlte sachkundige Mitglie-
der) ermoglichen. Das Prinzip der doppelten Mehrheit konnte dann aber nicht
eingehalten werden. Um solche oder dhnliche (auch bei einem Verwaltungsrat
mit neun Mitgliedern denkbare) Konstellationen zu vermeiden, sollte vorsorg-
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lich § 7 Abs. 3 um die Anforderung erginzt werden, dass bei der Festlegung
der Anzahl der Mitglieder des Verwaltungsrates und seiner Zusammenset-
zung die weiteren sachkundigen Mitglieder (§ 9 Spk(G) und die oder der Vor-
sitzende die Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungsrates bilden miissen
(konkreter Formulierungsvorschlag unten unter D).

Vereinbarkeit mit kommunaler Selbstverwaltungsgarantie

Die kommunale Selbstverwaltungsgarantie gemal3 Art. 28 Abs. 2 GG und ihrer lan-
desrechtlichen Entsprechung in Art. 46 Verf SH wire zu beachten, da es nach dem
Gesetzentwurf u.a. Gemeinden (als Errichtungstragern im Sinne des § 1 Abs. 1
SpkG SH) moglich sein soll, sich am Stammkapital 6ffentlich-rechtlicher Sparkassen
in Schleswig-Holstein auch aullerhalb des eigenen Gebiets zu beteiligen. Soweit die
betreffenden Gemeinden tber den Verwaltungsrat Einfluss auf die Geschifte der
Sparkassen in dem jeweiligen Gebiet nehmen konnten, kénnte es sich hierbei um ei-
nen Fall einer unzulédssigen grenziiberschreitenden (wirtschaftlichen) Betatigung der
Gemeinden handeln.

In der kommunal- und verfassungsrechtlichen Literatur gibt es eine Diskussion dar-
tiber, ob und — wenn ja —unter welchen Voraussetzungen eine kommunale (Wirt-
schafts-) Tatigkeit auBBerhalb des eigenen Gemeindegebiets, wie sie etwa durch § 107
Abs. 3 der Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen (,GO NW*) aus-
dricklich zugelassen wird, den Vorgaben des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG entspricht.
Dies wird teilweise unter Hinweis darauf verneint, dass der gemeindliche Aufgaben-
kreis von Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG mit der Formulierung ,.alle Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft* nicht nur beschrieben, sondern auch begrenzt werde.

Vgl. zB. Ehlers, DVBI. 1998, S. 497 (504), Loéwer, in: von
Minch/Kunig, Grundgesetz. Kommentar, Bd. 2, 5. Aufl. 2001,
Art. 28 Rn. 37a; zur Diskussion eingehend Heilshorn, Gebietsbe-
zug der Kommunalwirtschaft, 2003.

Ausnahmen seien lediglich aufgrund interkommunaler Absprachen und Vereinbarun-
gen mit den betroffenen Gebietskorperschaften zulissig (z.B. zum Zweck der Uber-
nahme der Versorgung einer Nachbargemeinde oder im Fall sog. Einkaufskooperati-
onen).

Vgl. die Nachweise bei Heilshorn, a.a.o., S. 98.
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Das BVerwG hat indes bereits 1983 ausgefiihrt, dass der Begriff der Angelegenhei-
ten der Ortlichen Gemeinschaft in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gerade , nicht auf die
Abmessungen der Gemeinden fixiert [ist].

BVerwGE 67, 321 (324 1).

Auch das BVerfG wendet sich gegen eine schlichte Gleichsetzung der rdumlichen
Handlungsmoglichkeiten mit den territorialen Grenzen der Gemeinden, wenn es die
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft als solche versteht,

,,die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf die ortliche
Gemeinschaft einen spezifischen Bezug haben™

(BVerfGE 8, 122 (134))
bzw. die

,,den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen gemeinsam sind,
indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der
(politischen) Gemeinde betreffen.

(BVerfGE 79, 127 (151 £))

Anders gewendet: Es kommt allein darauf an, ob bei der Wahrnehmung der jeweili-
gen Aufgabe ein irgendwie gearteter Bezug zum Gemeinschaftsleben in der betref-
fenden Gemeinde erkennbar ist.

So zutreffend Kiihling, NJW 2001, S. 177 (178); vgl. z.B. auch
OLG Dusseldorf, NVwZ 2001, S.714 (715), SéachsVerfGH,
LKV 2001, S. 216 (222).

