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Zusammenfassung

Die Stellungnahme befasst sich mit einem wichtigen Aspekt der Offenlegung der Bezlige von
Entscheidungstragern im Bankensektor. Komplementar zu der Diskussion um die
Veroffentlichung der Vergitung von Vorstandsmitgliedern bdrsennotierter Unternehmen ist
auch auf Landeseben versucht worden, die Transparenz der Vergiitung von Fihrungskraften
kommunaler oder landeseigener Unternehmen zu erh6hen. Namentlich sind die Trager der
Sparkassen durch den neuen § 19 Abs. 6 des Sparkassengesetzes von Nordrhein-
Westfalen verpflichtet worden, darauf ,hinzuwirken®, dass die ,gewéhrten Beziige jedes
einzelnen Mitglieds des Vorstands, des Verwaltungsrates und ahnlicher Gremien unter
Namensnennung” verdffentlich werden. Diese Vorschrift ist jedoch weitgehend wirkungslos
geblieben; nicht zuletzt weil das OLG KdélIn in einer einstweiligen Verfligung die Vorschrift
mangels Gesetzgebungskompetenz des Landes als nichtig behandelt hat. In dieser Situation
ist am 8. August 2013 der Vorschlag eines Gesetzes ,zur Offenlegung der Bezlige von
Sparkassenfuhrungskraften im Internet* durch die Fraktion der Piraten im Landtag
Nordrhein-Westfalen eingebracht worden. Der Entwurf ist Gegenstand der Stellungnahme,
die Helmut Siekmann fiir den Haushalts- und Finanzausschuss des Landtags Nordrhein-
Westfalen erstellt hat. Sie stellt maligebend darauf ab, dass die Sparkassen als Anstalten
des offentlichen Rechts einen 6ffentlichen Auftrag zu erfiillen haben und den Grundsatzen
des Verwaltungsorganisationsrechts unterliegen. Als Teil der (leistenden) Verwaltung
mussen sie Transparenz- und Kontrollanspriichen der Birger und ihren Reprasentanten in
den Parlamenten gentigen. Transparenz und Kontrolle &ffentlicher Unternehmen dienen
anderen Zwecken und entspringen anderen Quelle als die bundesrechtlich geregelten
Informationspflichten, die an erster Stelle zur Information des Kapitalmarktes erfolgen sollen.
Deshalb ist es verfehlt, die Kompetenz des Landes zur Regelung dieser Materie zu
verneinen. Es bestehen auch keine durchschlagenden Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem
grundrechtlichen Schutz der Privatsphdre der betroffenen Personen. Die Bezlige der
Funktionstrager des Staates mussen transparenter sein als in der Privatwirtschaft; nicht
zuletzt wegen der weit reichenden Haftung der Allgemeinheit fiir ihre Tatigkeit und der
Gefahr einer schlecht kontrollierbaren ,Selbstbedienung® bei wohl dotierten Positionen in

kommunalen Unternehmen.
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Stellungnahme

. Regelungsgehalt des Entwurfs

Der Gesetzentwurf enthalt im Wesentlichen folgende Anordnungen:
die Schaffung eines elektronischen Informationsregisters durch die Spar-
kassenverbande,
Gewahrleistung freien (,barrierefreien”) Zugangs zu diesem Register,
Maschinenlesbarkeit der darin enthaltenen Informationen,
Pflicht zur Veréffentlichung der Bezlige der Vorstande der Sparkassen so-
wie ihrer Verwaltungs- und Aufsichtsréte,
Pflicht zur Verdffentlichung der Jahresberichte der Sparkassen in diesem
Register.

Il. Grundséatzliches

1. Die Sparkassen als Anstalten des 6ffentlichen Rechts

Die Sparkassen in Deutschland sind mit Ausnahme der Hamburger Sparkasse AG1,
der Sparkasse Bremen AGu2 und der Sparkasse zu Libeck AG3 sowie zweier kleiner

Sparkassen in Schleswig-Holstein4 Anstalten des 6ffentlichen Flechts.5 Anstalten
des 6ffentlichen Rechts sind Teile der 6ffentlichen Verwaltung. Das ergibt sich aus
den Prinzipien des Allgemeinen Verwaltungsrechts, das im Bereich des Verwal-

tungsorganisationsrecht im Wesentlichen immer noch ungeschriebenen ist. Punk-

Bis 2002: Juristische Person alten hamburgischen Rechts.
Bis 2004: Wirtschaftlicher Verein.
Bis 31. Oktober 2004: Stiftung.

Bordesholmer Sparkasse AG (bis 2006: Wirtschaftlicher Verein), Sparkasse Mittelholstein
AG. Die Spar- und Leihkasse zu Bredstedt AG (bis 31. Dezember 2003: Stiftung) wurde
2013 von der Nord-Ostsee Sparkasse tibernommen. Die Frankfurter Sparkasse wurde
am 1. Juli 2007 von einer Aktiengesellschaft (AG) in eine rechtsfahige Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts umgewandelt, § 1 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Errichtung der Frankfurter
Sparkasse als Anstalt des 6ffentlichen Rechts (Fraspa-Gesetz) vom 14. Mai 2007 (GVBI.
| S. 283).

Die Sparkasse Westholstein mit Sitz in ltzehoe ist zwar eine ,freie” Sparkasse, hat also
keinen kommunalen Trager, ist aber als rechtsfahige Anstalt des 6ffentlichen Rechts or-
ganisiert; weitere Einzelheiten bei Siekmann, Die rechtliche Regulierung 6ffentlicher Ban-
ken in Deutschland, in: Scherzberg / Can / Dodan (Hrsg.), Das Recht der 6ffentlichen Un-
ternehmen und der 6ffentlich-rechtlichen Banken, 2012, S. 65 (68 f., 76 ff.).



tuelle Regelungen finden sich aber sowohl auf Bundes- wie auf Landesebene in
Gesetzen, welche Organisation und Tatigkeit einzelner juristischer Personen des
offentlichen Rechts (Kreditanstalt fir Wiederaufbau — KfW, Finanzmarkstabilisie-
rungsanstalt — FMSA, Landesbank NRW) oder Gruppen von Einrichtungen (Spar-
kassen, Rundfunkanstalten) regeln.

