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A. Einleitung

I. Problemstellung

Die 6ffentliche Hand ist in Deutschland in groBem Umfang auch in der Kre-
ditwirtschaft titig. Der sogenannte 6ffentliche Bankensektor macht insgesamt
fast die Hélfte des gesamten Geschéftsvolumens aller am Markt tatigen Insti-
tute aus. Angesichts der gesamtwirtschaftlichen Bedeutung der Kreditwirt-
schaft wird die Diskussion um eine Privatisierung des 6ffentlichen Banken-
sektors, insbesondere der als Anstalten des offentlichen Rechts organisierten
Sparkassen und Landesbanken, deshalb seit geraumer Zeit auf vorwiegend
ordnungspolitischer Ebene gefiihrt. So ist bereits die Wettbewerbsenquete der
Bundesregierung aus dem Jahre 1968 zu dem Ergebnis gekommen, daf3 das
Betreiben eigener Kreditinstitute durch den Staat nur aufrechterhalten werden
konne, solange hieran ein entsprechendes offentliches Interesse besteht.'
Auch die Monopolkommission hat ihre Forderung nach einem vollstindigen
Riickzug des Staates aus dem Bankenmarkt wiederholt vorgetragen.”

In rechtlicher Hinsicht geht es bei alledem erneut um die Frage nach der Zu-
lassigkeit und den Grenzen der eigenwirtschaftlichen Betdtigung des Staates,
die seit Bestehen des Grundgesetzes immer wieder ein Feld juristischer Aus-
einandersetzung gewesen ist.’ Wenngleich das System der als rechtsfihige
Anstalten des offentlichen Rechts errichteten Sparkassen und Landesbanken

bislang {iberwiegend dem Bereich der staatlichen Daseinsvorsorge zugeordnet

' Bericht der Bundesregierung iiber Wettbewerbsverschiebungen im Kreditgewerbe und

iiber eine Einlagensicherung, BT-Drs. V/3500 vom 18.11.1968, S. 40 ff.
2 So im Hauptgutachten 9, 1990/1991, BT-Drs. 12/3931, S. 24 ff.; 11, 1994/1995, BT-
Drs. 13/5309, S. 37 ff. und 13, 1998/1999, BT-Drs. 14/4002, S. 22 f.; wiederholt im 26.
Sondergutachten, 1998, S. 21 ff.
Vgl. auch Stober/Vogel, Wirtschaftliche Betitigung der 6ffentlichen Hand, 2000, mit
den Beitrdgen des 2. Hamburger Wirtschaftsrechtstages.
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wurde®, mehren sich nunmehr die Stimmen, die einen vollstiandigen Riickzug
des Staates auch aus der Kreditwirtschaft fordern.” Es wird angefiihrt, daB
solche Wirtschaftsbereiche, die von privaten Anbietern in ausreichendem
Umfang versorgt werden konnen, nicht noch des zusétzlichen Engagements
der offentlichen Hand bediirften.’ Gleichwohl ist die Diskussion iiber ihren
ordnungspolitischen Ausgangspunkt bislang nicht weit hinausgegangen.’

In rechtlicher Hinsicht konnte der Problematik jedoch insoweit Bedeutung
zukommen, als der Offentliche Bankensektor in Konflikt mit dem EG-
Wettbewerbsrecht geraten ist. Im Kern geht es dabei um die Haftungsstruktur,
die fiir die Sparkassen und Landesbanken errichtenden Tragerkdrperschaften
fir Verbindlichkeiten und Verluste durch Anstaltslast und Gewéhrtragerhaf-
tung besteht. Einer Beschwerde des Europdischen Bankenverbandes (EBV)
folgend®, hatte vor allem die EG-Kommission diese Einstandspflichten als
gemal Art. 87 Abs. 1 EGV mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare Bei-
hilfen gewertet’ und die Durchfiihrung eines formliches Beihilfepriifverfahren
nach Art. 88 EGV angekiindigt. Die beihilferechtliche Relevanz von An-
staltslast und Gewéhrtragerhaftung ist daraufhin auch im Schrifttum Gegen-

4 Vgl. BVerfG WM 1994, S. 1971; 1987, 801 (802); Henneke, NdsVBI. 2000, S. 129
(131); Schmahl, DOV 1999, S. 852 ff.; Nierhaus, DOV 1984, S. 662 (665); ders.,
Sparkasse 1985, S. 12 (16); Schlierbach/Piittner, Das Sparkassenrecht in der Bundesre-
publik Deutschland, S. 45; Stern/Burmeister, Die kommunalen Sparkassen, S. 73.