Diese Voraussetzung wire hier erfiillt. Denn die teilweise Ubernahme von Stamm-
kapitalanteilen an einer auBerhalb des eigenen Gemeindegebiets gelegenen Sparkasse
und die damit verbundene Vertretung im Verwaltungsrat der betreffenden Sparkasse
wiurde regelmaBig auch bezwecken, die strategische oder wirtschaftliche Position der
im eigenen Gemeindegebiet ansdssigen Sparkasse, gemeinsam mit der tibernomme-
nen Sparkasse, zu optimieren (was nicht zwingend voraussetzt, dass die Sparkassen
ortlich aneinander grenzen). Jedenfalls diirfte sie regelméBig im Zusammenhang mit
einer von der sich beteiligenden Gemeinde wahrgenommenen oder wahrnehmbaren
Tréagerstellung an einer Sparkasse stehen.
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Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass das SpkG bereits in seiner jetzigen Fas-
sung — in Ubereinstimmung mit nahezu sdmtlichen anderen Sparkassengesetzen der
Bundeslander — die kommunale Trégerstellung an einer auch in anderen Gemeinden
tatigen Sparkasse erlaubt. Denn in den Féllen der von den Sparkassengesetzen seit
langem ermoglichten und in der Praxis auch genutzten Vereinigung zweier Sparkas-
sen durch Aufnahme der Ubertragenen Sparkasse in die Ubernehmende Sparkasse
(vgl. § 29 Abs. 1, 1. Alt. SpkG) wird der bisherige Tréager der iibertragenen Sparkasse
keineswegs zwingend Mittrager des vereinigten Instituts, sondern kann durchaus
auch (vollstindig) aus der Tragerschaft ausscheiden. Alleiniger Trager des vereinig-
ten Instituts ist dann der bisherige Triger der iibernehmenden Sparkasse. Verfas-
sungsrechtliche Bedenken hiergegen wurden bislang nicht erhoben.

Vgl. zum Ganzen ndher Schlierbach/Piittner, a.a.0., S. 83 {f,, so-
wie nunmehr ausfithrlich Staats, Fusionen bei Sparkassen und
Landesbanken. Eine Untersuchung zu den Moglichkeiten der Ver-
einigung offentlich-rechtlicher Kreditinstitute, 2006.

Ob aber eine Gemeinde Trager einer fusionierten, auch in einer oder mehreren ande-
ren Gemeinden titigen Sparkasse ist oder sich an zwei rechtlich weiterhin selbstandi-
gen Instituten beteiligt, von denen eines auch in einer oder mehreren anderen Ge-
meinden tatig ist, ist aus Sicht der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie nicht von
Belang.

Ausschiittungen auf das Stammkapital

SchlieBlich bestehen auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den Rege-
lungsvorschlag fiir § 27 Abs. 4 EntwSpkG , wonach fiir den Fall einer Bildung von
Stammkapitalanteilen Ausschiittungen auf das Stammkapital (anteilig) erfolgen kon-
nen.

Zwar ist der Anwendungsbereich der neuen Regelung, die, nach Berticksichtigung
von Verlustvortrag, Sicherheitsriicklage und weiterer Riicklage eine quotale Aus-
schiittung auf das Stammkapital ermoglicht, unklar, da der Wortlaut ,,Sparkassen, an
deren Stammbkapital Beteiligungen bestehen® offen lasst, ob dies fiir alle Sparkassen
gilt, die Stammkapital gebildet haben, oder nur fir Sparkassen mit neben dem Trager
am Stammkapital Beteiligten. Diese Unklarheit kann (und sollte) indes durch eine
entsprechende Umformulierung beseitigt werden (konkrete Formulierungsvorschliage
vgl. unten, unter D.).
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Der Regelungszweck von § 27 Abs. 4 EntwSpkG besteht vor allem darin, den neben
dem Trdger am Stammkapital Beteiligten am wirtschaftlichen Ergebnis und der
Wertentwicklung der Sparkasse in Hohe seiner Quote beteiligen zu konnen. Dabei
bleibt der offentliche, gemeinwohlorientierte Auftrag der o6ffentlich-rechtlichen Spar-
kassen in Schleswig-Holstein, einschlieBlich der Verpflichtung, die Aufgabenerfiil-
lung der Kommunen im wirtschaftlichen, regionalpolitischen, sozialen und kulturel-
len Bereich zu unterstiitzen (vgl. § 2 SpkG SH), durch den Regelungsvorschlag vollig
unberthrt.

