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Rechtsprobleme der Griindung einer kommunalen Sparkasse 5

Vorwort

Die vorliegende Untersuchung ist aus einem rechtswissenschaftlichen
Gutachten hervorgegangen, das der Autor im Auftrag des Oberbiirgermeisters
der Stadt Braunschweig erstellt hat. Die Stadt und weitere Kommunen des
friheren Landes Braunschweig unterhalten aus historischen Griinden keine
eigenen Offentlich-rechtlichen Sparkassen. Die Sparkassenfunktion nimmt fak-
tisch die Norddeutsche Landesbank-Girozentrale wahr.

Gegenstand der Monographie ist demgeméfl die Durchsetzung der kommu-
nalen Sparkassenhoheit im Geschéftsgebiet einer Landesbank. Die damit ver-
bundenen Rechtsprobleme beschrianken sich nicht auf das Niedersédchsische
Sparkassenrecht, sondern sind von allgemeinem Interesse. Ahnliche Rechts-
fragen ergeben sich z.B. bei der aufsichtsbehordlichen Genehmigung der Ver-
einigung von kommunalen Sparkassen in Abgrenzung zur Geschéftstatigkeit
von Landesbanken. Im Ubrigen gibt es auch auBerhalb Braunschweigischen
Raumes viele kreisangehorige Gemeinden, die nicht Tréger einer Sparkasse
oder Mitglieder in einem Sparkassenzweckverband sind. Auch sie konnten ihr
verfassungsrechtlich in Art. 28 Abs. 2 GG verankertes Recht geltend machen,
eine eigene Sparkasse zu errichten.

Potsdam, den 28.03.2006

Michael Nierhaus



Michael Nierhaus
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A. Tatbestand, normative Ausgangslage und Gutachtenfragen

I. Sachverhalt und normative Grundlagen

Die Auseinandersetzung um die sparkassenmiflige Versorgung der Stadt
Braunschweig, die iiber keine eigene Sparkasse verfiigt, hat den folgenden Ais-
torischen Hintergrund.

Im ehemaligen Land Braunschweig hat sich ein sog. Staatsbanken- bzw.
Landessparkassensystem entwickelt; in den benachbarten preuBlischen
Landesteilen existierte und besteht daneben heute noch ein kommunales
Sparkassensystem aus zunichst rechtlich unselbststdndigen, ab 1931 (nach der
3. Notverordnung des Reichspriasidenten vom 06.10.1931) rechtlich selbststédn-
digen kommunalen Sparkassen.

—RGBI.IS.537—

Vorlaufer der Braunschweigischen Staatsbank war das im Jahre 1765 gegriin-
dete herzoglich braunschweig-liineburgische ,,Leyhaus”, das unter der ,,h6chs-
ten Garantie” des Herzogs stand.

— Vgl. ,,Verordnung die Errichtung eines Leyhauses betref-
fend”, abgedr. in: Achterberg, Braunschweigische Staats-
bank, 1965, S. 17; allg. zur Geschichte der Nord-LB: Dulp,
Das Braunschweiger Bankwesen, Adrebuch Braunschweig,
Ausgabe 1985/86, S. 17 (24 {f.); Nord-LB (Hrsg.), Gesichter
einer Bank, 1995; Fries, Die Girozentralen, 2. Aufl. 1973, S.
52 f.; F. Becker, Die Vernetzung der Landesbanken, 1998, S.
175 f. —

Vorgédnger der heutigen Braunschweigischen Landessparkasse (nachfolgend

BLSK) waren die 1894 als rechtlich unselbststindige Unterabteilungen der her-
zoglichen Leihhausanstalten gegriindeten Sparkassen.

— Braunschweigische GVS Nr. 18 vom 23. Dezember 1934,

S. 13 f. -
Sie fithrten die dynastische Bezeichnung ,,Herzogliche Braunschweig-Liinebur-
gische Leihhausanstalt” bzw. ,,Herzoglich Braunschweigische Sparkasse” (ab
dem Geschiftsjahr 1918/1919 , Leihhausanstalt Braunschweigische Staats-
bank”).

— Achterberg, aa0, S. 151 —

Das Braunschweigische Staatsbankengesetz vom 20. Dezember 1919

— Braunschweigische GVS 1920, S. 1 —



8 Michael Nierhaus

firmierte die Leihhausanstalt in ,,Braunschweigische Staatsbank” um, die nach
§ 1 Satz 1 eine 6ffentliche Anstalt mit selbststdndiger Rechtsfihigkeit und eige-
nem Grundvermodgen war. Gemél § 2 stand die Braunschweigische Sparkasse,
welche ebenfalls eine 6ffentliche Anstalt mit selbststdndiger Rechtsfédhigkeit und
eigenem Vermdgen war, unter der Verwaltung der Staatsbank. Sie hatte ihren
Sitz in der Stadt Braunschweig und diente der Pflege des Sparverkehrs. Aktivge-
schifte durfte sie nicht tdtigen. Die Braunschweigische (Landes-) Sparkasse
tibernahm die ehemals herzoglichen Sparkassen. Nach § 14 Abs. 4 des Staatsban-
kengesetzes wurden die Kassengeschifte der Landessparkasse durch die bei den
Staatsbank-Kassen eingerichteten oder durch besondere Sparstellen besorgt.

Unabhéngig vom Staatsbankengesetz ging die Vorschrift des § 2 Abs. 2 SpkG
von 1929

—GVS 1929 Nr. 40, S. 193 -

davon aus, dass die Braunschweiger Kommunalkorperschaften auch eigene
Sparkassen errichten durften:

,»Die Errichtung eigener Sparkassen durch Kreisgemeinde-
verbédnde, Stiddte und Landesgemeinden bedarf der Geneh-
migung des Ministers des Innern im Einvernehmen mit dem
Finanzminister.”

Mit der Griindung des Landes Niedersachsen am 01. November 1946 ging das
Land Braunschweig im neuen Land Niedersachsen auf (Art. 1 Abs. 1 NV). Die
Braunschweigische Staatsbank wurde dem Land Niedersachsen unterstellt.

Durch das Sparkassengesetz fiir das Land Niedersachsen (NSpkG) vom 6. Juli
1962

—Nds. GVBL. S. 77 —

wurden Gemeinden, Landkreise und Zweckverbiande, denen nur Gemeinden
und Landkreise angehoren, erméchtigt, als kommunale Gewédhrtrager Sparkas-
sen zu errichten (§ 1 Satz 1 NSpkG). Die besonderen braunschweigischen Rechts-
verhéltnisse blieben ausweislich der Vorschrift tiber das AuBer-Kraft-Treten von
Rechtsvorschriften (§ 43 NSpkG a. F.) zunidchst unangetastet.

Erst durch das Gesetz iiber die Norddeutsche Landesbank — Girozentrale —
(NordLBG) vom 14. Mai 1970

—Nds. GVBL. S. 186 —

wurde die Braunschweigische Staatsbank einschlieSlich der Braunschwei-
gischen Landessparkasse mit anderen Kreditinstituten (der Niedersidchsischen
Landesbank - Girozentrale -, der Hannoverschen Landeskreditanstalt und der
Niedersdchsichen Wohnungskreditanstalt - Stadtschaft -) zur Norddeutschen
Landesbank — Girozentrale -, der heutigen Nord-LB, vereinigt.
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§ 19 des NordLBG a.F. hatte folgenden Wortlaut:

»(1) Die Bank fiihrt die Braunschweigische Landessparkasse unter ihrer bisherigen
Bezeichnung als besondere Abteilung fort. Uber ihr Vermogen und ihre Geschifte ist
gesondert Rechnung zu legen.

(2) Der Aufsichtsrat beruft fiir die Landessparkasse einen Beirat. Dieser ist an allen
Angelegenheiten der Landessparkasse zu beteiligen, die fiir ihr Gebiet von besonderer
Bedeutung sind.

(3) Die Bank zahlt an die Landkreise und kreisfreien Stddte im Geschéftsgebiet der
Landessparkasse jéhrlich bis zum 30. Juni fiir jeden ihrer Einwohner im Geschiftsgebiet
der Landessparkasse den Betrag, den die Gew#hrtrager niedersédchsischer Sparkassen im
vorangegangenen Geschiftsjahr durchschnittlich je Einwohner an Uberschiissen erhalten
haben.

(4) Die Bank kann mit Zustimmung des Landesministeriums die Landessparkasse
ganz oder teilweise auf kommunale Korperschaften tibertragen. In diesem Fall leisten
die Gewihrtriger angemessene Hilfen.

(5) Soweit im Geschiftsgebiet der Landessparkasse kommunale Sparkassen errichtet
werden, entfillt drei Jahre nach der Errichtung die Zuwendung gemif Absatz 3.”

Aufgabe der Nord-LB war nach § 3 Abs. 1 Satz 1 NordLBG u.a. die Unterstiit-
zung des Landes Niedersachsen und seiner kommunalen Koérperschaften in der
Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben.

Nach der Wiedervereinigung und Neugriindung der Lidnder Sachsen-Anhalt
und Mecklenburg-Vorpommern wurde auf der Grundlage des Staatsvertrages
vom 22./23./28.10.1992 die Titigkeit der Nord-LB zunidchst auf das Land
Sachsen-Anhalt und anschliefend auch auf das Land Mecklenburg-Vorpom-
mern ausgedehnt. Die Bank war damit eine gemeinschaftliche Anstalt der drei

Linder mit den Aufgaben einer Landesbank, Sparkassenzentralbank und
Geschiftsbank.