> Fiir eine (vollstandige) Privatisierung Moschel, WM 1993, S. 93 ff.; ders., WM 1999,
S. 1455; Karl-Brduer-Institut des Bundes der Steuerzahler, Privatisierung von Sparkas-
sen und Landesbanken, Heft 78, 1994; dagegen etwa Lower, ZBB 1993, S. 108 ff.;
Rehm, WM 1993, S. 133 {f.; Fischer, Sparkasse 1992, S. 567 ff.

6 Vgl. insbesondere Mdaschel, WM 1993, S. 93 ff.

Vgl. Claussen, Bank- und Borsenrecht, S. 31.

Die Kommission reagiert damit auf eine Beschwerde des Européischen Bankenverban-

des, der geriigt hatte, dafl das deutsche System mit Anstaltslast und Gewahrtragerhaf-

tung einen Konkurs o6ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute praktisch ausschliee und da-

mit den Grundsétzen eines freien Wettbewerbs widerspreche, vgl. auch FAZ vom 20.

Juli 2000, S. 17 f. und Handelsblatt vom 20. Juli 2000, S. 1.

So das ,,Non Paper on the treatment of Anstaltslast and Gewéhrtragerhaftung of public

legal form credit institutions in Germany in view of Art. 92 (1) of the Treaty” der Ge-

neraldirektion IV-Wettbewerb der EG-Kommission, Dezember 1995, S. 13 ff.
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. . 10 .
stand kontroverser Diskussionen gewesen. Nach langwierigen Verhandlun-

11
“als

gen zwischen Kommission und der sogenannten ,,Koch-Weser-Gruppe
Vertreterin der Bundesrepublik konnte die Einleitung des offiziellen Haupt-
priifverfahrens, an dessen Ende wahrscheinlich eine Aufhebungs- oder Umge-
staltungsentscheidung beziiglich der Haftungsinstitute gestanden hitte,
schlieBlich durch einen Kompromifl abgewendet werden, der im wesentlichen
die Authebung der Gewahrtragerhaftung und die Modifikation der Anstalts-

last vorsieht.'?

Angesichts dieser neueren Entwicklung sollen im Rahmen dieser Arbeit ne-
ben den europarechtlichen Fragen zum Beihilferecht vor allem die Konse-
quenzen, die sich als mogliche Folgewirkungen aus dem Kompromif3 erge-
ben, untersucht werden. Hierbei soll gepriift werden, ob bzw. inwieweit das
Gemeinschaftsrecht einer Privatisierung nach nationalem Recht mdglicher-
weise Vorschub leistet. Allerdings soll die Frage der organisatorischen Um-
gestaltung des offentlichen Bankensektors nicht isoliert unter dem Gesichts-
punkt der europarechtlichen Folgewirkungen betrachtet werden. Vielmehr
muf} auch geklirt werden, ob Sparkassen und Landesbanken, gemessen an
ihrer tatséchlichen Geschéftstitigkeit sowie ihrer Stellung im Bankenwettbe-
werb, noch den in den Sparkassengesetzen der Lander festgeschriebenen 6f-
fentlichen Auftrag" erfiillen, der es rechtfertigt, sie als Banken in 6ffentlich-

rechtlicher Anstaltsform zu fiihren. Die Frage lautet, ob es angesichts von

' Die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit bejahend etwa Mdschel, FS Raisch,S. 469 (481);
Koenig, EuZW 1995, S. 595 (595); ders./Sander, EuZW 1997, S. 363;
Schmid/Vollméller, NJW 1998, S. 716 (719 f.); Niemeyer/Hirsbrunner, EuZW 2000, S.
364 (368); dagegen z.B. Schneider/Busch, EuZW 1995, S. 602 (604); Sche-
rer/Schodermeier, ZBB 1996, S. 165 (178); Gruson, EuZW 1997, S. 357 (359); Tho-
de/Peres, BB 1997, S. 1749 (1752); Immenga/Rudo, Die Beurteilung von Gewahrtra-
gerhaftung und Anstaltslast der Sparkassen und Landesbanken nach dem EU-
Beihilferecht, 1997, S. 123; Stern, Rechtsgutachten, S. 62 f.

Am 4. Oktober 1999 eingesetzte Arbeitsgruppe der Bundesregierung zur Erarbeitung
einer Verhandlungslosung fiir die offentlichen Kreditinstitute unter der Leitung des
Staatssekretirs im Bundesfinanzministeriums, Koch-Weser.

Vgl. ausfithrlich zu den Verhandlungen Koch-Weser, Stadtetag 2001, S. 10 ff.
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PrivatisierungsmaBnahmen in geradezu klassischen Bereiche der 6ffentlichen
Daseinsvorsorge infolge EG-rechtlicher Vorgaben wie z.B. der Energiever-
sorgung'® und der Telekommunikation'® zur Versorgung des Kreditmarktes

zukiinftig noch der wirtschaftlichen Betétigung der 6ffentlichen Hand bedarf.