Verfassungs- oder anstaltsrechtliche Bedenken gegen eine solche dem Standard einer
Anstalt des Offentlichen Rechts mit mehreren Beteiligten entsprechenden Ausschiit-
tungsregelung bestehen nicht.

Zwischenergebnis

Der Gesetzentwurf ist auch materiell verfassungsgemal, sofern noch geringfiigige
Ergénzungen bei der Regelungen zur Vertretung im Verwaltungsrat vorgenommen
werden.

Die Einfuhrung einer Stammkapitaloption ist dem Anstalts- und Sparkassenrecht
nicht wesensfremd, sondern bekannt. Die Stammkapitalbildung ist bei Anstalten des
offentlichen Rechts die Regel, nicht die Ausnahme. Die meisten offentlich-
rechtlichen Anstalten haben Stammkapital oder Grundkapital, z.B. Landes-
bausparkassen, Forderbanken, Landesbanken sowie Anstalten im Versorgungs- und
Infrastruktursektor. Die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Bildung von Stamm-
kapital steht auller Frage. Davon zu unterscheiden ist die 6ffentlich-rechtliche Aufga-
be und Zweckbindung. Diese besteht fort und bleibt von einer Stammbkapitalbildung
vollig unbertihrt. Auch das ist Standard des Anstaltsrechts.

Es verstieBe nicht gegen das verfassungsrechtliche Willkiirverbot gemiaB3 Art. 3
Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG, eine Ubertragung von Stammkapital auBerhalb
Schleswig-Holsteins allein ,,vergleichbaren Tragern* mit Sitz in Hamburg zu ermog-
lichen. Denn es besteht seit vielen Jahren eine besondere, enge wirtschaftliche und
politische Verflechtung sowohl zwischen den beiden Bundesldndern, die zugleich
Ausdruck eines gemeinsamen Wirtschaftsraumes von Hamburg und Schleswig-
Holstein ist, als auch zwischen den Sparkassen der beiden Bundesldnder, insbesonde-
re durch die Uberlappung von Geschiftsgebieten sowie durch wechselseitige Beteili-
gungen (z.B. der HASPA Finanzholding und freien Sparkassen, der gemeinsamen
Beteiligung an dem Dienstleister NRS Norddeutsche Retail-Service AG etc.). Diese
besondere, wechselseitige Verflechtung zwischen Schleswig-Holstein und Hamburg
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ist ein hinreichender sachlicher Grund dafir, die Beteiligungsoption an Sparkassen
auf vergleichbare Tréger in Schleswig-Holstein und Hamburg zu konzentrieren.

c) Die sachlich-inhaltliche demokratische Legitimation ist durch die Bindung aller Or-
gane der o6ffentlich-rechtlichen Sparkasse und damit auch der Vertreter in diesen Or-
ganen an die offentliche, gemeinwohlorientierte Aufgabe der Sparkasse in § 2 SpkG
sowie durch die Aufsicht des Innenministeriums gemal3 § 40 SpkG sichergestellt.
Hieran dndert sich durch eine Stammkapitalbeteiligung gemal3 § 4 Abs. 5 EntwSpkG
nichts. Insbesondere unterliegen auch die Vertreter im Verwaltungsrat, die von dem
neben dem Trager am Stammkapital Beteiligten entsandt werden, den gesetzlichen
Bindungen (insbesondere § 9 Abs. 5, § 10 Abs. 4 SpkG).

d) Die personell-demokratische Legitimation wird in dem Gesetzentwurf mehrfach ab-
gesichert: Zum einen liegt das Letztentscheidungsrecht fiir wesentliche Entscheidun-
gen wie die Bestellung und Riicknahme der Bestellung von Vorstandsmitgliedern
sowie die Genehmigung von Richtlinien der Geschaftspolitik von vornherein bei der
Vertretung des Tragers, nicht jedoch beim Verwaltungsrat. Zum anderen empfehlen
wir eine Erganzung von § 7 Abs. 3 SpkG, die verlangt, dass fiir alle Entscheidungen
des Verwaltungsrates stets eine strukturelle Mehrheit der demokratisch-legitimierten
Mitglieder vorliegt. Die bisherige Fassung des Gesetzentwurfes bleibt hinter dieser
Anforderung leicht zuriick, da sie Konstellationen ermoglicht, in denen diese Mehr-
heit nicht gewéhrleistet ware. Allerdings ist insoweit unproblematisch eine Ergén-
zung von § 7 Abs. 3 EntwSpkG méglich, wonach bei der Festlegung der Anzahl der
Mitglieder des Verwaltungsrates und seiner Zusammensetzung die weiteren sach-
kundigen Mitglieder (§ 9 SpkG) und die oder der Vorsitzende die Mehrheit der Mit-
glieder des Verwaltungsrates bilden miissen.
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D. KONKRETE ANMERKUNGEN ZUM GESETZENTWURF