Die Organisation der Landesverwaltung im engeren Sinne ist in NRW im Landesor-
ganisationsgesetz — LOG geregelt. Fur die kommunale Ebene und sonstige recht-
lich selbstandige Einrichtungen des Landes gilt es jedoch nur, soweit seine Geltung
ausdrlcklich angeordnet ist, § 1 Abs. 1 LOG. Nach § 21 LOG i.V.m. § 19 Abs. 1
LOG wirken die Anstalten des 6ffentlichen Rechts bei der Landesverwaltung mit.
Diese Regelung fixiert im Kern nur Prinzipien des (ungeschriebenen) Allgemeinen
Verwaltungsrechts. Deshalb ist es nicht entscheidend, ob ihre Geltung ausdricklich
auf die kommunale Ebene erstreckt worden ist oder nicht.

Zwar ist das Sparkassenrecht des Landes lex specialis, das dem LOG vorgeht,
doch ist nicht sicher, ob und in welchem AusmagB sich der Landesgesetzgeber Uber
Prinzipien des Allgemeinen Verwaltungsrechts hinwegsetzen darf. Das hangt davon
ab, ob die betreffende Regel des ungeschriebenen Verwaltungsrechts Bundesrecht
ist oder Landesrecht.

Auch das Regionalprinzip des Sparkassenrechts (§ 3 SpkG) folgt daraus, dass die
Sparkasse eine Einrichtung der &ffentlichen Verwaltung ist. Eine solche darf nicht
im Gebiet eines anderen Verwaltungstragers téatig werden. Das Prinzip muss auch
genau beachtet werden. Nur als Ausdruck des Verwaltungsorganisationsrechts
lasst es sich gegenliber den Anforderungen des (europarechtlichen) Wettbewerbs-
rechts verteidigen. Zudem ist seine Missachtung 6konomisch geféhrlich, wie die
zum Teil fatalen Aktivitdten der Landesbanken in allen méglichen Landern — weit
auBerhalb des Gebietes ihrer Trager — gezeigt haben. Die Existenzberechtigung der
Landesbanken — Girozentralen — war aber in wesentlichen Teilen aus ihrer Funktion

als Sparkassenzentralinstitut abzuleiten.

2. Keine Gesellschaft des 6ffentlichen Rechts mit beschrankter Haftung

Management und Kautelarjurisprudenz, aber auch Unternehmensberater und (an-
dere) Okonomen, haben die Anstalt des 6ffentlichen Rechts gerne wie eine Art 6f-



fentlich-rechtlicher Gesellschaft mit beschrankter Haftung6 betrachtet, die man, je
nach verfolgtem Ziel, flexibel einsetzen kann, um auf diese Weise als unbequem
empfundene Regeln des Gesellschaftsrechts zu umgehen oder zu unterlaufen.
Wenn es aber um Beachtung strengerer haushaltsrechtlicher Vorgaben, einschlie3-
lich der Rechnungsprifung, fir diesen Bereich ging, schliipften sie gerne wieder in
die Rolle des Wirtschaftsunternehmens, das selbstverstandlich nicht der Finanzkon-
trolle unterliegt, Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse auch gegentber seinem Tra-
ger wahren darf und im Wesentlichen keiner effektiven Kontrolle und Anleitung un-
terliegt. Zudem sollen die allgemeinen Persdnlichkeitsrechte des Managements
einen deutlich héheren Schutz genieBen als die der Verantwortlichen in den Tra-

gergemeinwesen.

Diese Uberaus problematische Entwicklung ist aus verschiedenen Griinden nur sehr
schwer wieder riickgangig zu machen, auch wenn sie mit grundlegenden Prinzipien
demokratischer Kontrolle und Verantwortlichkeit im 6ffentlichen Sektor kaum zu
vereinbaren ist. Gesteigerte Transparenz sowohl gegeniiber der Offentlichkeit als
auch gegeniber den Reprasentanten des Volkes kann jedenfalls einen Teil der
nachteiligen Effekte ausgleichen.

3. Die Sparkassen als Wirtschaftsunternehmen

Das Sparkassengesetz bezeichnet die Sparkassen zwar als Wirtschaftsunterneh-
men (§ 1 Abs. 2), doch erkennt das Gesetz aus gutem Grund immer noch an, dass
sie einen &ffentlichen Auftrag zu erflllen haben (Uberschrift von § 2 und § 2 Abs. 3
SpkG). Dieser 6ffentliche Auftrag ist keine bloBe Arabeske, sondern wesentlicher

Grund und Rechtfertigung fur ihre Existenz.7 Aus den Prinzipien des Allgemeinen

Vgl. bereits Siekmann, Die verwaltungsrechtliche Anstalt - eine Kapitalgesellschaft des
offentlichen Rechts?, NWVBI. 1993, S. 361-370.

Vgl. nur VGH Baden-Wiirttemberg, Betriebs-Berater 1994, S. 1957; Janson, Rechtsfor-
men o&ffentlicher Unternehmen in der Europaischen Gemeinschaft, 1980, S. 37-41;
Thiemeyer, Offentliche Bindung von &ffentlichen Unternehmen, 1983; Siekmann, Corpo-
rate Governance und 6ffentlich-rechtliche Unternehmen, Jahrbuch flir Neue Politische
Okonomie, 15. Bd. (1996), S. 282 (295 f.); noch strenger Gersdorf, Offentliche Unter-
nehmen im Spannungsfeld zwischen Demokratieprinzip und Wirtschaftlichkeitsprinzip,
2000, S. 491, der von einer grundsétzlichen Unzuldssigkeit der wirtschaftlichen Betati-
gung der 6ffentlichen Hand ausgeht, wenn nicht die Erfullung der Aufgabe von Verfas-
sungs wegen zu gewahrleisten sei; Becker, Grenzenlose Kommunalwirtschaft, DOV
2000, S. 1032; Mann, in: Tettinger / Erbguth / Mann, Besonderes Verwaltungsrecht,

9. Aufl. 2007, Rdn. 301.



Verwaltungsorganisationsrechts folgt, dass die Rechtsform der Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts nur verwendet werden darf, wenn die Einrichtung eine 6ffentliche Auf-
gabe zu erflllen hat. Das ist auch der Hintergrund der Regelung in § 21 LOG. Der
Gehalt von § 2 Abs. 2 SpkG ist jedoch so allgemein und unsubstantiiert, dass er
kaum diese Anforderungen erfillt. Eine Kontrolle, ob und in welchem Ausmal der
Auftrag erfullt worden ist, kann anhand dieser Vorgaben nicht durchgefliihrt werden.
Die Anordnung eines (begrenzten) Kontrahierungszwanges (§ 5 SpkG) weist aller-
dings in die richtige Richtung und vermag die Existenz der Einrichtungen zu recht-

fertigen.