— Berger, Sparkassengesetz fiir das Land Niedersachsen,
2000, § 31 Rdn. 1 -

Durch den am 22. Mai 2002 zwischen den Bundeslindern Niedersachsen,
Sachsen-Anhalt und Mecklenburg-Vorpommern geschlossenen Staatsvertrag
wurde u.a. das NordLBG von 1970 auBler Kraft gesetzt. § 19 NordLBG von
1970 erhielt folgende leicht gednderte Fassung:

§ 21 Braunschweigische Landessparkasse

,,(1) Die Bank fiihrt die Braunschweigische Landessparkasse unter ihrer bisherigen
Bezeichnung als besondere Abteilung fort. Uber ihr Vermégen und ihre Geschifte ist
auf Beschluss der Tragerversammlung gesondert Rechnung zu legen. Die besonderen
Verhiltnisse der Bank im Bereich der Braunschweigischen Landessparkasse bleiben
unbertihrt.
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(2) Der Aufsichtsrat beruft fiir die Landessparkasse einen Beirat. Dieser ist an allen
Angelegenheiten der Landessparkasse zu beteiligen, die fiir das Gebiet von besonderer
Bedeutung sind.

(3) Die Bank zahlt an die Landkreise und kreisfreien Stiddte im Geschéftgebiet der
Landessparkasse jahrlich bis zum 30. Juni fiir jeden ihrer Einwohner im Geschéftsgebiet
der Landessparkasse den Betrag, den die Triger niederséchsischer Sparkassen im vor-
angegangenen Geschéftsjahr durchschnittlich je Einwohner an Uberschiissen erhalten
haben.

(4) Die Bank kann mit Zustimmung der Niedersdchsischen Landesregierung die
Landessparkasse ganz oder teilweise auf kommunale Korperschaften tibertragen. In
diesem Fall leisten die Triger angemessene Hilfen. Der der Bank im Fall einer Ubertra-
gung zuflieBende Erlos wird in eine Sonderriicklage eingestellt, die dem Land Nieder-
sachsen und dem NSGV im Verhiltnis drei zu zwei zusteht.

(5) Soweit im Geschéftsgebiet der Landessparkasse kommunale Sparkassen errichtet
werden, entfillt drei Jahre nach der Errichtung die Zuwendung geméf Absatz 3.”

Der Einschub, dass eine gesonderte Rechnungslegung fiir die BLSK nur auf
Beschluss der Triagerversammlung erfolgt, war dem Umstand geschuldet, dass
bis zu diesem Zeitpunkt — contra legem — iiberhaupt keine getrennte Rech-
nungslegung erfolgte.

Der Zusatz ,,Die besonderen Verhiltnisse der Bank im Bereich der BLSK
bleiben unberiihrt” verfolgte wohl den Zweck, dass die sparkassendhnlichen
Geschifte im alten Braunschweiger Land auch ohne getrennte Rechnungsle-
gung fortgefiihrt werden konnten.

Durch den Staatsvertrag zwischen dem Land Niedersachsen, dem Land Sach-

sen-Anhalt und dem Land Mecklenburg-Vorpommern iiber die Norddeutsche
Landesbank - Girozentrale - vom 16./23. und 24. Mérz 2005

—Nds. GVBL. Nr. 12/2005 vom 30.05.2005 —

sind die genannten Lénder iibereingekommen, die Rechtsverhéltnisse der Nord-
LB neu zu ordnen. Danach ist sie eine rechtsfihige Anstalt des 6ffentlichen
Rechts mit satzungsméBigen Sitzen in Hannover, Braunschweig, Magdeburg
und Schwerin. Sitz der Hauptverwaltung ist Hannover.

— § 1 Abs. 2 StV NordLB i.V.m. § 1 Abs. 3 Satzung der
Nord-LB vom 13.07.2005, Bek. d. MF v. 20.07. 2005, Nds.
MBI. Nr. 28/ 2005 —

Die Bank ist nach § 2 Abs. 1 StV Nord-LB u.a. Gesamtrechtsnachfolgerin der
Braunschweigerischen Staatsbank einschlielich der Braunschweigischen
Landessparkasse. Trdager der Nord-LB sind nunmehr die Lander Niedersachsen
und Sachsen-Anhalt, der Niedersidchsischen Sparkassen- und Giroverband
(nachfolgend NSGYV), der Sparkassenbeteiligungsverband Sachsen-Anhalt und
der Sparkassenbeteiligungszweckverband Mecklenburg-Vorpommern (§ 3 StV
Nord-LB).

Nach § 1 Abs. 3 ihrer Satzung ist die Nord-LB berechtigt, Niederlassungen zu
errichten und zu unterhalten.
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Die Aufgaben der Nord-LB umschreibt § 4 StV NordLBG wie folgt:

»(1) Die Bank hat durch ihre Geschiftstitigkeit die Lander Niedersachsen und Sach-
sen-Anhalt in der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben zu unterstiitzen. Sie wird dabei ihre
Aufgabenstellung als Landesbank angemessen zum Ausdruck bringen.

(2) Die Bank betreibt Bankgeschifte aller Art und sonstige Geschéfte, die dem Zweck
der Bank dienen. Dazu gehort auch die Ausgabe von Pfandbriefen, Kommunalobliga-
tionen und sonstigen Schuldverschreibungen. Sie kann das Bausparkassengeschift selbst
oder durch selbststindige Beteiligungsunternehmen betreiben.

(3) Die Bank hat in den Landern Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und Mecklenburg-
Vorpommern die Aufgaben einer Sparkassenzentralbank (Girozentrale).

(4) Die Bank kann in den Lindern Niedersachsen, Sachsen-Anhalt besondere
wirtschaftliche oder finanzpolitische Aufgaben tibernehmen.

(5) Die Bank kann im Rahmen eines Forderauftrages der Lander Niedersachsen oder
Sachsen-Anhalt Aufgaben zur Unterstiitzung der Struktur-, Wirtschafts- und Sozialpoli-
tik sowie sonstige 6ffentliche Aufgaben wahrnehmen und sich dazu eines oder mehrerer
Landesforderinstitute bedienen. Zur Durchfithrung der in Satz 1 genannten Aufgaben
werden die Landesregierungen in Niedersachsen und Sachsen-Anhalt jeweils fiir ihr
Land erméchtigt, durch Verordnung bei der Bank eine oder mehrere teilrechtsfihige
Anstalten des 6ffentlichen Rechts zu errichten und diese Institute mit der Wahrnehmung
hoheitlicher Aufgaben in den Handlungsformen des o6ffentlichen Rechts zu betrauen.
Die Regelung tiber die Deckung der Kosten und Risiken der Anstalt bedarf eines ein-
stimmigen Beschlusses der Trigerversammlung.”

In Abs. 1 wurde die Unterstiitzung kommunaler Korperschaften bei der Erfiil-
lung offentlicher Aufgaben gestrichen. Auch in der Vorschrift des § 4 Abs. 1
Satz 1 der Satzung der Nord-LB findet diese Funktion neben den Aufgaben einer
Landesbank, Sparkassenzentralbank und Geschiftsbank keine Erwidhnung
mehr. Es existiert auch keine Vorschrift, wonach die BLSK in ihrem Geschéfts-
gebiet die Funktion einer kommunalen Sparkasse wahrnimmt.

Die Vorschrift des § 13 StV NordLB iiber die ,,Braunschweigische Landes-
sparkasse” hat folgenden Wortlaut:

»(1) Die Bank fiihrt die Braunschweigische Landessparkasse unter ihrer bisherigen
Bezeichnung als besondere Abteilung fort. Uber ihr Vermdgen und ihre Geschifte ist
auf Beschluss der Tragerversammlung gesondert Rechnung zu legen. Die besonderen
Verhiltnisse der Bank im Bereich der Braunschweigerischen Landessparkasse bleiben
unbertihrt.

(2) Fir die Braunschweigische Landessparkasse wird ein Beirat berufen. Dieser ist an
allen Angelegenheiten der Landessparkasse zu beteiligen, die fiir ihr Gebiet von beson-
derer Bedeutung sind.

(3) Die Bank zahlt an die Landkreise und kreisfreien Stddte im Geschiftsgebiet der
Landessparkasse jahrlich bis zum 30. Juni fiir jeden Einwohner im Geschiftsgebiet der
Landessparkasse den Betrag, den die Triger niedersichsischer Sparkassen im vorange-
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gangenen Geschiftsjahr durchschnittlich je Einwohner an Uberschiissen erhalten haben.
(4) Die Bank kann mit Zustimmung der Niedersdchsischen Landesregierung die
Landessparkasse ganz oder teilweise auf kommunale Korperschaften iibertragen. In
diesem Fall leisten die Triger angemessene Hilfen. Der im Fall einer Ubertragung er-
zielte Erlos steht der Bank zu.

(5) Soweit im Geschiftsjahr der Landessparkasse kommunale Sparkassen errichtet
werden, entfillt drei Jahre nach der Errichtung die Zuwendung geméal Absatz 3.”

§ 1 Abs. 1 des niedersdchsischen Sparkassengesetzes (NSpkG) vom 16. Dezem-
ber 2004

— Nds. GVBL. S. 609 —

bestimmt Gemeinden, Landkreise und Zweckverbande, denen nur kommunale
Korperschaften angehoren diirfen, zu kommunalen Sparkassentrdgern. Nach
§ 1 Abs. 2 NSpkG bedarf u.a. die Errichtung einer Sparkasse der Genehmigung
der Sparkassenaufsichtsbehorde. Diese hat nach § 25 Abs. 2 NSpkG sicher-
zustellen, dass Verwaltung und Geschiftsfithrung der Sparkasse dem geltenden
Recht entsprechen. In der Sache gleichlautend formuliert § 25 Abs. 1 Satz 1
Satzung Nord-LB, dass die Bank der Rechtsaufsicht des Landes Niedersachsen
untersteht; § 25 Abs. 2 Satz 1 Satzung Nord-LB ergédnzt: ,,Die Aufsicht hat
sicherzustellen, dass die Bank ihre Aufgaben rechtméaBig erfiillt.” Damit stim-
men diese Vorschriften mit der Bestimmung des Art. 57 Abs. 5 NV {iberein,
wonach das Land durch seine Aufsicht u.a. sicherstellt, dass die Gemeinden
und Gemeindeverbédnde die Gesetze beachten.