In diesem Abschnitt gehen wir auf Bestimmungen des Gesetzentwurfes ein, fur die
sich insbesondere aufgrund der Ergebnisse unserer rechtlichen Bewertung in Ab-
schnitt C. Erginzungen oder Anderungen empfehlen. Auch Fragen des Regelungs-
verstandnisses und mogliche Missverstdndnisse, die durch die bisherige Formulie-
rung hervorgerufen werden konnten, werden angesprochen:

1. § 4 Abs. 5 EntwSpkG: der Kreis der neben dem Triger am Stammkapital Betei-
ligten

In inhaltlicher Hinsicht schlagen wir, wie in Abschnitt C.1.1.3 dargelegt, Ergédnzun-
gen fur die Definition des vergleichbaren Triagers gemidl §4 Abs. 5 Satz 2
EntwSpkG vor, um insbesondere aus EU-rechtlicher Sicht die Rechtssicherheit des
Gesetzentwurfes weiter zu erhohen. Im Einzelnen schlagen wir vor,

* den Kreis der vergleichbaren Tréger auf solche mit Sitz in Schleswig-Holstein
und Hamburg zu konzentrieren,

* das Erfordernis der Mitgliedschaft in einem regionalen Sparkassen- und Girover-
band zu verankern, sowie

» festzulegen, dass die in § 4 Abs. 5 Satz 2 EntwSpkG aufgefiihrten Voraussetzun-
gen bei Inkrafttreten des Anderungsgesetzes bereits vorgelegen haben miissen.

AuBerdem regen wir an, eine redaktionelle Ergdnzung von § 3 Abs. 5 Satz 1 vorzu-
nehmen und dort den auch spiter im Gesetzentwurf immer wieder verwandten
Schlisselbegriff des ,,neben dem Triager am Stammbkapital Beteiligten* ausdriicklich
aufzunehmen. Dies ist auch deshalb empfehlenswert, weil der Begriff den Fortbe-
stand der offentlich-rechtlichen Trégerstellung und dokumentiert, dass die Rechtsstel-
lung der Stammbkapitalbeteiligten hinter der der 6ffentlich-rechtlichen Tréager zurtick-
bleibt.

Vor dem Hintergrund dieser Vorschlige konnte § 4 Abs. 5 z.B. wie folgt lauten (An-
derungen/Ergénzungen in Kursivdruck):

,,Bis zu 25,1 v.H. des Stammkapitals kénnen von neben dem Trdi-
ger am Stammkapital Beteiligten gehalten werden; neben dem
Trdger am Stammkapital Beteiligte sind andere offentlich-
rechtliche Sparkassen, deren Trager 1.S.d. §1 Abs. 1 oder ver-
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gleichbare Trager 1.S.d. Satzes 2. Vergleichbare Trager sind juristi-
sche Personen ohne private Eigentimer, Mitglieder oder ver-
gleichbare Berechtigte mit Sitz in Schleswig-Holstein, die an einer
Sparkasse 1.S.d. § 40 Abs. 1 Kreditwesengesetz in der Fassung in
der Bekanntmachung vom 9. September 1998 (BGBI. 1 S. 2776),
zuletzt gedndert durch Art. 4 Abs. 8 des Gesetzes vom 30. Juli
2009 BGBI. I S. 2437) mehrheitlich beteiligt sind, Mitglied eines
regionalen Sparkassen- und Giroverbandes sind, unter staatlicher
Aufsicht auf die Wahrung sparkassentypischer Aufgaben sowie
darauf verpflichtet sind, etwaige Ausschiittungen und Liquidati-
onserlose gemeinniitzigen und mildtitigen Zwecken zuzufithren.
Sobald diese Voraussetzungen entfallen, erlischt die Berechtigung
zum Erwerb oder Halten von Stammkapitalanteilen.*