Unabhangig von der Rechtsform bestehen erhebliche Zweifel, ob ein &ffentliches
Unternehmen errichtet werden darf, dessen Hauptzweck darin liegt, Gewinne far

den Haushalt des Tragergemeinwesens zu erwirtschaften.8 Zwar ist dementspre-
chend in § 2 Abs. 3 Satz 2 SpkG vorgesehen, dass die Gewinnerzielung nicht
Hauptzweck des Geschaftsbetriebs der Sparkasse ist, doch ist die Formulierung zu
schwach und wird in der Praxis, wenn stolz die steigenden Gewinne vorgerechnet
werden, nicht hinreichend ernst genommen. Die Ausschittung von Gewinnen legt
den Nutzern der Anstalt eine Uberfllissige Steuerlast auf und ist ein Zeichen daf(r,
dass die Dienstleistungen zu teuer angeboten werden. Eine rein erwerbswirtschaft-

liche Tatigkeit des Staates und der Kommunen, ohne Verfolgung eines 6éffentlichen

Zwecks, st6Bt jedenfalls auf erhebliche (verfassungs-)rechtliche Bedenken.9

Pittner, Die 6ffentlichen Unternehmen, 2. Aufl. 1985, S. 131; Ehlers, Interkommunale
Zusammenarbeit in Gesellschaftsform, DVBI. 1997, S. 137 (142); Hellermann, Ortliche
Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung, 2000, S. 207; Hdsch, Der 6ffentli-
che Zweck als Voraussetzung kommunaler Wirtschaftstatigkeit, Gewerbe Archiv, 2000,
S. 1 (3); Pagenkopf, Einige Betrachtungen zu den Grenzen fir privatwirtschaftliche Beté-
tigung der Gemeinden — Grenzen flr die Grenzzieher?, Gewerbe Archiv, 2000, S. 177
(180); Brenner, Gesellschaftsrechtliche Ingerenzmdéglichkeiten von Kommunen auf privat-
rechtlich ausgestaltete Unternehmen, A6R 127 (2002), S. 222 (238); weitere Nachweise
bei Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, vor Art. 104a Rdn. 135.

Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 92 ff.; ders., Die wirtschaftliche Betéti-
gung der 6ffentlichen Hand in der Bundesrepublik Deutschland, JZ 2000, S. 1089 (1091);
Gersdorf (Fn. 7), S. 500: ,.... verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen”; Héfling, Finanz-
marktregulierung — Welche Regelungen empfehlen sich flir den deutschen und europai-
schen Finanzsektor?, Verhandlungen des 68. Deutschen Juristentages, Bd. | Gutachten,
Teil F, 2010, S. F27; gegen Verfassungswidrigkeit aber: Emmerich, Das Wirtschaftsrecht
der &ffentlichen Unternehmen, 1969, S. 86 ff., 119: ,Das Grundgesetz enthalt — von weni-
gen Ausnahmen abgesehen — keine Aussagen Uber die Zulassigkeit 6ffentlicher Unter-
nehmen*; zurlickhaltend auch Storr, Der Staat als Unternehmer, 2001, S. 103-152; weite-
re Nachweise zum Streitstand bei Siekmann (Fn. 8), vor Art. 104a Rdn. 136 Fn. 428 und
Rdn. 138 Fn. 133.



Eine Sparkasse hat fiir die Bevélkerung und die Wirtschaft im Gebiet ihres Tragers
moglichst kostenglnstige Bankdienstleistungen zu erbringen, aber nicht einen Bei-
trag zur Finanzierung des Haushalts einer Gebietskdrperschaft zu leisten. Erst recht
gehdrt es nicht zu ihren Aufgaben, kulturelle oder soziale Zwecke zu beférdern.
Sparkassenstiftungen sind im Hinblick auf den Auftrag und die Funktion einer kom-
munalen Bank problematisch.

Vor allem in der gegenwartigen Situation nach den Erfahrungen mit dem Verhalten
von privatrechtlichen und privatwirtschaftlichen Kreditinstituten und der Diskussion
Uber die Beteiligung von Glaubigern an den Verlusten von Banken in der Krise
(wbail-in®) ist ein sicheres Kreditinstitut, das vornehmlich eine 6ffentliche Dienstleis-
tung zu erbringen hat, wichtiger denn je. Der in Deutschland weitgehend fehlende
oder véllig falsch konzipierte Verbraucherschutz in Finanzdingen wére eine wesent-
liche Aufgabe fir ein kommunales Unternehmen. Er war urspringlich auch einer
der wesentlichen Griinde flir die Schaffung der ersten kommunalen Sparkassen zu
Beginn des 19. Jahrhunderts. Diese Ausrichtung ware wieder dringender denn je,
vor allem seit die effizienten, kostengunstigen und absolut sicheren Bankdienste der
Post verschwunden sind. Die Postbank AG, mittlerweile zur Deutschen Bank gehé-
rend, erflllt diese Aufgaben (der Daseinsvorsorge) nicht. Genossenschaftliche Ein-

richtungen vermégen nur zum Teil diese Licke zu fillen.