§ 4 NSpkG umschreibt die Aufgaben der niedersdchsischen Sparkassen wie
folgt:

»(1) Die Sparkassen sind wirtschaftlich selbststindige Unternehmen in kommunaler
Tragerschaft mit der Aufgabe, auf der Grundlage der Markt- und Wettbewerbserforder-
nisse fiir ihr Geschéftsgebiet den Wettbewerb zu stiarken und die angemessene und aus-
reichende Versorgung aller Bevolkerungskreise und insbesondere des Mittelstands mit
geld- und kreditwirtschaftlichen Leistungen in der Flache sicherzustellen. Sie unter-
stiitzen im Geschiftsgebiet der Sparkasse die kommunale Aufgabenerfiillung des
Tragers im wirtschaftlichen, regionalpolitischen, sozialen und kulturellen Bereich. § 29
Abs. 3 und § 30 bleiben unberiihrt.

(2) Sparkassen diirfen nur in ihrem Geschiftsgebiet Zweigstellen errichten und wer-
bend titig werden, soweit sich aus den zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieses
Gesetzes bestehenden abweichenden Regelungen nicht anderes ergibt. Die Sparkas-
senaufsichtsbehorde kann Ausnahmen zulassen.

(3) Sparkassen konnen alle bankiiblichen Geschéfte betreiben, soweit nicht bestimmte
Arten von Geschiften nach Maligabe der Sparkassenverordnung (§ 6 Abs. 1) ausge-
schlossen werden. Weitere Geschifte, die auch von anderen Kreditinstituten iiblicher-
weise ihren Kunden angeboten werden und mit zuldssigen Geschiften der Sparkasse im
engen Sachzusammenhang stehen, sind ebenfalls zuldssig.”
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Zu den Aufgaben des Sparkassentrigers und seiner Haftung fiithrt § 5 NSpkG
aus:

»(1) Der Triger unterstiitzt die Sparkasse bei der Erfiillung ihrer Aufgaben mit der
MaBgabe, dass ein Anspruch der Sparkasse gegen den Trager oder eine sonstige Ver-
pflichtung des Trégers, der Sparkasse Mittel zur Verfiigung zu stellen, nicht besteht.

(2) Die Sparkasse haftet fiir ihre Verbindlichkeiten mit threm gesamten Vermogen.
Der Trager der Sparkasse haftet nicht fiir deren Verbindlichkeiten.”

Die Nord-LB/BLSK unterhilt derzeit im Gebiet der Stadt Braunschweig —
neben der besonderen Abteilung BLSK — eine Hauptstelle, eine Hauptnieder-
lassung, eine Niederlassung, eine Niederlassung fiir Individual- und Firmen-
kundengeschéft sowie 30 Niederlassungen im Privatkundengeschiéft.

— Geschiéftsbericht der Nord/LB, 2004, S. 118, 123. Zum
Vergleich: Im ehemaligen Land Braunschweig werden ins-

gesamt 106 Filialen zur kreditwirtschaftlichen Versorgung
von 770.000 Einwohnern durch die Nord/LB unterhalten. —

Davon sind 5 Filialen sog. SB-Center, in denen keine personliche Beratung statt-
findet, sondern lediglich Geldautomaten, Kontoauszugsdrucker und Selbstbe-
dienungsterminals bereitgestellt sind. Nach einem Bericht der Braunschweiger
Zeitung vom 26. Oktober 2005 plant die Nord-LB/BLSK die SchlieBung meh-
rerer Filialen im Stadtgebiet. Genannt werden die Filialen Veltenhof, Watenbiit-
tel, Rautheim, Waggum, Broitzen, Volkmarode und Wertstadt. Nach einer Mit-
teilung der Gemeinde Bienrode vom Januar 2006 soll allerdings nach
Verhandlungen mit der Nord-LB/BLSK die Filiale Waggum erhalten bleiben.
Alle Geschiftsstellen firmieren unter dem Namen Nord-LB.

Anlédsslich des Aufgehens der Braunschweigischen Staatsbank (einschlielich
der Braunschweigischen Landessparkasse) in der Nord-LB war vereinbart
worden, dass Braunschweig neben Hannover und Magdeburg nicht nur einen
Sitz mit zwei Vorstinden der necuen Nord-LB bekommt, sondern auch zwei
Vertreter der kommunalen Korperschaften aus dem ehemaligen Gebiet der
BLSK in den Aufsichtsrat der Nord-LB entsandt werden. Dies stellte bereits § 8
Abs. 1 lit. ¢) der Satzung der Nord-LB-Girozentrale vom 1. Juli 1970 sicher.

— Nds. MBI Nr. 35/1970 —

Spéter wurde die Zahl der kommunalen Aufsichtsratsmitglieder auf einen Ver-
treter reduziert.

—-FAZ v. 14.12.2005 —

Im Juli des Jahres 2005 erfolgte eine weitere Anderung der Satzung der Nord-
LB, wonach im Zuge der Verkleinerung des Aufsichtsrates von 22 auf 18 Mit-
glieder u.a. nur noch 4 Mitglieder vom Land Niedersachsen und 3 Mitglieder
vom NSGV in den Aufsichtsrat der Nord-LB entsandt werden.
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Die Region Braunschweig wurde dadurch faktisch auch des letzten noch ver-
bliebenen Sitzes im Aufsichtsrat beraubt. Seit 35 Jahren wurde dieser Sitz tradi-
tionsgemil vom Oberbiirgermeister der Stadt Braunschweig wahrgenommen.

— Vgl. Presseerklarung von Oberbiirgermeister Dr. G. Hoff-
mann vom 15. Dezember 2005, http://www.braunschweig.de —

Vor der Satzungsdnderung wurde weder der gemil3 § 13 Abs. 2 StV Nord-LB
(siche auch § 19 Abs. 2 Satzung Nord-LB) konstituierte Regionalbeirat noch
die kommunalen Gebietskorperschaften des alten Landes Braunschweig und
auch nicht der Aufsichtsrat der Nord-LB gehort. Die Trigerversammlung
unterrichtete den Aufsichtsrat der Bank lediglich im Nachhinein. Dem Beirat
steht immerhin ein Beteiligungsrecht in allen Angelegenheiten der Landes-
sparkasse zu, die fiir ihr Gebiet von besonderer Bedeutung sind.

Uberlegungen zur Griindung einer eigenen Sparkasse hat es in der Stadt Braun-
schweig und der umliegenden Region (Stadt Salzgitter, Landkreis Holzminden,
Landkreis Helmstedt, Landkreis Wolfenbiittel, Stadt Harburg und Stadt Seesen)
bereits seit lingeren Jahren gegeben.

So wurde z.B. fiir die Griindung einer Zweckverbandssparkasse im November
1969 ein Termin- und Stufenplan vom Niedersdchsischen Finanzministerium
erarbeitet, der u.a. in drei Stufen (von 1971 bis 1979) die Errichtung einer
Zweckverbandssparkasse vorsah. Diese sollte schrittweise das kommunal- bzw.
sparkassenspezifische Bankgeschift und die Zweigstellen der ehemaligen
BLSK iibernehmen.

Zu einer dementsprechenden zusitzlichen Vereinbarung zwischen dem Land
Niedersachsen, dem NSGV, dem spéteren Sparkassenzweckverband

— siehe sogleich —

und der spdteren Nord-LB (Entwurf vom 24.01.1970) ist es zwar in der
Folgezeit nicht mehr gekommen. Dieser Umstand ist jedoch entstehungsge-
schichtlich irrelevant, weil der Finanzminister Kubel in der zweiten und dritten
Lesung des Entwurfs eines Gesetzes iiber die Errichtung der Niedersachsen-
bank — Girozentrale —

—Nds. LT — 6. WP — 35. Tagungsabschnitt — 78. Sitzung am
21. April 1970, Sp. 7057 —

ausdriicklich an dem Kommunalisierungsangebot auf der Grundlage des
Stufenplans festgehalten hat.

— Dazu niher unten B. V. b. bb. —

Sodann wurde am 23. Juni 1970 von den kreisfreien Stddten Braunschweig und
Salzgitter sowie den Landkreisen Blankenburg, Braunschweig, Gandersheim,
Helmstedt, Holzminden und Wolfenbiittel der Zweckverband fiir das kommu-
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nale Kreditwesen in Braunschweig gegriindet, zu dessen Aufgaben nach § 2
Abs. 1 Satz 2 lit. b und ¢ der Satzung des Zweckverbandes die Einfiithrung des
kommunalen Sparkassenwesens zu priifen und vorzubereiten sowie die
Entschiddigungszahlungen fiir den Verzicht auf den Betrieb eigener kommu-
naler Sparkassen zu verwalten und weiterzuleiten gehoren.

