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Die Arbeit entstand unter dem Eindruck der Krise der damaligen SachsenLB und beschéftigt
sich zunéchst mit der Frage, ob ein 6ffentlich-rechtliches Bankensystem — gemeint sind hier
primar die Sparkassen und Landesbanken — vor dem Hintergrund der sich scheinbar mit den
privaten Banken angleichenden Geschaftsmodelle noch gerechtfertigt ist.

Aulerdem geht die Arbeit den Problemen nach, ob die Aufsichts- und Kontrollméglichkeiten
die Geschéfte der SachsenLB, die in die damalige Krise flihrten, hatten verhindern kénnen.

In einem ndchsten Schritt werden rechtliche Madglichkeiten hinsichtlich des Verkaufs einer
Sparkasse an einen privaten Erwerber gepruft. In diesem Zusammenhang zeigt sich, dass
8 40 KWG, der die Bezeichnung Sparkasse schiitzt, der Weiterfiihrung dieser Bezeichnung
entgegensteht. Deswegen erfolgt abschlieBend eine Prifung der Vereinbarkeit dieser
Vorschrift mit Unionsrecht.

Bei den Sparkassen handelt es sich regelméi3ig um rechtsfahige Anstalten des 6ffentlichen
Rechts. Lediglich die freien Sparkassen unterscheiden sich hiervon, sie sind als
Aktiengesellschaften organisiert.

Aus dieser rechtlichen Struktur ergibt sich das fur Sparkassen typische Regionalprinzip, das
besagt, dass die Sparkassen nur in einem bestimmten rdumlichen Gebiet handeln konnen.
Dies ergibt sich daraus, dass die Sparkassen durch ihren Trager — etwa eine Gemeinde oder
ein Landkreis — errichtet werden und sie von diesem nur soweit mit raumlichen Kompetenzen
ausgestattet werden konnen, wie sie der Trager selbst innehat.

Aus dieser rechtlichen Struktur heraus ergeben sich auch die Anstaltslast und die
Gewadhrtragerhaftung, die gegenwartig allerdings nicht mehr fir die Sparkassen gelten (s. u.).

Die Anstaltslast stellt einen Anspruch der Anstalt gegen ihren Gewaéhrtrager im
Innenverhéltnis dar, wonach dieser sie so mit (finanziellen) Mitteln auszustatten hat, damit sie
leistungsfahig bleibt.

Die Gewidhrtragerhaftung stellt einen Anspruch im Aulenverhéltnis der Glaubiger der
Sparkasse gegen den Gewahrtrager dar, falls die Sparkasse nicht leistet.

Die Entwicklung der rechtlichen Strukturen der Landesbanken erfolgte dynamischer als die
der Sparkassen. Hier finden sich bereits heute privatrechtlich organisierte Landesbanken.

Aus der Darstellung der Historie des 6ffentlich-rechtlichen Bankensystems ergibt sich — fiir
den weiteren Gang der Untersuchung mafgeblich —, dass hinter den Griinden der Errichtung
der Sparkassen — und auch der Landesbanken — der Flrsorgegedanke stand. Es sollte breiten
Bevolkerungsschichten die Mdglichkeit gegeben werden, auch kleine Ersparnisse
zinsbringend und sicher anzulegen. Auch sollte der Kreditwucher eingeddmmt werden. Dieser
Teil der Untersuchung zeigt, dass diese Ziele erreicht werden konnten.

Die Vorlaufer der Landesbanken forderten etwa Infrastrukturvorhaben, gezeigt werden
allerdings auch die Entwicklung der dienenden Funktionen der Landesbanken und



Girozentralen fur die Sparkassen, etwa bei der Durchfuhrung des bargeldlosen
Zahlungsverkehrs, den sie im Uberregionalen Bereich fur die Sparkassen ibernehmen.

AnschlieBend setzt sich die Arbeit mit dem wesentlichen Unterscheidungskriterium der
Sparkassen gegentber ihren privatrechtlich organisierten Mitbewerbern, dem 0Offentlichen
Auftrag, auseinander.

Dieser ist in sémtlichen Sparkassengesetzen kodifiziert und erhélt unterschiedliche Elemente.

Die Arbeit setzt sich auch mit den Gegenargumenten auseinander und zieht anschlieRend ein
erstes Fazit, welche Elemente des 6ffentlichen Auftrags eine deutliche Unterscheidung dieser
Kreditinstitute von den privatrechtlich organisierten Banken begriinden.