Diese Besonderheiten der kommunalen Sparkassen muss hinreichend bei der
rechtlichen Beurteilung von Kompetenzproblemen und Fragen von Aufsicht, Trans-
parenz und Kontrolle beachtet werden.

lll. Einzelanmerkungen

1. Gesetzgebungszustandigkeit des Landes

Fraglich ist, ob die vorgeschlagenen Regelungen in die Gesetzgebungszustandig-
keit des Landes fallen. Die Lander haben nach Art. 70 Abs. 1 GG das Recht der
Gesetzgebung, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse
verleiht. Es besteht danach eine Residualkompetenz der Lédnder; falsch ist die Be-
zeichnung als Zustandigkeitsvermutung. Fir die Annahme einer Gesetzgebungszu-
standigkeit des Bundes ist eine ausdrtickliche Regelung erforderlich. Im Bereich



einer konkurrierenden Gesetzgebungszusténdigkeit sind zudem die mehrfach ver-
scharften Anforderungen von Art. 72 GG zu beachten.

Die vorgeschlagene Regelung kénnte in das Gebiet der konkurrierenden Gesetz-
gebung nach Art. 74 Nr. 11 GG fallen. Das dort genannte Bankwesen umfasst zwar
auch die kommunalen Sparkassen, doch bedeutet das nicht, dass die Lander von
der Regelung aller Fragen, die ihre Sparkassen betreffen, ausgeschlossen sind.
Vielmehr wird traditionell zwischen dem ,formellen® Sparkassenrecht (Sparkassen-
verfassungsrecht, Sparkassenorganisationsrecht) und dem ,materiellen” Sparkas-
senrecht (Wirtschafts- und Geschéftsfihrung) unterschieden. Nur das ,materielle®

Sparkassenrecht soll in das Gebiet der konkurrierenden Gesetzgebung fallen.10

Das OLG Kaln rechnete schon die alte Regelung zur Veréffentlichung von Beziigen

(§ 19 Abs. 5 SpkG a.F.) zum ,materiellen” Sparkassenrecht.11 Es stitzt seine Ar-
gumentation schwergewichtig darauf, dass der Bundesgesetzgeber die Veroffentli-
chung von Vorstandsbeziigen als Teil der vorgeschriebenen Rechnungslegung (Bi-

lanz und Geschéaftsbericht) erschépfend und abschlieBend geregelt habe.12 Es han-

dele sich um eine umfassende und lickenlose Regelung, die es dem Landesge-

. s 13
setzgeber verwehre, in diesem Bereich tatig zu werden.

Zwar kann dem Gericht insoweit gefolgt werden, dass die systematische Einord-
nung einer Vorschrift innerhalb eines Gesetzes nicht ausschlaggebend sein kann,
doch verkennt es, dass der Bund jedenfalls nur Mindestanforderungen (neu) statu-
iert hat. Das ergibt sich schon daraus, dass (nur) flr bérsennotierte Aktiengesell-

schaften strengere Anforderungen eingefiihrt worden sind,14 da die Regeln des
Corporate Governance Kodex zu dieser Frage als nicht hinreichend angesehen
wurden. Schon diese (nachtragliche) Verscharfung zeigt, dass der Gesetzgeber die
Grundregeln nur als Mindestanforderungen angesehen hatte. Im Ubrigen sollte ur-

10

BVerwGE 75, 292 Rdn. 33.
OLG KoéIn Urteil v. 9. 6. 2009 — Az. 15 U 79/09 Textnr. 23.

11

12

OLG KoéIn Urteil v. 9. 6. 2009 — Az. 15 U 79/09 Textnr. 26.

13

OLG KoéIn Urteil v. 9. 6. 2009 — Az. 15 U 79/09 Textnr. 23.

" Gesetz Uber die Offenlegung der Vorstandsvergitungen (Vorstandsvergitungs-

Offenlegungsgesetz — VorstOG) v. 3. 8. 2005, BGBI. I, 2267.



springlich die Formulierung weiterer Anforderungen fir bérsennotierte Unterneh-
men der gemischtrechtlichen ,Regierungskommission Deutscher Corporate
Governance” Uberlassen bleiben. Da der Gesetzgeber aber mit Verfahren und Er-
gebnis der Kommission in diesem Punkt nicht zufrieden war, hat er die fir erforder-
lich gehaltene Verscharfung selbst vorgenommen; nicht aber weil er seine Rege-
lung als eine umfassende und llickenlose Bearbeitung der Materie ansah. Das hat
das OLG nicht hinreichend erkannt.

Da Sparkassen keine bérsennotierten Unternehmen sind, bestand kein Grund, fr
diese zum Schutz ihrer Eigentiimer ahnliche Verdffentlichungspflichten vorzusehen.
Auch wenn Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung weitgehend beseitigt worden
sind, besteht mdglicherweise eine (faktische) Einstandspflicht der Trager der An-
stalten flr ihre Sparkasse. Die Einstandspflicht ist aber unbestritten immer eine
Domane des ,formellen“ Sparkassenrechts gewesen und fallt damit in die Gesetz-
gebungskompetenz der Lander.

Zudem zeigt die Berufung in der Gesetzesbegriindung auf die ,Vergitungs- und

15
Kontrollhierarchie in der Aktiengesellschaft® und die Beschréankung auf bérsenno-
tierte Gesellschaften, dass sonstige Organisationsformen nicht in den Regelungs-
bereich der neuen Vorschrift fallen sollten. Dies gilt vor allem auch, weil das Infor-

mationsbedurfnis zum Schutz der Eigentimer fur die ,sonstigen am geregelten

Markt tatigen Unternehmen® als wesentlich geringer eingeschétzt wurde.16 Das Ei-
genkapital der Sparkassen wird aber auf véllig andere Weise aufgebracht als bei
Aktiengesellschaften, gleich ob bérsennotiert oder nicht. Sein Schutz durch Infor-
mation und Transparenz ist schlicht nicht geregelt worden und ist deshalb offen fur
gesetzgeberische MaBnahmen der Lander, selbst wenn man sie nicht zum ,formel-
len” Sparkassenrecht rechnen will. Diese Zusammenhange hat das OLG Kéln ver-
kannt.