— Amtsblatt f. d. Nds. Verwaltungsbezirk Braunschweig
vom 30.6.1970, Nr. 127 S. 66 —

In der Folgezeit ist es zu zahlreichen Sitzungen der Verbandsversammlung
gekommen, in denen die Griindung einer Regionalsparkasse oder einzelner
kommunaler Sparkassen diskutiert wurde. Die in Gesprdchen mit dem Vorstand
der Nord-LB, dem NSGV und im Beirat der Nord-LB unternommenen Ver-
suche, stiarkere Einflussmoglichkeiten auf die Abteilung BLSK zu erhalten, sind
allesamt — insbesondere eine entsprechende Vereinbarung zwischen dem
Zweckverband, der Nord-LB und dem NSGV — gescheitert. Bemiithungen des
Zweckverbandes, eine eigene Sparkasse zu griinden, fithrten ebenfalls nicht zum
Erfolg. Unter den braunschweigischen Kommunalvertretern wurde es jedenfalls
fiir unertréglich gehalten, dass niedersdchsische Sparkassen tiber ihre Mitglied-
schaft im NSGV (zu 40% Tréger der Nord-LB) mittelbar auf die Geschifts-
tatigkeit der BLSK im Braunschweiger Raum Einflul nehmen kénnen.

Auf der Grundlage eines KPMG-Gutachtens vom 25. Mai 2004 wurden sodann
erneut die Ubertragung der Landessparkasse auf die kommunalen Gebiets-
korperschaften der Region oder die Griindung einer eigenen kommunalen
Sparkasse im ehemaligen Land Braunschweig in Erwégung gezogen.

Seit dem Jahre 2003 wurden diese Uberlegungen mit der Nord-LB, dem NSGV
und dem Finanzminister personlich erdrtert — bislang ohne Ergebnis. Insbeson-
dere die Nord-LB und der Finanzminister (als Sparkassenaufsichtsbehorde und
Vorsitzender des Aufsichtsrates der Nord-LB) reagierten gegeniiber dem
Vorhaben der Griindung einer eigenen (kommunalen) Braunschweigischen
Sparkasse letztlich ablehnend. Als Sparkassenaufsichtsbehorde kiindigte der
niedersdchsische Finanzminister, H. Mollring, 6ffentlich an, dass er die zur Er-
richtung einer neuen Sparkasse erforderliche Genehmigung nicht erteilen
werde. Demgegentiber verfolgt — neben den kommunalen Hauptverwaltungs-
beamten der Region — vor allem der Oberbiirgermeister der Stadt Braunschweig,
Dr. G. Hoffmann, weiterhin den Plan der Griindung einer eigenen Sparkasse,
gegebenenfalls einer Stadtsparkasse Braunschweig. Er weist darauf hin, dass
fast alle deutschen kommunalen Gebietskorperschaften direkt oder (iiber
Zweckverbandsmitgliedschaften) indirekt kommunale Sparkassen unterhalten.
Gerade Stadt-, Kreis- und Zweckverbandssparkassen boten vielfialtige Moglich-
keiten der geld- und kreditwirtschaftlichen Versorgung der jeweiligen
Geschiftsgebiete im Rahmen der kommunalen Daseinsvorsorge. In diesem
Zusammenhang weist er u.a. auf die Wirtschafts- und Mittelstandsférderung,
die bankmifBige Unterstiitzung schwicherer Bevolkerungskreise sowie den
Einfluss auf das regionale Wirtschaftsgeschehen hin. Ferner verweist er auf den
Einfluss, der tiber die Mitgliedschaft im NSGV auf die Nord-LB genommen
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werden konne, die Erzielung von Gewerbesteuereinnahmen (zum Vergleich: in
den letzten 5 Jahren — gemessen an einer durchschnittlich ertragsstarken
Sparkasse — mindestens 42 Mio €) und das nicht unbetriachtliche Sparkassen-
Sponsoring in den Bereichen Kultur, Sport und Soziales.

II. Gutachtenfragen

Vor dem Hintergrund dieser Planungen und Diskussionen hat der Oberbiirger-
meister der Stadt Braunschweig den Verfasser gebeten, ein ,, Teilgutachten” zu
erstellen, und zwar zu folgenden Fragestellungen:

a) Haben die Stadt Braunschweig und ggfs. die anderen Gebietskorper-
schaften des Braunschweiger Landes einen durchsetzbaren Anspruch auf
Errichtung einer kommunalen Sparkasse und deren Genehmigung nach §1
NSpkG? Wird ein solcher Anspruch ggfs. auch durch Art. 28 Abs. 2 GG
(Art. 57 Abs. 1 und 3 NV) gestiitzt?

b) Ist ein solcher ggfs. bestehender Anspruch durch die Fusion im Jahre 1970
und Bestimmungen des Staatsvertrages eingeschrinkt oder ausgeschlos-
sen? Wenn ja, wére dies verfassungsgeméaf?

c) Stehen der Aufsichtsbehorde bei der Entscheidung iiber die Genehmigung
lediglich rechtsaufsichtsbehordliche Befugnisse oder auch fachaufsichtsbe-
hordliche Befugnisse zu? Konnen demgeméil bei der Entscheidung tiber
die Erteilung oder Versagung der Genehmigung auch ZweckmaéBigkeitser-
wigungen entscheidungserheblich werden?

d) Sind die Errichtung und der Betrieb einer kommunalen Sparkasse in Braun-
schweig mit dem R egionalprinzip vereinbar?

B. Rechtsanspruch der Stadt Braunschweig auf Errichtung einer eigenen
Sparkasse

I. Errichtungsbefugnis nach § 1 Abs. 1 Satz 1 NSpkG

Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 NSpkG koénnen Gemeinden, Landkreise und Zweckver-
bénde, denen gemill Satz 2 nur kommunale Korperschaften angehdren diirfen,
Trager von Sparkassen sein.

— Nach dem Wegtfall von Anstaltslast und Gewahrtrigerhaf-
tung infolge des Briisseler ,,Kompromisses” vom 17.07.2001
ist der Begriff Gewéhrtrager obsolet geworden. Zur Haf-
tungs- und Beihilfenproblematik siehe Nierhaus, Die
Offentlich-rechtlichen Sparkassen und das europdische
Beihilfenregime, in: Sparkassen und Landesbanken im
Spannungsfeld zwischen 6ffentlichem Auftrag und Wettbe-
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werb. Referate der Tagung des Wissenschaftlichen Beirats
der Gesellschaft fiir o6ffentliche Wirtschaft am 01. Mérz
2001, S. 69 ff. m.w.N. —

Die Sparkassentragerschaft setzt rechtslogisch die Befugnis voraus, Sparkassen
als kommunale Anstalten des Offentlichen Rechts auch errichten zu diirfen.
Rechtssystematisch bestitigt dies die Regelung des § 1 Abs. 2 NSpkG, wonach
die Errichtung einer Sparkasse der Genehmigung der Sparkassenaufsichtsbe-
horde bedarf, und die Regelungen des § 19 Abs. 5 NordLBG von 1970 und des
§ 13 Abs. 5 StV NordLB von 2005.

—Dazuunten V. 1. b. cc., 2. —

Die Stadt Braunschweig ist als kreisfreie Stadt (§ 10 Abs. 3 NGO) eine
Gemeinde sowohl im einfachgesetzlichen (§ 1 NGO) als auch im verfassungs-
rechtlichen Sinn (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG i.V.m. Art. 57 Abs. 1 und 3 NV).
Sie betreibt derzeit keine eigene Sparkasse und ist auch nicht an einem Sparkas-
senzweckverband beteiligt.

— Nicht zu verwechseln mit der Mitgliedschaft im Zweck-
verband fiir das kommunale Kreditwesen in Braunschweig;
dazuunten V. 1. b. cc. —

Sieht man einmal vom Problem der sog. Mehrfach(gewéhr)triagerschaften ab,

— dazu Stern/Nierhaus, Rechtsfragen der Neuordnung des
Sparkassenwesens als Folge kommunaler Neugliederung,
1976, S. 25 ff., 107 ff. ; OVG Miinster, in: Weides/Bosse,
Rechtsprechung zum Sparkassenrecht, Zweite Folge, 1984,
S. 240 (245 ff) unter Berufung auf VerfGH NW, DOV
1980, 691 zum Verbot der Doppelverwaltung in der Form
der Anstaltskonkurrenz —

ist das Recht der Stadt Braunschweig, eine kommunale Sparkasse zu errichten
und zu betreiben, nicht verbraucht. Dieser Befund gilt auch angesichts des
Umstandes, dass der Rat der Stadt Braunschweig zu keiner Zeit formlich auf
die Griindung einer eigenen Sparkasse verzichtet hat. Abgesehen davon kénnte
ein solcher Beschluss (nach § 40 Abs. 1 Nr. 10 NGO) aus demokratischen
Griinden (Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GQG) allenfalls selbstbindende Wirkung nur fiir
die Dauer der Wahlperiode der jeweiligen Gemeindevertretung haben.

—Zu § 2 Abs. 1 Satz 2 lit. ¢ der Satzung des Zweckver-
bandes fiir das kommunale Sparkassenwesen in Braun-
schweig unten V. 1. b. cc. —

Besonders hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass sich die Stadt
Braunschweig nach der kommunalen Neugliederung in Niedersachsen (1974)
wegen fehlender Sparkassentragerschaft auch nicht an einer Vereinbarung nach
§ 3 des ,,Gesetzes tiber die Auswirkungen der Verwaltungs- und Gebietsreform
in Niedersachsen auf die Sparkassen”
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—vom 14. Juli 1972, Nds. GVBL. S. 389 (SAG) —

beteiligt hat.