Die aus Grinden einer Verbesserung der Rechtssicherheit empfehlenswerte Vorgabe,
dass nur juristische Personen, die die Anforderungen des Satzes 2 zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des Gesetzes, vergleichbare Trager sind, sollte sinnvollerweise nicht in
§ 4 Abs. 5, sondern in Art. 2 des Gesetzentwurfes aufgenommen werden. Dieser
konnte z.B. lauten: | Schlussbestimmungen, Inkrafttreten:

(1) Vergleichbare Tréger i.S.v. § 4 Abs. 5 Satz 2 SpkG sind nur
solche juristische Personen, die die Anforderungen des § 4
Abs. 5 Satz 2 SpkG zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Gesetzes erfiillen; § 4 Abs. 5 Satz 3 Spk(G bleibt unberiihrt.

(2) Dieses Gesetz tritt am Tage nach seiner Verkiindung in
Kraft.“

2. § 4 Abs. 6 EntwSpkG: Einbeziehung von neben dem Triger am Stammkapital
Beteiligten durch Einlagen oder Anteilsiibertragungen

Um die praktische Anwendung von § 4 Abs. 5 Satz 3 EntwSpkG zu gewéhrleisten
(was geschieht mit einer Stammbkapitalbeteiligung, wenn die Berechtigung zum Er-
werb von Stammbkapitalanteilen erlischt?), sollten die Rechtsfolgen des Erloschens
einer Berechtigung von Anfang an in dem offentlich-rechtlichen Vertrag geregelt
werden. Denn ansonsten konnte es zu erheblicher Rechtsunsicherheit und auch zu
Rechtsstreitigkeiten tiber die Folgen des Erloschens einer Berechtigung zum Halten
von Stammbkapitalanteilen kommen. Dies gilt sowohl fiir den Fall, dass die in § 4
Abs. 5 Satz 2 gestellten Anforderungen bei einer juristischen Person nachtréglich ent-
fallen, als auch fiir den hier nur unterstellten, nach unserer Einschdtzung unwahr-
scheinlichen Fall eines EuGH-Urteils, mit dem eine EU-Rechtswidrigkeit von § 4
Abs. 5 Satz 2 EntwSpkG festgestellt wird und der Landesgesetzgeber nachfolgend
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einer Beteiligung (z.B. stille Einlage) stellen.

Rein redaktionell konnte erwogen werden, das Wort ,bzw.“ in § 4 Abs. 6 EntwSpkG
durch das Wort ,,oder” zu ersetzen; dies gibt das Regelungsziel u.E. sprachlich klarer
wider.

Vor diesem Hintergrund konnte § 4 Abs. 6 EntwSpkG z.B. wie folgt lauten:

3. § 7 Abs. 3 EntwSpkG: Vertretung des neben dem Triger am Stammkapital Be-

Die Einbeziehung von neben dem Triager am Stammkapital Betei-
ligten nach Abs. 5 Satz 1 erfolgt durch Einlagen zur Erhéhung de
Stammkapitals oder durch Ubertragung von Anteilen am Stamm-
kapital. Hierzu sind in einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag insbe-
sondere die Hohe der Einlage oder des zu iibertragenden Stamm-
kapitalanteils, der Zeitpunkt der Einlage oder der Ubertragung so-
wie die Folgen des Erloschens einer Berechtigung als vergleichba-
rer Trdger gemaf Abs. 5 zu regeln. Dariiber hinaus konnen die Art
und Hohe eines Wertausgleichs vereinbart werden. Der Vertrag ist
im Innenministerium rechtzeitig vor Vertragsabschluss anzuzeigen.

teiligten im Verwaltungsrat

In dem verfassungsrechtlichen Teil haben wir auf das Erfordernis hingewiesen, die
personell-demokratische Legitimation im Gesetzestext besser abzusichern (I1.2.2 a).

Hierfiir konnte z.B. dem § 7 Abs. 3 folgender neue Satz 4 angefiigt werden:

In sprachlich-redaktioneller Hinsicht sollte erwogen werden, auch in § 7 Abs. 3 Satz
1 den an anderer Stelle eingefithrten Begriff des ,,neben dem Tréger am Stammkapi-
tal Beteiligten* einheitlich zu verwenden. § 7 Abs. 3 Satz 1 konnte z.B. wie folgt lau-
ten:
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., Bei der Festlegung der Anzahl der Mitglieder des Verwaltungsra-
tes und seiner Zusammensetzung miissen die weiteren sachkundi-
gen Mitglieder (§ 9 Abs. 1) und die oder der Vorsitzende des Ver-
waltungsrates (s 8 Abs. 1) die Mehrheit der Mitglieder des Ver-
waltungsrates bilden. *

,Bel Sparkassen mit neben dem Trdger am Stammkapital Beteilig-
fen gehort dem Verwaltungsrat mindestens ein Vertreter der neben
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dem Trager am Stammkapital Beteiligten an, maximal jedoch drei
Vertreter der neben dem Trager am Stammkapital Beteiligten.