Als wesentliches Unterscheidungskriterium zeigt sich die Présenz der Sparkassen in der
Flache. Es konnte belegt werden, dass jedenfalls die Kreditbanken in Klein- und Unterzentren
und in Gebieten ohne zentral6rtliche Bedeutung faktisch nicht vertreten sind, die Sparkassen
und die Genossenschaftsbanken hingegen schon.

Diese Prasenz unterstutzt die Sparkassen darin, die Vermogensbildung tberall in Deutschland
zu fordern, indem (berall das komplette Bankdienstleistungsportfolio angeboten werden
kann. Auch die Sicherstellung der Kreditversorgung der Sparkassen gelingt in der Praxis in
besonderem MaRe. Auch dies konnte durch eine Untersuchung der Ausreichung von
Existenzgriindungsdarlehen nachgewiesen werden. Die Sparkassen reichten mehr als 50 %
dieser Darlehen der Deutschen Ausgleichsbank, heute KfW, aus, die Privatbanken lediglich
etwa 11 %.

Auch konnte aufgezeigt werden, dass die teilweise in den Sparkassengesetzen kodifizierte
Pflicht der Einrichtung eines Girokontos flr Jedermann einen Mehrwert gegeniiber dem
Wettbewerb bietet, weil entsprechend justiziable Anspriiche gegeniiber den privatrechtlich
organisierten Banken nicht bestehen.

Auch die Starkung des Wettbewerbs im Kreditgewerbe stellt ein Unterscheidungskriterium zu
den Mitbewerbern dar. Gerade in der Flache sind neben den Sparkassen nur die
Genossenschaftsbanken vertreten. Dass fiir die Sparkassen gerade das Reserveargument
greift, was besagt, dass auch bei Riickzug anderer Kreditinstitute aus der Flache dennoch eine
hinreichende Versorgung des Gebietes mit Bankdienstleistungen durch die Sparkassen
gewahrleistet ist, bestatigt sich insbesondere durch den nachfolgenden Blick auf den
Bankenmarkt in GroRbritannien.

Denn dort gibt es tatsdchlich Landstriche, in denen eine addaquate Versorgung mit
Bankdienstleistungen nicht besteht, diese Gebiete sind faktisch ,,unbanked. Eine Erklarung
bietet die Wettbewerbsstruktur dort. Im Wesentlichen haben die vier groBen Banken den
Wettbewerb unter sich aufgeteilt. Aufgrund ihres Strebens nach Gewinnmaximierung sind
diese nicht in den ,,schwachen* Gebieten vertreten. Tatsdchlich finden sich dort so genannten
»loan sharks* und Kreditkartenunternehmen, die allerdings aus Sicht des Kunden ungiinstige
Finanzierungskonditionen anbieten.



Ein vollstandiges Angebot an Bankdienstleistungen findet sich dort nicht und wird auch nicht
durch die credit unions, die den Genossenschaftsbanken ahneln, angeboten. Diese sind primar
mit der Kreditvergabe befasst.

V.

Von dem Aufhanger der Arbeit, der Krise um die SachsenLB, ausgehend, wird kurz der
Ablauf der US-Immaobilienkrise geschildert, die die finanziellen Schwierigkeiten dieser Bank
mit verursachte. Die Bank hatte tber eine irische Tochtergesellschaft in Anleihen investiert,
in denen so genannte subprime-Darlehen gebindelt waren. Aufgrund ausgedehnter
wirtschaftlicher Probleme der Kreditnehmer verfiel der Wert dieser Anleihen und die Bank
hatte erheblichen Abschreibungsbedarf.

V.

Die Arbeit beschaftigt sich weiter mit der Frage, woher das Erfordernis einer Rechtfertigung
staatlicher Bankentatigkeit kommt. Da der Staat nur im Rahmen (bertragener Kompetenzen
handelt, kommt ihm keine Privatautonomie zu.

Die wesentliche Schranke stellt Art. 12 GG dar, die Berufsfreiheit. Die Arbeit zeigt auf, dass
der Schutzbereich zwar keinen Schutz vor privater Konkurrenz bietet, allerdings vor
staatlicher Konkurrenz. Hier ist eine Unterscheidung schon deswegen angezeigt, weil der
Staat aufgrund des Steuerprivilegs eine grundsatzlich unbeschrénkte Finanzkraft innehat.