— Siehe dazu OVG Liineburg, Nds. VBI. 2001, 316 ff.; ndher
unten V. 1. b. cc. —

Am 23. Juni 1970 wurde von den kreisfreien Stddten Braunschweig und Salz-
gitter sowie den Landkreisen Blankenburg, Braunschweig, Gandersheim,
Helmstedt, Holzminden und Wolfenbiittel allerdings der Zweckverband fiir das
kommunale Kreditwesen in Braunschweig gegriindet, zu dessen Aufgaben nach
§ 2 Abs. 1 Satz 2 lit. b und ¢ der Zweckverbandssatzung

— in der Fassung der 7. Anderung vom 22.3.2002 —

die Einfiihrung des kommunalen Sparkassenwesens zu priifen und vorzuberei-
ten sowie die Entschiddigungszahlungen fiir den Verzicht auf den Betrieb eige-
ner kommunaler Sparkassen zu verwalten und weiterzuleiten gehdren.

In dieser Zweckverbandmitgliedschaft der Stadt Braunschweig kann nicht ein

rechtlich wirksamer, erst recht kein endgiiltiger Verzicht auf ihre Sparkassen-
hoheit

— Begriff nach W. Hoppe, DVBI. 1982, 45 (51) —

in Gestalt der Sparkassenerrichtungsbefugnis erblickt werden. Dafiir sind die
folgenden Griinde mafigeblich: In § 2 Abs. 2 der Satzung des ,,Zweckverbandes
fir das kommunale Kreditwesen in Braunschweig” wird ausdriicklich die
,Anderung des Verbandszweckes unter Umwandlung in einen Sparkassen-
zweckverband” vorgesehen. Darunter kann nur der Tréger einer kommunalen
offentlich-rechtlichen Sparkasse, einer Zweckverbandssparkasse, zu verstehen
sein. Dartiber hinaus sieht § 16 Satz 3 der Zweckverbandsatzung vor, dass die
Verbandsmitgliedschaft endet, ,,sobald das Verbandsglied im Verbandsbereich
eine kommunale Sparkasse betreibt.” Die Satzung erlaubt also nicht nur die
Umwandlung des Zweckverbandes fiir das kommunale Kreditwesen in einen
Sparkassenzweckverband und damit die Griindung einer Zweckverbandsspar-
kasse, sondern auch die Errichtung von kommunalen Sparkassen im Verbands-
gebiet durch die kreisfreie Stadt Braunschweig! Die einzige Rechtsfolge der
Griindung einer Stadtsparkasse Braunschweig wire somit die Beendigung der
,Verbandsgliedschaft.”

— Zu der Frage der Verteilung der Entschiadigungszahlun-
gen (§§ 2 Abs. 1 lit. ¢, 8 Nr. 6 der Satzung) wird hier nicht
néher Stellung genommen. Der Zahlungsanspruch nach § 13
Abs. 3 StV Nord-LB i.V.m. Art. 1 Abs. 1 des Gesetzes zu
dem Staatsvertrag zwischen dem Land Niedersachsen, dem
Land Sachsen-Anhalt und dem Land Mecklenburg-Vor-
pommern {iber die Norddeutsche Landesbank — Girozentrale
— vom 13. Juli 2005 (Nds. GVBI. S. 338) wird satzungs-
rechtlichen Konsequenzen vorgehen, d.h. als gesetzlich
garantiert weiter bestehen. Der Anspruch entfdllt gemif
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§ 13 Abs. 5 StV Nord-LB erst 3 Jahre nach der Errichtung
der kommunalen Sparkasse. —

Die Auffassung, dass die Zweckverbandsmitglieder jederzeit das Recht haben,
eine eigene kommunale Sparkasse zu griinden, teilt im iibrigen offenbar auch
die Nord-LB/BLSK. Im Friihjahr 1979 hat sie dem Zweckverband fiir das kom-
munale Kreditwesen in Braunschweig einen Vereinbarungsentwurf vorgelegt,
nach dessen § 2 Abs. 1 der Zweckverband sich verpflichten sollte, auf die Er-
richtung eigener kommunaler Sparkassen zu verzichten.

— Anlage zu TOP 6 der Niederschrift der 18. Verbandsver-
sammlung vom 01./02. Mérz 1979 —

In einem Gegenentwurf des Zweckverbandes wurde die in § 2 Abs. 1 des Ban-
kenentwurfs enthaltene Verpflichtung des Zweckverbandes, fiir die Dauer der
Vereinbarung auf die Errichtung eigener kommunaler Sparkassen zu verzich-
ten, ausdriicklich weggelassen.

— TOP 4 der Niederschrift der 19. Verbandsversammlung
vom 14./15. Mai 1979 —

Zum Abschluss einer Vereinbarung zwischen der Nord-LB/BLSK ist es in der
Folgezeit nicht gekommen. Damit steht fest, dass weder der Zweckverband fiir
das Kreditwesen in Braunschweig noch die einzelnen Verbandsmitglieder auf
die Befugnis zur Errichtung eigener kommunaler Sparkassen im Geschéftsge-
biet der BLSK verzichtet haben.

— Die gleiche Auffassung vertrat der anerkannte Sparkas-
senrechtler und Justitiar der damaligen Stadtsparkasse Koln,
Dr. Eberhard Wolff, in einem Gesprach mit dem stellvertre-
tenden Verbandsgeschiftsfilhrer Lohoff, Stadtdirektor der
Stadt Salzgitter; siche Niederschrift der 18. Verbandsver-
sammlung vom 01./02. Mérz 1979 zu TOP 6, S. 4 —

Nach allem ist festzuhalten, dass es der Stadt Braunschweig jederzeit rechtlich
moglich ist, durch einen Sparkassenerrichtungsbeschluss des Stadtrates und
den nachfolgenden rechtlichen Schritten (Erlass einer Sparkassensatzung, Err-
ichtungsgenehmigung des Finanzministers und Aufnahme des Sparkassen-
betriebes) die Mitgliedschaft in dem Zweckverband fiir das kommunale
Kreditwesen in Braunschweig mit dem Ziel zu beenden, eine eigene Sparkasse
zu unter-halten. Dieses Ergebnis stimmt im iibrigen auch mit dem Zweck des §
2 Abs. 1 lit. b der Satzung des Zweckverbandes iiberein, die Einfithrung des
kommunalen Sparkassenwesens im Verbandsbereich zu priifen und vorzubere-
iten.

— Niher dazu unten V. 1. b. cc. —

Bereits an dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass die Vorschrift des § 1 Abs.
1 NSpkG — im Gegensatz zu § 4 Abs. 2 NSpkG — nicht unter einem abwei-
chenden Regelungsvorbehalt steht. Nach letzterer Bestimmung diirfen Sparkas-
sen Zweigstellen nur in ihrem Geschiftsgebiet errichten und werbend tédtig wer-
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den, soweit sich aus den zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieses Gesetzes
bestehenden abweichenden Regelungen nichts anderes ergibt. Mangels eines
solchen sparkassengesetzlichen Abweichungsvorbehalts konnen die Vor-
schriften des § 19 NordLBG 1970 und des § 13 StV NordLB 2005 iiber die
Braunschweigische Landessparkasse nicht gegen die Sparkassenerrichtungsbe-
fugnis der Stadt Braunschweig ins Feld gefiihrt werden. Danach darf die Nord-
LB/BLSK in Braunschweig eine Hauptstelle und Zweigstellen betreiben resp.
weiterbetreiben.

— Insoweit zutreffend OVG Liineburg, NdsVBI. 2001, 316
(319)—

Dieses Recht steht indes der vorbehaltlos gewihrleisteten Sparkassenerrich-
tungskompetenz der ortlich zustdndigen Kommune nicht entgegen — ganz
abgesehen von dem Umstand, dass diese Befugnis dem Schutzgehalt der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG i.V.m. Art. 57
Abs. 1 und 3 NV) unterféllt und demgeméal gesetzgeberischer Dispositionsbe-
fugnis weitgehend entzogen ist.

— Siehe unten II. —

II. Sparkassenhoheit und Sparkasseneinrichtungsbefugnis als Be-
standteil der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie nach Art.28
Abs. 2 Satz 1 GG i.V.m. Art.57 Abs. 1 und 3 NV

1. Verhiltnis von Bundes- und Landesverfassungsgarantie

Nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG muss den Gemeinden das Recht gewihrleistet
sein, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze
in eigener Verantwortung zu regeln. Auch die Gemeindeverbénde — die Land-
kreise — haben im Rahmen ihres gesetzlichen Aufgabenbereiches nach Maf3-
gabe der Gesetze das Recht der Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG).

Art. 57 Abs. 1 NV lautet:

,»Gemeinden und Landkreise ... verwalten ihre Angelegenheiten im Rahmen der
Gesetze in eigener Verantwortung.”

Art. 57 Abs. 3 NV ergénzt fiir die Gemeinden:

,Die Gemeinden sind in ihrem Gebiet die ausschlieBlichen Trager der gesamten 6ffentli-
chen Aufgaben, soweit die Gesetze nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmen.”

Nachfolgend wird mit Blick auf die Stadt Braunschweig nur das gemeindliche,
nicht auch das kreiskommunale Selbstverwaltungsrecht behandelt. Diese
Vorgehensweise ist auch deshalb gerechtfertigt, weil sich hinsichtlich der
Sparkassengriindungsbefugnis fiir die moglichen Sparkassentrager Gemeinden,
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Landkreise und kommunale Zweckverbidnde im Ergebnis keine verfassungs-
rechtlich relevanten Unterschiede ergeben. Ist der Stadt Braunschweig verfas-
sungsrechtlich verbiirgt, eine eigene Sparkasse zu errichten, so gilt das Gleiche
auch fiir die umliegenden (Stiddte und) Landkreise. Auf den unterschiedlichen
Garantiegehalt der Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden einerseits und der
Landkreise andererseits

— siehe dazu Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar,
3. Aufl. 2003, Art. 28 Rdn. 29 ff. und 62 ff. m.w.N. —

kommt es somit vorliegend nicht an.