Far die Auslegung ist schlieBlich wichtig, dass dem Gesetzgeber bei Schaffung von
Art. 74 Nr. 11 bekannt war, dass entsprechend einer langen Tradition Regelungen
im Sparkassenrecht der Lander enthalten waren, die sich auch auf die Geschafts-

® BT-Drucks. 15/5577, S. 7.
® BT-Drucks. 15/5577, S. 5-7.



fihrung auswirken. Schon die Zweckbestimmung einer Sparkasse und ihr 6ffentli-
cher Auftrag wirken sich erheblich auf die Geschéaftstatigkeit des Instituts aus; ganz
zu schweigen vom bereits erwahnten Kontrahierungszwang, den das OLG ebenfalls
nicht hinreichend wirdigt. Die Regelung des Kontrahierungszwangs ware kompe-
tenzrechtlich kaum akzeptabel, wenn man das ,materielle” Sparkassenrecht so weit
versteht wie das OLG Kaélin.

Zum Sparkassenorganisationsrecht gehdren schlieBlich auch alle Vorschriften, die
dazu dienen, Transparenz und Kontrolle der Geschéftsfihrung eines 6ffentlichen
Unternehmens zu verbessern, um die klar erkennbaren Gefahren fir die 6ffentli-

chen Haushalte abzuwehren. Das ist eindeutig eine Frage des Landesorganisati-
17
ons- und Kommunalrechts. Das gilt erst recht fur 6ffentliche Unternehmen, die als

Anstalten des 6ffentlichen Rechts organisiert sind.18 Derartige Regelungen gehdren
zum formellen® Sparkassenrecht, das in die Gesetzgebungskompetenz der Lander
fallt, unabhangig davon, wie sie im Detail ausgestaltet sind. Fir ihre Zuordnung zur
Gesetzgebungskompetenz der Lander kommt es nicht darauf an, ob sie in ein bun-
desgesetzlich geregeltes Werk der Rechenschaftslegung (Bilanz, Jahresbericht)
eingebaut sind oder nicht.

Aber selbst wenn man eine Zugehdrigkeit der Veroffentlichungspflichten zum Ge-
biet des Bankwesens bejaht, ist fraglich, ob eine abschlieBende Regelung des Bun-
des, die ein Tatigwerden der Lander ausschlieBen wirde, den Erfordernissen von
Art. 72 Abs. 2 GG genlgte. Es ist zu bezweifeln, dass ein bundesgesetzlicher Aus-
schluss von weitergehenden Anforderungen an die Publizitat zur Wahrung der
Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich ware.
Dies gilt vor allem, wenn man die Sonderrolle, welche die Sparkassen im deutschen
Kreditwesen spielen, hinreichend wurdigt. Die erheblichen Unterschiede im Kom-
munalrecht und im Wirtschaftsrecht der Kommunen bedurfen keiner Vereinheitli-

chung. Im Gegenteil dirften sie in ihrer Gesamtheit zum unantastbaren Kernbereich

’ BayVGH, NVwZ 1996, S. 822; BayVerfGH, Urteil v. 26.7.2006 — Vf. 11-1Va-05, S. 48, der
ausdricklich auch Aufsicht und Kontrolle fir ,gemischtwirtschaftliche Unternehmen be-
jaht, wenn sie von der 6ffentlichen Hand ,beherrscht” werden. Dabei haben bundesrecht-
lich geregelte Geheimhaltungspflichten auch im Verfassungsraum der Lander nicht
Lzwangslaufig“ Vorrang (S. 50); im Grundsatz ebenso BVerfGE 98, 145 (161).

18
Darstellung der Erfordernisse der ,Anstaltsaufsicht” im Einzelnen bei Siekmann (Fn. 5),

S. 100 ff.
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der Selbstverwaltungsgarantie der Kommunen nach Art. 28 Abs. 2 GG gehéren.

Im Ergebnis ist die Kompetenz des Landes fir eine gesetzliche Regelung der Verof-
fentlichung von Bezligen zu bejahen. Das dirfte selbst dann gelten, wenn eine Pub-
lizierung in den bundesrechtlich geregelten Rechenschaftsinstrumenten vorge-
schrieben wird.

2. Verletzung von Grundrechten

Die Pflicht zur Verdéffentlichung von Vergitungen dlrfte als Eingriff in das Recht der

informationellen Selbstbestimmung, das aus dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht

nach Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG19 abzuleiten ist, zu beurteilen sein. Die
Regelung schmalert die durch das Grundrecht geschutzte ,Befugnis des Einzelnen,
grundsatzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen persoénli-

20
che Lebenssachverhalte offenbart werden“ . Der Einzelne soll selbst in der Lage

sein, Uber die ,Preisgabe und Verwendung seiner persénlichen Daten” zu bestim-

21
men.

Mit der Regelung wird aber ein von der Verfassung gebilligter Zweck verfolgt. Die
Transparenz der Vergitung im Bereich der 6ffentlichen Wirtschaft ist ein akzeptab-
les gesetzgeberisches Ziel. Dies folgt nicht zuletzt aus der besonderen Aufgaben-
stellung kommunaler Sparkassen. Sie ist auch fur die 6ffentliche Meinungsbildung

in Bezug auf solche Unternehmen wichtig.22 Dies gilt unabhéngig von der Rechts-
form, in der sie organisiert sind. Die Regelung ist im Hinblick auf das angestrebte
Ziel auch geeignet und erforderlich. Bedenken kdnnten allenfalls im Hinblick auf die
Angemessenheit, die VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne, bestehen.

Bei der erforderlichen Abwagung ist zu berucksichtigen, dass die Verdéffentlichung
der persdnlichen Bezlige ein gewichtiger Eingriff ist. Die engere Privatsphare oder
Intimsphére ist allerdings nicht betroffen. Auf der anderen Seite stehen 6ffentliche

19
Grundlegend BVerfGE 65, 1 (41, 43); 80, 367 (373); 84, 239 (279); 118, 168 (183).

20
BVerfGE 80, 367 (373); 103, 21 (33); 128, 1 (42).

1
*" BVeriGE 65, 1 (43): 117, 202 (228): 118, 168 (184); 128, 1 (42).