II. Gang der Darstellung

Der erste inhaltliche Abschnitt der Darstellung (B) setzt sich zunéchst mit
dem Begriff und der Bedeutung des 6ffentlichen Bankensektors in Deutsch-
land auseinander. Neben einer allgemeinen Bestimmung dessen, was mit dem
Begriff des offentlichen Bankensektors gemeint ist, werden die 6ffentlich-
rechtlichen Kreditinstitute in das deutsche Bankensystem eingeordnet. Auf
der Grundlage dieser vorwiegend tatsichlichen Standortbestimmung soll dann
dargestellt werden, welche Stellung das Sparkassenrecht innerhalb der deut-
schen Rechtsordnung einnimmt. Dariiber hinaus sollen die rechtlichen Beson-
derheiten, die sich aus der Ausgestaltung der Sparkassen und Landesbanken
als Anstalten des offentlichen Rechts ergeben, aufgezeigt werden. Auf der
Grundlage der Vorschriften der Sparkassen- und Landesbankengesetze der
Lander werden dort die Wesensmerkmale erortert, die die Organisations-
struktur der Sparkassen und Landesbanken betreffen. Neben den geschéftspo-
litischen Beschriankungen durch das Regional- und das Enumerationsprinzip
bei den Sparkassen sowie den offentlichen Auftrag wird der Schwerpunkt
dieses Abschnitts auf einer rechtlichen Einordnung der im Mittelpunkt der
weiteren Wettbewerbs- und Privatisierungsproblematik stehenden staatlichen

Garantien, Anstaltslast und Gewéhrtragerhaftung stehen.

1 vgl. etwa § 6 BaWiiSpkG, § 2 HessSpkG, § 4 NdsSpkG; § 3 NWSpkG, § 3 RhPfSpkG.

4" Die Liberalisierung des Energieversorgungssektors beruht maBgeblich auf der Umset-
zung der sogenannten Elektrizitits-RL 96/92/EG in das nationale Recht durch das neue
EnWG. Vgl. zum Einflufl des Gemeinschaftsrechts auf die Daseinsvorsorge allgemein
Schmahl, DOV 1999, S. 852 ff.; Henneke, DNV 2001, S. 18 ff.
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Unter Zugrundelegung der unter (B) gewonnenen Erkenntnisse wird im dar-
auffolgenden Abschnitt (C) iiberpriift, wie die staatlichen Haftungsinstitute
nach europdischem Recht zu beurteilen sind. Unter Zugrundelegung der bis-
her vertretenen Auffassungen wird dabei zunichst zu kldren sein, ob An-
staltslast und Gewahrtragerhaftung als Beihilfen im Sinne der Art. 87 ff. EGV
anzusehen sind, bevor auf die Bedeutung der Umgestaltungsmafinahmen, die
sich unmittelbar aus dem Kompromif3 mit der EG-Kommission vom 17. Juli
2001 ergeben, eingegangen wird. Soweit es Stellungnahmen zu der einver-
nehmlichen Losung im Beihilfestreit gegeben hat, waren diese dadurch ge-
kennzeichnet, dal an einer Fortfithrung der Sparkassen und Landesbanken in
offentlich-rechtlicher Organisationsform nicht gezweifelt wird.'® Da die Frage
der Reichweite des Kompromisses bislang noch nicht behandelt wurde, soll
die eingangs skizzierte und auf nationaler Ebene gefiihrte Privatisierungsdis-
kussion hier um die Priifung moglicher faktischer Folgewirkungen erweitert
werden, die sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben und wiederum Riick-
schliisse auf die Art und den Umfang einer Privatisierung zulassen konnten.
Dabher sollen im dritten Abschnitt (D) denkbare Privatisierungsformen fiir den
offentlichen Bankensektor gepriift werden. Angesichts der unterschiedlichen
geschiftspolitischen Ausrichtung von Sparkassen einerseits und Landesban-
ken andererseits werden beide Institutsarten trotz ihrer organisatorischen Ver-
bundenheit zumindest dort einer getrennten Betrachtung unterzogen, wo dies
sachgerecht erscheint. Die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit werden

schlieBlich in der SchluBbetrachtung noch einmal zusammengefaf3t dargestellt

(E).

"> Die Liberalisierung des Telekommunikationssektor hat ihren Ursprung ebenfalls im
Gemeinschaftsrecht und wurde im TKG verankert.

5 So Hoppenstedt, Stadtetag 2001, S. 16 (17); Koch-Weser, Stidtetag 2001, S. 10 (13);
Meyer, DNV 2001, S. 15 (17); Steinbriick, Stadtetag 2001, S. 25 (26).