Auch wird aufgezeigt, dass ein Eingriff der Mitbewerber durch staatliche Wirtschaftstatigkeit
dann vorliegt, wenn die wirtschaftliche Téatigkeit der Mitbewerber fuhlbar beeintrachtigt wird.
Dies wird fur die Tatigkeit der Sparkassen bejaht. So muss etwa ein bundesweit tatiges
Kreditinstitut die Geschéaftspolitik von mehr als 400 Sparkassen beachten, um wirtschaftlich
erfolgreich zu sein. Aus den Art. 14 und 2 GG ergeben sich keine weitergehenden
Rechtfertigungserfordernisse.

Eine Schranke stellt auch das VerhéltnismaRigkeitsprinzip dar. Im Rahmen der Untersuchung
offentlicher Zwecke, denen staatliche Wirtschaftstatigkeit dienen kann, wird auch auf den von
Forsthoff entwickelten Begriff der Daseinsvorsorge eingegangen und dargestellt, dass sich
dieser Begriff gewandelt hat und hierunter nicht mehr nur die Versorgung mit
lebensnotwendigen Giltern zahlt, sondern auch von Forsthoff selbst etwa Postdienstleistungen
oder die Telefonie als Leistungen der Daseinsvorsorge verstanden werden.

Im Rahmen der eigentlichen Priifung der Rechtfertigung wird die Legitimation des 6ffentlich-
rechtlichen  Bankensystems  bejaht; dies aufgrund der oben  dargestellten
Unterscheidungsmerkmale gegenuber den privaten Mitbewerbern. Ergénzend sollte die
zligige Umsetzung zentralbankpolitischer MalRnahmen und die Unterstitzung bzw. die
Mitwirkung bei der Schuldnerberatung in den offentlichen Auftrag, der in den
Sparkassengesetzen normiert ist, aufgenommen werden. Die Fuhrung eines Girokontos fir
Jedermann sollte in s&mtlichen Sparkassengesetzen aufgenommen werden. Gleichzeitig sollte
kodifiziert werden, dass Handeln, das einzig der Gewinnerzielung dient, nicht vom
offentlichen Auftrag umfasst ist.

Dann uberwiegen allerdings die mit dem Handeln verfolgten offentlichen Interessen
gegentber den Beschréankungen der Mitbewerber, dies v. a. weil die Mitbewerber mit allen



Mitteln des Marktes den Sparkassen begegnen kénnen und die Sparkassen sich marktkonform
verhalten und insbesondere nicht in einen Verdrangungswettbewerb eingestiegen sind.

Die Tatigkeit der Landesbanken ist vor dem Hintergrund gerechtfertigt, dass sie es durch ihre
Aufgaben als Sparkassenzentralbank bzw. als Girozentrale erst ermdglichen, in der Flache
jeweils ein vollwertiges Portfolio an Bankdienstleistungen anzubieten, das auch GroRkredite
beinhaltet.

VI.

Weiter werden die beiden Aufsichtssysteme beleuchtet. Es zeigt sich, dass die Aufsicht Gber
die offentlich-rechtlichen Kreditinstitute nach dem Kreditwesengesetz sich im Wesentlichen
an der Einhaltung von Eigenkapitalkennzahlen orientiert und jedenfalls nicht direkt Einfluss
auf das Geschaftsmodell einer Bank nehmen kann.

Anders gestaltet sich die Situation Uber die besondere Aufsicht Uber die Sparkassen und
Landesbanken, die auf der Kommunalaufsicht beruht. Diese ist zwar als Rechtsaufsicht
ausgestaltet — was naher begrindet wird — allerdings koénnte auf dieser Grundlage,
insbesondere unter Berucksichtigung der oben angeregten Verdnderungen der
Sparkassengesetze, gegen ein Handeln, das einzig der Gewinnerzielung dient, vorgegangen
werden.

Im Rahmen der innerbetrieblichen Aufsicht zeigt sich, dass die Anforderungen an die
fachliche Eignung der Mitglieder in den Aufsichtsgremien erhéht werden sollten. Dies ist
teilweise zwischenzeitlich durch eine Modifikation des § 36 KWG geschehen.

VII.

Im Anschluss werden Mdglichkeiten untersucht, eine Sparkasse oder eine Landesbank zu
veraufern.

1.

Zunéchst untersucht die Arbeit allerdings die Frage, ob es eine staatliche Pflicht zum
Vorhalten einer Sparkasse gibt. Hierzu wird insbesondere die Sozialstaatlichkeit untersucht.
Die Arbeit zeigt allerdings auf, dass es aus der Verfassung keinen Auftrag gibt, der so konkret
ist, als dass er den Kommunen vorschreibt, eine Sparkasse in ihrer bisherigen Form weiter zu
unterhalten.