? Darauf stellt auch das BVerfG ab, Kammerbeschluss vom 25. 2. 2008 — Az. 1 BvR

11



Belange von erheblichem Gewicht, da die Vergutung des Fiihrungspersonals so-
wohl in der Privatwirtschaft als auch im Bereich der 6ffentlichen Verwaltung zu

Recht Gegenstand einer breiten Diskussion geworden ist.23 Dies gilt in besonderem
MaBe fir die Entscheidungstrager in Kreditinstituten. Die VergUtungspraxis der
Banken war sicher nicht der Hauptgrund fir Entstehung und Verlauf der gegenwar-
tigen Krise, die im Kern eine Bankenkrise war und immer noch ist, wie die Furcht
vor der ,asset quality review* durch die EZB beispielsweise zeigt. Doch war sie zu-
mindest eine problematische Begleiterscheinung, moéglicherweise auch eine
Mitursache. Das mag flr die Sparkassen nur bedingt gelten, doch stellt jedes Kre-
ditinstitut eine potentielle Gefahr flr die Finanzstabilitdt dar, so dass es Grunde fur
besonders hohe Transparenzanforderungen gibt. Hinzu kommt, dass die Sparkas-
sen als Instrument zur Erflllung 6ffentlicher Aufgaben eine Sonderstellung einneh-
men. Sie sind eben nicht eine Bank wie jede andere; sonst wére ihr Zweck verfehilt.

Die Veroffentlichung der Beziige ist daher im Ergebnis als verhaltnismaBig im enge-
ren Sinne zu beurteilen, zumal die Verdffentlichung der gesetzlich geregelten Bezu-
ge von Richtern, Polizeiprasidenten, Ministern und des Bundesprasidenten auch

24
nicht als unangemessene Beeintrachtigung gewertet wird.

3. Verletzung von verfassungsrechtlichen Grundprinzipien

Eine Verpflichtung zur Veréffentlichung von Bezliigen im Rahmen von laufenden
Vertragsverhaltnissen kdnnte als unzulassiger Eingriff in vertragliche Beziehungen

zu werten sein.

Art. 1 section 10 clause 1 der U.S. Bundesverfassung verbietet den ,states” Eingrif-
fe in vertragliche Beziehungen, die zu einer Verschiebung der vertraglichen Ver-
pflichtungen fhren. Eine derartige ,contract clause” gibt es im deutschen Verfas-
sungsrecht aber nicht. Eingriffe durch den Gesetzgeber sind als solche zuléssig,
mussen aber das aus dem Rechtsstaatsprinzip flieBende Ruckwirkungsverbot be-

3255/07 — Textnr. 24.

# BVerfG, Kammerbeschluss vom 25. 2. 2008 — Az. 1 BvR 3255/07 — Textnr. 39: Veroffent-

lichung der Vergltung von Vorstandsmitgliedern einer gesetzlichen Krankenkasse.

24
Im Ergebnis hat auch das BVerfG die Verfassungsbeschwerde der Krankenversiche-

rungsvorstdnde mangels Erfolgsaussicht nicht zur Entscheidung angenommen, Kammer-
beschluss vom 25. 2. 2008 — Az. 1 BvR 3255/07 — Textnr. 16.
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achten, das auch im amerikanischen Verfassungsrecht deutlich von der ,contract

. .25
clause” unterschieden wird.

Ruckwirkend auferlegte (gesetzliche) Belastungen sind verfassungsrechtlich grund-

satzlich unzulélssig,zG wenn die gesetzliche Regelung nachtraglich &ndernd in ab-
gewickelte, der Vergangenheit angehérende Tatbestande eingreift (,echte” oder

Jretroaktive” Fh']ckwirkung).27 Gesetzliche Regelungen, die jedoch lediglich auf ge-
genwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte, vor allem auch Rechtsbezie-
hungen, (nur) fir die Zukunft einwirken und damit zugleich die betroffene Rechts-

28
position nachtraglich entwerten (,unechte“ oder ,retrospektive” Rickwirkung) sind

29
grundsétzlich auch unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes zulassig.
Sie mussen allerdings den Anforderungen des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes

genudgen. Die ,Veranderungsgrinde“ missen Uberwiegen.

Ob die Einflihrung einer Verdffentlichungspflicht von Beziigen, die sich auch auf
bestehende Anstellungsvertrage bezieht, eine ,echte (,retroaktive®) Rickwirkung
darstellt, ist zweifelhaft. Die vertragliche Beziehung stellt noch keinen in der Ver-
gangenheit abgeschlossenen Sachverhalt dar. Der Vertrag lauft noch. Allerdings
wird den Betroffenen die (theoretische) Mdglichkeit genommen, davon Abstand zu
nehmen, in ein Dienstverhaltnis einzutreten, das mit derartigen Publizitatspflichten
belastet ist.

Das Bundesverfassungsgericht nimmt nur selten eine ,echte” (,retroaktive®) Ruck-
wirkung an. Vor allem im Umwelt- und Steuerrecht sind in groBem Umfang nach-
tragliche Belastungen unbeanstandet eingefiihrt worden, welche die urspringliche
Abwagung oder Kalkulation empfindlich gestért haben. Das gilt nicht zuletzt auch

25
Article 1 section 9 clause 3 U.S. Constitution (Bundesebene), Article 1 section 10 clause 1

U.S. Constitution (Landesebene).

* BVerfGE 122, 374 (394); Darstellung der Rechtsprechung einschlieBlich der Ausnahmen

von dem Verbot bei Sachs, in: ders., Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 20 Rdn. 133 f.

“ Grundlegende Unterscheidung bereits in BVerfGE 11, 139 (145 {.); vgl. spater u.a.

BVerfGE 122, 374 (394).

® Grundlegend fir die Abgrenzung BVerfGE 11,139 (146).

* BVerfGE 122, 374 (394).
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fur die Einfihrung von Umweltzonen, welche den Wert noch gut brauchbarer Kraft-
fahrzeuge massiv beeintrachtigt haben oder sogar die vorzeitige Verschrottung er-
zwungen haben, obwohl groBziigigere Ubergangsregelungen den gesetzlichen
Zweck kaum beeintrachtigt hatten.