Das Verhiltnis der bundesverfassungsrechtlichen zur landesverfassungsrechtli-
chen Selbstverwaltungsgarantie ist im Einzelnen immer noch umstritten. So
vertritt z.B. J. Ipsen

— Die rechtliche Stellung der Gemeinden nach der neuen
Niedersédchsischen Verfassung, 1994, S. 3 (8); siehe im tibri-
gen auch dens., ZG 1994, 194 ff. —

die Auffassung, dass die eigene Gewihrleistungsfunktion des Art. 28 Abs. 2
GG mit Riicksicht auf die neu eingefiihrte Moglichkeit, gegen Landesgesetze
Verfassungsbeschwerde zu erheben, wieder zuriicktrete und Raum lasse fiir
eine eigenstidndige Interpretation des Art. 57 NV. Fiir die vorliegende Untersu-
chung ergibt der — von der hier vertretenen Meinung abweichende — dogma-
tische Ansatz J. Ipsens jedenfalls im Ergebnis keine unterschiedlichen ver-
fassungsrechtlichen Befunde. Im Ubrigen vertritt auch J. Ipsen den Standpunkt
einer ,Zustdndigkeitsvermutung” zugunsten der Gemeinden und eines in Art.
57 LV enthaltenen ,,Kommunalisierungsauftrags.”

— AaOQ, teilw. unter Berufung auf W. Weber, Staats- und
Selbstverwaltung in der Gegenwart, 2. Aufl. 1967, S. 49. Im
Ubrigen vertritt J. Ipsen, aa0, die weitergehende Meinung,
dass die Gemeinden nach Art. 57 NV legitime Trager auch
der originir staatlichen Aufgaben sind. Auch darauf kommt
es im sparkassenrechtlichen Kontext nicht an, da die Errich-
tung und der Betrieb kommunaler Sparkassen unstreitig zu
den freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben zdhlen (nédher
unten 2. - 4.). —

Bundes- und Landesverfassungsrecht bestehen bekanntlich nicht beziehungslos
nebeneinander. Dies belegt bereits das sog. Homogenitditsgebot des Art. 28 Abs.
1 Satz 1 GG, das die Verfassungsrdume des Bundes und der Lander — wenn auch
unter grolem Respekt vor der Verfassungsautonomie der Lander — in ein fiir den
Bundesstaat unverzichtbare Verbindung bringt. Art. 28 Abs. 3 GG bestétigt die-
sen Befund: Danach hat der Bund zu gewéhrleisten, dass die verfassungsgemaéfe
Ordnung der Lénder den Anforderungen u.a. auch des kommunalen Selbstver-
waltungsrechts — und damit des Art. 28 Abs. 2 GG — entspricht. Deshalb kann in
dieser Untersuchung darauf verzichtet werden, dogmatische Erwégungen
dariiber anzustellen, ob und wie im einzelnen Art. 28 Abs. 2 GG iiber die Selbst-
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verwaltungsgarantie als sog. Durchgriffsnorm in das Landesverfassungsrecht
,.hineinwirkt”.

— Siehe dazu Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar,
3 Aufl. 2003, Art. 28 Rdn. 2, 33 m.w.N.; dens ., in: Verfas-
sungsgerichtsbarkeit im Land Brandenburg, Festgabe zum
10jahrigen Bestehen des Verfassungsgerichts des Landes
Brandenburg, 2003, S. 75 (76 f.); zum Hineinwirken des GG
in das Landesverfassungsrecht niher BVerfGE 103, 332
(349 ft.); dazu auch Papier, in: Sodan (Hrsg.), Zehn Jahre
Berliner Verfassungsgerichtsbarkeit, 2002, S. 19 ff. m.w.N.
Demgegentiber vertreten Schmidt-Afimann/Rohl, in: Schmidt-
ABmann (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 13. Aufl.
2005, 1. Kap. Rdn. 31, die abweichende Auffassung, dass
die Garantien der Landesverfassungen und des GG neben-
einander bestehen. —

Die Selbstverwaltungsgarantie des GG enthélt jedenfalls gegeniiber den landes-
verfassungsrechtlichen Auspriagungen des Rechts auf Selbstverwaltung eine
Mindestgarantie, die landesrechtlich durchaus eigenstdndig ausgestaltet und
auch ausgeweitet werden kann, niemals jedoch unterschritten werden darf.

— Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, 3. Aufl.
2003, Art. 28 Rdn. 25, 59 —

Aus diesem Grunde und auch wegen des Umstandes, dass die Landesverfas-
sungsgerichte in aller Regel der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zu Art. 28 Abs. 2 GG zu folgen pflegen, wird im folgenden im wesentli-
chen auf diese bundesverfassungsrechtliche Regelung abgestellt.

2. Rechtsprechung

Die verfassungsrechtliche Absicherung des kommunalen Sparkassenwesens
durch Art. 28 Abs. 2 GG und /resp. 1.V.m. Art. 57 Abs. 1 und 3 NV ist in der
Rechtsprechung allgemein anerkannt und bedarf deshalb keiner vertiefenden
Analyse; insoweit geniigen wenige Zitate.

Das Bundesverfassungsgericht

~E 75,192 (198 ff)) -

hat in einer Entscheidung aus dem Jahre 1987 rechtsgrundsitzlich ausgefiihrt:
Die Verselbststindigung der Sparkassen (durch die 3. Notverordnung des
Reichspriasidenten vom 6. Oktober 1931) habe ihren Status als kommunale Ein-
richtungen nicht beriihrt.

— Unter Berufung auf Stern/Burmeister, Die kommunalen
Sparkassen, 1972, S. 66, und Nierhaus, DOV 1984, 662
(663 1) —
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Unverindert bleibe die enge Verflechtung der Sparkassen mit den kommunalen
Gebietskorperschaften als ihren (Gewéhr-) Tragern,

— unter Berufung auf BayVerfGH, DVBI. 1986, 39 (41 f.)
und OVG Miinster, DVBI. 1980, 70 (71) —

welche die Sparkassen errichten, die Sparkassensatzung erlassen, den Vor-
sitzenden im Verwaltungsrat stellen, bei der Bestellung des Vorstandes und an
der Feststellung des Jahresabschlusses sowie der Uberschussverwendung mit-
wirken. Auch nach ihrer heutigen Ausgestaltung und Aufgabenstellung wiesen
die 6ffentlichen Sparkassen Merkmale auf, die es rechtfertigten, an ihrer Einord-
nung als Einrichtungen der 6ffentlichen Daseinsvorsorge festzuhalten. Es han-
delte sich weiterhin um (rechtlich selbststindige) kommunale Einrichtungen,
hinter denen Gebietskorperschaften (damals noch) als Gewidhrtrager (heute als
Trager) stiinden. Die geschéftliche Annédherung an die Privatbanken dndere
nichts daran, dass die Sparkassen offentliche Aufgaben aus dem Bereich der
kommunalen Daseinsvorsorge erfiillten.

— Unter Zitierung von BVerwG, DVBI. 1972, 780 (781);
BVerwGE 41, 195 (196 f.); 69, 11 (22); BGH, NJW 1983,
2509 (2511) m.w.N.; BayVerfGH, aaO, VerfGH NW,
NVwZ 1987, 211 (212 f.); OVG Miinster, aaO, und Nier-
haus, aaO, S. 665 ff. —

In seiner Entscheidung iiber die Eigenkapitalausstattung o6ffentlich-rechtlicher
Sparkassen vom 23.09.1994 hat das Bundesverfassungsgericht seine zutref-
fende Einschitzung noch einmal bekriftigt: ,,Nach allgemeiner Auffassung [!]
wird das Betreiben einer Sparkasse vom kommunalen Selbstverwaltungsrecht
umfaft.”

— BVerfG, NVwZ 1995, 370 (371) unter Zitierung von

Nierhaus, in: J. Ipsen (Hrsg.), Sparkassen im Wandel, 1993,

S. 65 (70 f.); BayVerfGHE 38, 118 (126 ff.); VerfGBbg,

LKV 1995, 40 = DVBI. 1994, 857 (858) = LVerfGE 2, 93

(100) —

Der zitierte VerfGH NW umschreibt die Selbstverwaltungszugehorigkeit der
kommunalen Sparkassen deshalb in stdndiger Rechtsprechung apodiktisch wie
folgt: ,,.Der Betrieb von Sparkassen stellt eine wichtige durch diese Verfas-
sungsgarantie [Art. 78 LV NW, Art. 28 Abs. 2 GG] abgesicherte Betitigung der
Gemeinden dar. Sie diirfen Sparkassen selbst errichten oder sich an der Errich-
tung von Sparkassen beteiligen und iiber den von ihnen besetzten Verwaltungs-
rat die Geschiftspolitik der Sparkassen mafigeblich bestimmen.”

— VerfGH NW, DOV 1980, 691 (692); ebenso Merten,
DVBI. 1989, 1140 (1141) -

Im ibrigen hat sich auch das OVG Liineburg in seiner sparkassenrechtlichen
Leitentscheidung zum Cuxhavener Zweigstellenkonflikt der Meinung angeschlos-
sen, ,,die die Legitimation und Handlungsvollmacht der kommunalen Sparkassen
wegen ihrer festen Verankerung im Kommunalbereich ’weiterhin in ihrer Selbst-
verwaltungszugehorigkeit begriindet sieht’ (vgl. Stern, in: Lernen und Entschei-
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den, Sparkassenakademie, 50 Jahre Lehrinstitut 1928/1978, S. 15 [35]).”