2.
Dann werden die einzelnen Ubernahmemdglichkeiten dargestellt. Hinsichtlich der

Umwandlung der Sparkasse in eine Aktiengesellschaft sind Anderungen der
Sparkassengesetze erforderlich, die eine solche Umwandlung zulassen.

3.
Gleiches gilt fir das Holding-Beleihungsmodell. Inhalt dieses Modells ist die Griindung einer
privatrechtlich organisierten Gesellschaft durch die Tréager, die wiederum mit der

Trégerschaft der Sparkasse oder Landesbank beliehen wird. Die Beleihung kann allerdings
nur geschehen, wenn die Sparkassengesetze Entsprechendes vorsehen.
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4.

Auch der Share-Deal, also die Ubernahme der Sparkasse durch Erwerb der Anteile, ist
jedenfalls im Bereich der Sparkassen derzeit nicht moglich, hierzu bedirfte es Anderungen
der Sparkassengesetze dergestalt, dass Stammkapital gebildet und dieses auch von Privaten
gezeichnet werden kann.

5.

Als praktikables Ubernahmemodell zeigt sich der Asset-Deal. Bei diesem Modell wird nicht
die Sparkasse als solche, sondern einzelne Vermdgensgegenstande der Sparkasse verkauft. Es
werden sdmtliche in diesem Zusammenhang auftretenden Probleme dargestellt und auch
Stellung zu den sich in diesem Zusammenhang stellenden aufsichtsrechtlichen Problemen
genommen.

Im Rahmen der Untersuchung der Sachdienlichkeit zeigt sich insbesondere, dass es fur einen
potentiellen Erwerber ungunstig ist, dass er, aufgrund des sich aus § 40 KWG ergebenden
Bezeichnungsschutzes, das erworbene Institut nicht weiter ,,Sparkasse* nennen darf.

6.

Ergénzend wird noch auf stille Beteiligungen und auf die Privatisierung von Nebenaufgaben
eingegangen.

VIII.
AbschlieBend wird die Frage untersucht, ob 8§ 40 KWG mit Unionsrecht vereinbar ist.

Die Arbeit zeigt, dass die Frage der Zuordnung der Sparkassen in 6ffentliche Hand bereits
durch die Bereichsausnahme des Art. 345 AEUV gedeckt ist. Weiterhin féllt hierunter auch
die Ausgestaltung des privaten oder 6ffentlichen Eigentums, was auch die Frage umfasst, wie
die beiden Bereiche unterschieden werden konnen, namentlich, wie die beiden Sparten
bezeichnet werden.

Die Arbeit zeigt aber auch auf, dass diese rechtliche Einordnung nicht zwingend ist und pruft
deswegen — quasi hilfsgutachtlich — ob der Bezeichnungsschutz den Vorgaben des EU-
Arbeitsweisevertrags — namentlich der Grundfreiheiten, standhdlt.

Zwar wird dargestellt, dass es vertretbar ist, dass durch den Bezeichnungsschutz sowohl die
Niederlassungsfreiheit als auch die Kapitalverkehrsfreiheit beschréankt werden.

Es wird allerdings auch aufgezeigt, dass die Privilegierung der Dienste im allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse in Art. 14 AEUV und in Art. 106 Abs. 2 AEUV ihren Niederschlag
findet und flr die Sparkassen streitet.

Es werden weniger einschneidende Malinahmen geprift, um den schutzenswerten Zielen des
Verbraucherschutzes und des Vertrauens in den Finanzdienstleistungssektor als besonders
sensiblen Sektor nahezukommen. Zu nennen ist etwa die Zulassung, dass ein Privater eine
Sparkasse und die Bezeichnung unter der Bedingung weiterfiihren kann, dass er sich dem
Offentlichen Auftrag unterwirft. Samtliche Madoglichkeiten schranken die genannten
Grundfreiheiten allerdings stérker ein als der Bezeichnungsschutz.



Vor dem Hintergrund,

e dass §41 S. 2 KWG eine Ausnahme von dem Bezeichnungsschutz vorsieht, wenn ein
Unternehmen im Heimatland diese Bezeichnung fiihren darf und
e dass auch sonst sowohl der Erwerb, als auch eine Beteiligung méglich sind,
wird allerdings dargestellt, dass eine Beschrankung jedenfalls gerechtfertigt ware. Die
geschutzten Guter uberwiegen die — als gering eingestufte — Beschrankung des Wettbewerbs.

IX.

Die Arbeit wird im Peter Lang Verlag erscheinen.