Die VerhéltnismaBigkeit der Regelung ist bereits bejaht worden (oben S. 12).

Ein kurzfristiges Inkrafttreten von Veréffentlichungspflichten fiir zukiinftige Rech-
nungsperioden dirfte danach mit dem rechtsstaatlichen Rickwirkungsverbot zu

vereinbaren sein.

4. Rechtstechnische Erwagungen

Wenn eine Verodffentlichungspflicht eingefiihrt wird, sollte die Regelung mit dem
bestehenden Recht gut abgestimmt werden. Wenn die kompetenzrechtlichen Be-
denken, wie hier vertreten, nicht durchschlagen, ist eine véllige Neufassung von

§ 19 Abs. 6 SpkG zu empfehlen. Die Neuregelung kénnte aber auch in einer neuen
Vorschrift enthalten sein. Dann misste das bestehende Recht jedoch entsprechend

angepasst werden.

IV. Antworten auf die schriftlich eingereichten Fragen

1. Erachten Sie die im Gesetzentwurf vorgesehene direkte Veréffentlichungs-
pflicht flr grundsatzlich sinnvoll?

Wie bereits dargelegt (oben S. 5), haben Sparkassen einen 6ffentlichen Auftrag zu
erfullen. Bei der Diskussion, ob und in welchem AusmaRB dieser Auftrag erfillt wird
und ob der erstrebte Nettonutzen flr die Bevélkerung und die Wirtschaft des Tra-
gergebietes erreicht wird, spielt die Vergitung der Inhaber der Leitungsamter eine
nicht zu vernachléassigende Rolle. Zudem sind Sparkassen als Anstalten des 6ffent-
lichen Rechts, auch wenn sie vom Gesetz als Wirtschaftsunternehmen bezeichnet
werden, Teile der (leistenden) Verwaltung. Nicht nur fir Amtstrager in leitender Po-
sition ist dort die individuelle Besoldung sehr transparent. Auch rechtfertigten die

potentiellen Gefahren, die von einem Finanzinstitut ausgehen, eine genaue Befas-

0
BVerfGE 94, 64 (86); 122, 374 (394) st. Rspr.
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sung mit der Vergtung der Entscheidungstrédger und den Anreizen, die von ihr
ausgehen.

Eine bloBe Hinwirkungspflicht hat sich als unzureichend erwiesen.

Daher halte ich eine gesetzlich angeordnet Pflicht, die keiner Vollzugsakte bedarf,

fir grundséatzlich sinnvoll.

2. Wie bewerten Sie den vorgeschlagenen § 42 a vor dem Hintergrund der
detaillierten und umfassenden Regelungen zur Veroéffentlichung von Or-
ganvergutungen durch bundesrechtliche Regelungen in § 285 Nr. 9 HGB
und § 286 Abs. 4 HGB im Rahmen eines einheitlichen Rechts- und Wirt-
schaftsraums durch die konkurrierende Gesetzgebung?

Die Wahrung eines einheitlichen Rechts- und Wirtschaftsraums erfordert nicht eine

einheitliche Regelung der Pflicht zur Verdffentlichung von Vergltungen der

Organwalter (oben S. 10). Die Besonderheiten des Landesorganisations- und

Kommunal(-wirtschafts-)rechts lassen durchaus abweichende Regelungen zu; er-

fordern sie wohl sogar. Die divergierenden Regelungen der Sparkassengesetze der

Lander haben sich nicht als schadlich erwiesen. Die Vielféltigkeit und die regionale

Anbindung der Sparkassen haben mit dazu beigetragen, dass sie sich als stabiler

erwiesen haben, als manche einheitlich ,regulierte* GroBbank. Variabilitat und Fle-

xibilitdt sorgen unter bestimmten Umstanden fir Gefahrenresistenz.

a) Wie bewerten Sie die vorgeschlagene Regelung vor dem Hintergrund der Ent-
scheidung des OLG Kéin in einem Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
(Urteil vom 09.06.2009, Az. 15 U 79/09)?

Die Begrindung der Entscheidung greift zu kurz und ist insgesamt nicht Uberzeu-

gend (oben S. 8). Vor allem ist aber zu beachten, dass sie im Verfahren des einst-

weiligen Rechtsschutzes ergangen ist. Nur deshalb durfte das Gericht — aus-
nahmsweise — ein férmliches Gesetz des Landes vorldufig als unwirksam behan-
deln, obwohl es — ausfihrlich begrindet — fur entscheidungserheblich gehalten
wurde. Diese Durchbrechung des Verwerfungsmonopols (nicht: Prifungsmonopols,
wie das Gericht schreibt) wird vom Bundesverfassungsgericht jedoch nur zugelas-

sen, wenn damit die Hauptsache nicht vorweg genommen wird und andernfalls der
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31
Zweck des Rechtsschutzes im Eilverfahren vereitelt wirde. Das mag in dem zu

entscheidenden Fall noch gegeben sein.

Im Hauptsacheverfahren muss die Sache dann aber zwingend dem Bundesverfas-

sungsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GG zur Entscheidung vorgelegt werden.32 Nur
dieses Gericht ist zu einer bindenden Feststellung der Verfassungswidrigkeit befugt.
Die Entscheidung des OLG KoélIn entfaltet Gber die Prozessparteien hinaus keinerlei
Bindungswirkung. Der Landesgesetzgeber ist nicht gehindert, die Kompetenzfrage

anders zu beurteilen, und sollte das auch.

b) Wie bewerten Sie die vorgeschlagene Regelung in Bezug auf bestehende Ver-
trdge gegendber der bisherigen Hinwirkungspflicht?

Letztlich bestehen keine durchgreifenden Bedenken, gesetzliche Veréffentlichungs-

pflichten auch schon fir bestehende Vertrage vorzusehen (oben S. 14).

c) Wie beurteilen Sie die aktuell gliltige Hinwirkungspflicht fir die Trdger der
Sparkassen?