— OVG Liuneburg, NVWZ-RR 1989, 11 (12); bestétigt vom
BVerwG, ebda, S. 10 f. —

In der oben vom Bundesverfassungsgericht zitierten Sparkassenentscheidung
des VerfGBbg

— LVerfGE 2, 93 (100)

fiihrt das Gericht ebenfalls nur noch knapp aus: ,,Das Recht, Sparkassen zu
betreiben, gehort als Teil der grundsdtzlich den Gemeinden obliegenden
offentlichen Daseinsvorsorge zum Bereich der gemeindlichen Selbstverwal-
tung.” Es konne dahingestellt bleiben, ob das Betreiben einer Sparkasse in eige-
ner Trégerschaft sogar zum unentziechbaren Kernbereich der institutionellen
Selbstverwaltungsgarantie gehore, wie dies teilweise in der Literatur vertreten
werde.

— So z.B. von Stern/Nierhaus, Das Regionalprinzip im
offentlich-rechtlichen Sparkassenwesen, 1991, S. 52 ff. m.
umf. N. aus der Rechtsprechung; siche noch SachsVerfGH,
LKV 2001, 216 ff.; dazu F. Becker, SichsVBI. 2001, 109
ff.; dens., LKV 2001, 201 ff. —

3. Literatur

Mit Riicksicht auf den Umstand, dass das BVerfG
—aa0 —

zutreffend festgestellt hat, es entspreche allgemeiner Auffassung (auch in der
Literatur), das Betreiben einer Sparkasse werde vom kommunalen Selbstver-
waltungsrecht umfasst, braucht auf das kaum noch tiberschaubare sparkassen-
rechtliche Schrifttum an sich nicht mehr eingegangen zu werden.

— Siehe etwa noch F. Becker, Die Vernetzung von Landes-
banken, 1998, S. 110 ff. m.w.N.; frither schon P. Kirchhof,
Die Rechtspflicht zur Ubertragung von Zweigstellen nach
einer kommunalen Neugliederung, 1984, S. 1 ff.; ferner
Pautsch, DOV 2005, 990 ff.; Oebbecke, LKV 2006, 145 ff.
m.w.N.; speziell fiir Niedersachsen: Piittner, Ernstmachen
mit dem Regionalprinzip! Rechtsgutachten 1988, S. 15 ff.
und J. Ipsen, Sparkassen und Gebietsreform, Rechts-
gutachten 1995, S. 47 ff. jew. m.w.N. (Fall Landkreis/Kreis-
sparkasse Peine) —

Der wissenschaftliche Streit dreht sich im wesentlichen nur noch um die Frage,
ob die geld- und kreditwirtschaftliche Versorgung der ortlichen Bevolkerung
und Wirtschaft durch Unterhaltung einer kommunalen Sparkasse zum unantast-
baren Kernbereich der bundes- und landesverfassungsrechtlichen Selbstverwal-
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tungsgarantien oder nur, aber immerhin zu ihrem — in Grenzen einschrinkbaren
— Randbereich gehort.

— Umf. N. zum Streitstand bei Stern/Nierhaus, aaO, S. 54 m.
FN 156; zur Kern- und Randbereichsdogmatik siche Nier-
haus, in: Sachs (Hrsg,) GG-Kommentar, 3. Aufl. 2003, Art.
28 Rdn. 49 ff. m.w.N. —

4. Stellungnahme

In dieser Untersuchung kann indes diese alte Diskussion auf sich beruhen.
Denn vorliegend geht es nur um die Verfassungswidrigkeit einer Ablehnung
des Rechts auf das Betreiben einer Sparkasse durch — hypothetische — Versa-
gung der erforderlichen Errichtungsgenehmigung (nach § 1 Abs. 2 NSpkG).
Betrifft, wie vorliegend, die mogliche Vorenthaltung der Sparkassentriger-
schaft nicht die Kommunen schlechthin, sondern nur einige im alten Land
Braunschweig, so ist lediglich die individuelle, nicht aber die institutionelle
Selbstverwaltungsgarantie beriihrt. Nur im Bezug auf letztere besteht der
gesetzesfeste Kernbereich gemeindlicher Betédtigung. Fiir eine bzw. einzelne
Gemeinden besteht ein solcher eingriffsfester Kernbereich nicht.

— So BVerfGE 76, 107 (119 f.); frither schon BVerfGE 56,
298 (313 ft.); ferner E 26, 228 (239 f.); 95, 1 (26 f.);
VerfGBbg, LVerfGE 2, 93 (100/101); Schmidt-Afsmann,
Festschrift Sendler, 1991, S. 121 (135); Knemeyer/Wehr,
VerwArch 92 (2001), S. 317 (340/341); Nierhaus, in: Sachs
(Hrsg.), GG-Kommentar, 3. Aufl. 2003, Art. 28 Rdn. 37
m.w.N. —

Einzeleingriffe — jenseits allgemeiner Beschriankungen des kommunalen Selbst-
verwaltungsrechts —

— zu dieser Differenzierung siche Knemeyer/Wehr, aaO —

diirfen allerdings nur in engen Grenzen erfolgen. Hinsichtlich der individuellen
Selbstverwaltungsgarantie ist ein Eingriff — gesetzlich oder administrativ —
zunichst dann verfassungswidrig, wenn er sich als eine der betroffenen
Gemeinde willkiirlich auferlegte Sonderbelastung im Vergleich zu anderen
Kommunen erweist. Willkiirlich ist ein Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht
der einzelnen Gemeinde ferner dann, wenn er keinen ,zureichenden Grund in
der Wahrung iiberértlicher Interessen” besitzt.

— BVerfGE 76, 107 (119) —

Dafiir gentigt freilich nicht jedes iiberortliche Interesse. Vielmehr muss der Ein-
griff in das einzelgemeindliche Selbstverwaltungsrecht gerade angesichts der
hohen Bedeutung der kommunalen Selbstverwaltung verhdltnismdfsig sein.
Deshalb erlaubt die gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie auch nur eine Ein-
schriankung, wenn und soweit diese durch ziberdrtliche Interessen von hoherem
Gewicht erfordert wird.
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— BVerfGE 76, 107 (119/120) m.w.N. aus seiner Rspr.; ihm
folgend VerfGBbg, LVerfGE 2, 93 (101) —

Als FEingriff, der an den vorstehend dargestellten verfassungsrechtlichen
Anforderungen zu messen ist, wird hypothetisch die Versagung der Sparkas-
senerrichtungsgenehmigung durch die Sparkassenaufsichtsbehérde angenom-
men. Nach hier vertretener Auffassung kommen als Eingriffe in die Sparkas-
senhoheit als Teil der Selbstverwaltungsgarantie nach Art. 28 Abs. 2 GG und
Art. 57 Abs. 1 und 3 NV nicht die Vorschriften des NordLBG von 1970 und des
StV Nord-LB von 2005 iiber die Fortfithrung der BLSK als besondere Abtei-
lung der Nord-LB in Betracht. Die Vorschriften der § 19 NordLBG und § 13
StV NordLB setzen in ihren Absédtzen 5 gerade die Befugnis zur Errichtung
kommunaler Sparkassen im Geschéftsgebiet der Nord-LB/BLSK voraus.

— Néiher unten V. 1. b. cc. und 2. —

Sollte der Finanzminister als niedersdchsische Sparkassenaufsichtsbehorde
durch Versagung der Genehmigung nach § 1 Abs. 2 NSpkG den verfassungs-
rechtlich in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 57 Abs. 1 und 3 NV verankerten
(und in § 1 Abs. 1 Satz NSpkG einfachgesetzlich ausgepriagten) Anspruch auf
Errichtung einer eigenen kommunalen Sparkasse absprechen, so wiirde er
damit der Stadt Braunschweig im Vergleich zu den iibrigen niedersdchsischen
Kommunen, die eigene Sparkassen betreiben diirfen, eine willkiirliche Sonder-
belastung auferlegen. Die Sparkassenhoheit ist ein wesentlicher und wichtiger
Teil des kommunalen Selbstverwaltungsrechts. Ihre Negierung nur im braun-
schweigischem Raum stellt einen gravierenden Eingriff in die durch den
offentlichen Sparkassenauftrag gemill § 4 NSpkG gesetzlich fixierte geld- und
kreditwirtschaftliche Daseinsvorsorge der Kommunen dar.

— Vgl. Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, 3.
Aufl. 2003, Art. 28 Rdn. 44 —

Nicht nur in Niedersachsen, sondern iiberall in der Bundesrepublik Deut-
schland gibt es — mit Ausnahme des Braunschweiger Raumes und der Freien
Sparkassen — ein flichendeckendes kommunales Sparkassenwesen. Es ist kein
verfassungslegitimer Grund ersichtlich, gerade der Stadt Braunschweig und
einigen Umlandkommunen (ohne eigene Sparkassen) die Ausiibung der
Sparkassenerrichtungsbefugnis zu untersagen.

Der einzige, allerdings nicht verfassungsrechtlich zu rechtfertigende Grund, der
— abstrakt — in Erwdgung gezogen werden konnte, ist die besondere historische
Entwicklung resp. Situation im ehemaligen Land Braunschweig, die zur Entste-
hung des Landesbankensystems mit der BLSK als rechtlich unselbststindiger
Abteilung der Nord-LB gefiihrt hat.