4. § 10 Abs. 1 EntwSpkG: Genehmigungserfordernis fiir Richtlinien der Ge-
schiftspolitik durch Vertretung des Triigers

Die jetzige Gesetzesformulierung in § 10 Abs. 1 kénnte dahingehend missverstanden
werden, dass die Richtlinien der Geschéiftspolitik nur dann der Genehmigung des
Vertreters bediirfen, wenn Stammkapital iibertragen wurde. Aus verfassungsrechtli-
cher Sicht sollte die Genehmigung aber auch erforderlich sein, wenn Stammkapital
durch Einlage gebildet wurde. Wir empfehlen deshalb folgende Formulierung in § 10
Abs. 1 EntwSpkG:

,Er bestimmt die Richtlinien der Geschiftspolitik und tiberwacht
die Geschaftsfuhrung; bei Sparkassen mit neben dem Tréiger am
Stammkapital Beteiligten bedurfen die Richtlinien der Geschafts-
politik der Genehmigung der Vertretung des Tragers.

S. § 27 Abs. 4 EntwSpkG: Ausschiittungen bei Stammkapitalbildung

Auch die bisherige Formulierung von § 27 Abs. 4 Satz 1 EntwSpkG enthélt nach un-
serer Einschatzung eine Ungenauigkeit. Denn die Formulierung ,,bei Sparkassen, an
deren Stammkapital Beteiligungen bestehen konnte zum einen beschriankt sein auf
solche Fille, in denen neben dem Trédger die in § 4 Abs. 5 erwdhnten Beteiligten am
Stammbkapital beteiligt sind. Die Formulierung kénnte dariiber hinaus aber auch die
Fille umfassen, in denen die Gemeinden als Errichtungstrager zwar Stammkapital
gebildet, dieses jedoch nicht Gibertragen haben und auch sonst keine neben dem Tra-
ger am Stammkapital Beteiligten vorhanden sind. Die bisherige Formulierung in § 27
Abs. 4 lasst offen, ob die gegeniiber den Absitzen 1-3 gelockerten Ausschiittungen
auch diesen Fall umfassen sollen.

Es bedarf hier also einer klareren Formulierung: und zwar entweder in Richtung einer
weiten Variante — dann miusste die Formulierung lauten: ,Bei Sparkassen, die
Stammbkapital gebildet haben, finden die Abscitze 1-3 keine Anwendung ...“ — oder in
Richtung auf die neben dem Trager am Stammkapital Beteiligten konzentrierte Vari-
ante — dann musste die Formulierung lauten: ,,Bei Sparkassen mit neben dem Trdger
am Stammbkapital Beteiligten finden die Absditze 1-3 keine Anwendung ...*.
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6. § 38 Abs. 2 EntwSpkG: Rechtsaufsicht iiber die neben dem Triger am Stamm-
kapital Beteiligten

Es wurde bereits oben, in Abschnitt C.11.2.2 a. dargelegt, dass jedenfalls aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht eine Rechtsaufsicht tiber die neben dem Tréger am Stammbka-
pital Beteiligten nicht erforderlich ist. Denn die neben dem Trager am Stammkapital
Beteiligten sind nach den Bestimmungen des Gesetzentwurfes und der letztlich nur
begrenzten Reichweite der Stammkapitalbeteiligung keinen offentlich-rechtlichen
Pflichten oder Bindungen, deren Einhaltung die Rechtsaufsicht Giberprifen konnte,
ausgesetzt. Die Gesetzesbindung der Verwaltungsratsmitglieder der neben dem Tra-
ger am Stammkapital Beteiligten ergibt sich bereits aus der gegenwirtigen Rechtsla-
ge (§ 9 Abs. 5, § 10 Abs. 4 SpkG).

Berlin, den 6. Mai 2010

Dr. Benedikt Wolfers
(Rechtsanwilte)
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