Eine bloBe Hinwirkungspflicht, gerichtet an das Tragergemeinwesen, hat sich im

Hinblick auf die angestrebten Ziele als unzureichend erwiesen. Das ist auch bei der

engen persénlichen Verquickung zwischen den maBgebenden Personen auf der

Seite der Trager und dem Management 6ffentlicher Unternehmen nicht verwunder-

lich und hat vor allem im Bereich &éffentlicher Banken schon zu einigen Problemsitu-

33
ationen gefihrt.

3. Wie bewerten Sie die im vorgeschlagenen § 42 b geforderte Veroffentli-
chung in einem eigenstandigen Informationsregister vor dem Hintergrund
der bundesrechtlichen Regelung einer Publizierung im elektronischen
Bundesanzeiger?

Da nach der hier vertretenen Auffassung der Landesgesetzgeber eine Veroffentli-

chungspflicht vorsehen darf, fallt auch die Festlegung des Veréffentlichungsmedi-

ums in seine Kompetenz. Ob die Schaffung eines neuen Registers zweckmaBig ist,

1
BVerfGE 46, 43 (51); 86, 382 (389).

2
BVerfGE 86, 382 (389). Zulassig ware aber auch eine Vorlage im Verfahren des einstwei-
ligen Rechtsschutzes, BVerfGE 46, 43 (51).
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steht auf einem anderen Blatt. Wenn allerdings aus Effizienzgriinden eine Verof-
fentlichung im Bundesanzeiger vorgeschrieben wird — in Abweichung von dem vor-
geschlagenen § 42 b — musste naher gepruft werden, ob das Land auf ein Verof-
fentlichungsorgan des Bundes einseitig zugreifen dirfte. Méglicherweise kommt
aber eine vertragliche Absprache mit dem Bund in Betracht.

Allerdings genulgt der elektronische Bundesanzeiger gegenwartig nicht den Anfor-
derungen an einen ,barrierefreien” Zugang. Er ist, wie viele offizielle elektronische
Medien in Deutschland, fiir die interessierte Offentlichkeit nur schwer zuganglich.
Insoweit ist die Verdéffentlichungspraxis der EU wesentlich birgerfreundlicher.

4. Ist es allein auf der Basis des bereits bestehenden Rechts méglich, die
Veroffentlichung auf dem Wege des Hinwirkens auch rein rechtlich durch-
zusetzen?

Adressaten der Hinwirkungspflicht nach § 19 Abs. 6 SpkG sind die Trager der

Sparkassen, also Kommunalkdrperschaften. Danach sind grundsatzlich die Instru-

mente der Kommunalaufsicht nach §§ 119 GO und nicht die der Sparkassenauf-

sicht nach §§ 39 ff. SpkG einzusetzen.

Allerdings ist der Tatbestand von § 19 Abs. 6 SpkG so weich formuliert, dass nicht
einfach zu erkennen ist, wann eine Rechtsverletzung der Tragerkérperschaft vor-
liegt, gegen die aufsichtsrechtlich vorgegangen werden kann. Eine klare Rechts-
pflicht zur Verdffentlichung wirde fir die Durchsetzung des gesetzgeberischen
Ziels deutliche Vorteile bringen. Fiir die Aufsicht, aber auch die interessierte Offent-
lichkeit, wére leicht festzustellen, wann ein rechtswidriges Unterlassen vorliegt.

5. Sehen Sie es als unproblematisch an, wenn Eingriffe in das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung durch politischen Druck anstelle von di-
rekten gesetzlichen Regelungen erfolgen?

Echte hoheitliche Eingriffe in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung dir-

fen nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur auf

einer ,gesetzlichen Grundlage® erfolgen, ,aus der sich die Voraussetzungen und der

® Vgl Siekmann (Fn. 5), S. 107 1.
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Umfang der Beschréankungen klar und fur den Birger erkennbar* ergeben.34 Der

Gesetzgeber muss den Zweck einer Informationserhebung ,bereichsspezifisch und

. . 35
prazise“ bestimmen.

6. Halten Sie es im Spannungsverhaltnis zwischen Bundes- und Landesge-
setzgebung (konkurrierende Gesetzgebung) fiir vertretbar, eine Veroéffentli-
chungspflicht als Teil des formalen Sparkassenrechts zu regeln?

Ein Spannungsverhaltnis sehe ich nicht. Es ist nach den Ublichen Auslegungsmit-

teln zu bestimmen, wie weit der Begriff des Bankwesens in Art. 74 Nr. 11 GG reicht

und ob die Regelungen des Bundes in diesem Bereich abschlieBend und erschdp-
fend sind. Far die Auslegung kommen dem herkémmlichen Verstandnis und der
vom Verfassungsgeber vorgefundenen Rechtslage ein erhebliches Gewicht zu. Da-
von ausgehend kénnen Veréffentlichungspflichten als Teil des ,formalen” Sparkas-
senrechts angesehen werden (oben S. 9). Jedenfalls besteht im Ergebnis eine Ge-
setzgebungskompetenz des Landes; nicht zuletzt im Hinblick auf Art. 72 GG (oben

S. 11).

7. Falls Sie die im Gesetzentwurf vorgesehene Regelung fir rechtswidrig hal-
ten sollten: Welche Méglichkeiten sehen Sie, eine direkte Verpflichtung zur
Veroéffentlichung der Beziige von Sparkassenfiihrungskraften einzufithren?

In Betracht kommen:

- eine Regelung im Sparkassengesetz, das die Sparkassen und ihre Trager
verpflichtet, nur solche Anstellungsvertrage abzuschlieBen, die eine solche
Veroffentlichung erlauben;

- eine Bundesratsinitiative zur Erganzung des HGB oder eventuell des KWG.

Es kdnnte angeordnet werden, dass in den Anstellungsvertragen dieselben Anfor-

derungen zu akzeptieren sind, wie sie in § 285 Nr. 9 HGB niedergelegt sind.

Frankfurt, den 10. Februar 2014
Prof. Dr. Dr. h.c. Helmut Siekmann

4

BVerfGE 65, 1 (44); 84, 239 (279 1.); 113, 29 (50); 118, 168 (186 .).
5

BVerfGE 113, 29 (51); 118, 168 (187 f.).
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