— Siehe oben I 1.; vgl. auch Berger, Sparkassengesetz fiir
das Land Niedersachsen, 2000, § 1 Rdn. 9 —

Damit wird nur vordergriindig, in der Sache aber unzutreffend der Rechts-
gedanke der sog. Besitzstandswahrung und des Vertrauensschutzes ange-
sprochen. In den Worten des OVG Liineburg fithrt die Anwendung dieses
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Rechtsprinzips — bezogen auf Haupt- und Zweigstellenkonflikte in der Form
sog. Konkurrenz- oder Gemengelagen — dazu, ,,daB} ein historisch gewachsenes,
gleichsam ’vorkonstitutionelles’ Nebeneinander von Stadtsparkassen und
Kreissparkassen in einer Kreisstadt insofern geschiitzt wird, als Stadtsparkas-
sen jedenfalls seit langem bestehende Kreissparkassenbetriebsstétten, insbeson-
dere Kreissparkassenhauptstellen im Gebiet der Kreisstadt nicht in Ausiibung
ihres an sich bestehenden AusschlieBlichkeitsrechtes verdrangen konnen.”

— OVG Liuneburg, in: Weides/Bosse, Rechtsprechung zum
Sparkassenrecht, 3. Folge, 1991, S. 431 (452); in NVwZ
1989, 11 ff. nicht abgedruckt —

In der Rechtsprechung hat diese Form der Besitzstandswahrung groftenteils
Anerkennung gefunden.

— Siehe die Nachw. bei Stern/Nierhaus, Das Regionalprin-
zip im 6ffentlich-rechtlichen Sparkassenwesen, 1991, S. 104
m. FN 112 -

Klaus Stern, Joachim Burmeister und der Verfasser gehoren zu denjenigen
Autoren, die den Vertrauensschutz im Verhiltnis unter kommunalen Sparkas-
sen prinzipiell ablehnen, weil er nur aus den Grundrechten i.V.m. dem Rechts-
staatsprinzip abgeleitet werden kann.

— Siehe dazu nur Stern/Nierhaus, das Regionalprinzip im
offentlich-rechtlichen Sparkassenwesen, 1991, S. 104 ff m.
umf. Nachw. (auch zu den Befiirwortern der Besitzstands-
wahrung); Sparkassen als Anstalten der 6ffentlichen Rechts
mit 6ffentlichem Auftrag und hinter ihnen stehenden kom-
munalen Gebietskorperschaften sind allerdings gerade nicht
grundrechtsfihig, sondern grundrechtsgebunden; so zutref-
fend BVerfGE 75, 192 ff. —

Auch auf diesen alten Streit braucht im vorliegenden, ndmlich verfassungs-
rechtlichen Kontext nicht weiter eingegangen zu werden. Die Gerichte rechtfer-
tigen mit dem vertrauensschiitzenden Grundsatz der Besitzstandswahrung nur
die Modifikation resp. Durchbrechung der sparkassenrechtlichen Zustén-
digkeitsregeln des Regional- und Subsidiaritdtsprinzips.

— So ausdriicklich auch OVG Liineburg, aaO, S. 452 —

Im hier zu beurteilenden Fall geht es indes gar nicht um die klassische Konstel-
lation der Besitzstandswahrung, ndmlich die Verneinung von Anspriichen auf
Ubertragung gewihrtrigerfremder Haupt- und/oder Zweigstellen auf die 6rtlich
zustdandige Sparkasse.

Soweit ersichtlich, ist nicht einmal von den Befiirwortern der sparkassenrechtli-
chen Besitzstandswahrung geltend gemacht worden, dieses Prinzip schiitze vor
kommunaler Sparkassenkonkurrenz. Das glatte Gegenteil ist der Fall und
macht ihn so problematisch! Durch Anerkennung der Besitzstandswahrung
kommt es zu einer regionalprinzipwidrigen Gemengelage unter Sparkassen
oder verfestigt sie.
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Abgesehen davon sei im Vorgriff auf spétere Ausfithrungen

—unten I[V. —

bereits an dieser Stelle der Hinweis erlaubt, dass das sparkassenrechtliche,
ndmlich letztlich kommunalverfassungsrechtliche Regionalprinzip im Verhilt-
nis zwischen einer Landesbank (einschlieBlich seiner rechtlich unselbststédndi-
gen Abteilungen) einerseits und einer kommunalen Sparkasse andererseits
tiberhaupt nicht gilt!

— Ebenso J. Ipsen, Sparkasse und Gebietsreform, Rechts-
gutachten 1995, S. 30 ff., 36 ff. —

Das Prinzip der Besitzstandswahrung hat demgegeniiber ausschlieSlich die
Funktion, das unter kommunalen Sparkassen geltende Regionalprinzip (im
kreisinternen Bereich: das Subsidiaritdtsprinzip) zu modifizieren.

— Niher dazu und m. w. Nachw. Nierhaus, VerwArch 67
(1976), S. 266 (insbes. S. 273 ff.); siche auch Oebbecke,
LKV 2006, 145 (148: ,Jedenfalls wird der Schutz der
gemeindlichen = Sparkassenhoheit  gegeniiber  nicht-
kommunalen Trigern gewiss nicht schwicher sein als
gegeniiber dem Kreis.*) —

Nach allem ist nicht zu erkennen, wie die durch Versagung der Sparkassener-
richtungsgenehmigung realisierte Sonderbelastung der Stadt Braunschweig
verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden konnte. Diese Sonderbelastung
wiirde ohne sachlich rechtfertigenden Grund erfolgen, mit anderen Worten:
willkiirlich sein.

Angesichts dieses Befundes ist auch nicht ersichtlich, mit welcher Begriindung
,zureichende Griinde”, die in der ,,Wahrung iiberortlicher Interessen” liegen
miissen,

—BVerfGE 76, 107 (119); VerfGBbg, LVerfGE 2, 93 (101) —

diesen Verfassungsmangel gleichsam ,,heilen” konnten.

Allenfalls ldsst sich prognostizieren, dass der Nord-LB/BLSK nach Griindung
einer Stadtsparkasse oder Sparkasse Braunschweig — anfangs eher wenig,
spater etwas mehr — Konkurrenz am Bankenplatz Braunschweig erwachsen
wird.

— So sollte nach der Regierungsvorlage Nr. 776 (Nds. LT-
Drucks. vom 17. April 1969) zum Gesetzentwurf iiber die
Errichtung der Niedersachsenbank — Girozentrale -
(Drucks. Nr. 769) die Entwicklung der BLSK und der
Braunschweigischen Staatsbank gerade dadurch begiinstigt
werden, dass es in deren Geschiftsgebiet keine kommunalen
Sparkassen gibt. Bei einer etwaigen Errichtung kommunaler
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Sparkassen wiirde die kiinftige Niedersachsenbank (heute:
Nord-LB/BLSK) u.a. in ihren Refinanzierungsmoglich-
keiten eingeengt und u.U. auch einen Teil ihres Kundenkrei-
ses verlieren. —

Sie wiirde, wenn die stddtische Sparkasse kreditwirtschaftlich erfolgreich agiert,
EinbuBen im Kundensegment, im Passiv- und Aktivgeschift sowie im
Bilanzvolumen erleiden. Diese wéren allerdings im Vergleich zu dem
Gesamtbilanzvolumen der Bank von 150 Mrd. € (Geschiftsjahr 2004) eher
gering. Ahnliches wiirde fiir die Erwirtschaftung des Bilanzgewinns gelten.

— Vgl. auch das Kreditvolumen der BLSK in H6he von 4,2
Mrd. € im Vergleich zur Nord-LB insgesamt in Hohe von
121,105 Mrd. € (Einlagen: 3,2 Mrd. € zu 52,59 Mrd. €),
Geschiftsbericht der Nord-LB, 2004, S. 21, 53) —

Dabei muss man die Zahl sowie die bankwirtschaftliche Ertragskraft der Haupt-
und Zweigstellen der Nord-LB/BLSK in Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und
Mecklenburg-Vorpommern sowie ihre sonstigen {iberregionalen Aktivititen (z.
B. derzeit noch als 10prozentige Anteilseignerin der Berliner Bankgesellschaft
AG, ferner Bremer Landesbank, Nord-LB Luxembourg S. A. mit Tochtergesell-
schaft Skandifinanz Bank AG, Ziirich, Nord-LB Bank Polska S. A. und weitere
Bankbeteiligungen, sieche Geschéftsbericht der Nord-LB, 2004, S. 118 ff.) in
Relation setzen zu der auf das Tréagergebiet der Stadt Braunschweig beschrank-
ten Geschéaftstiatigkeit einer Stadtsparkasse Braunschweig. Um insoweit verldss-
liche Zahlen, Daten und Prognosen zu erhalten, miisste wohl ein
bankbetriebswirtschaftliches Gutachten von der Nord-LB/BLSK in Auftrag
gegeben werden. Ein rechtswissenschaftliches Gutachten kann dies nicht leis-
ten. Im Ubrigen trigt die Nord-LB/BLSK bzw. die Sparkassenaufsicht und
nicht die Stadt Braunschweig die Beweislast fiir die zu beantwortende Frage, ob
die Landesbank durch die kommunale Konkurrenz die erforderliche Leistungs-
fdhigkeit zu verlieren droht.

— Siehe zu diesem Begriff nidher Stern/Nierhaus, Rechts-
fragen der Neuordnung der Sparkassenwesen als Folge
kommunaler Neugliederung, 1976, S. 42 f., 115 ff. und
unten VI. 3. —

Abgesehen davon, dass ,,zureichende Griinde” i.S. der Wahrung ,,iiberortlicher”
(= landesbanklicher) ,,Interessen” nicht ersichtlich sind, miissten diese Griinde
im konkreten Fall der Nord-LB/BLSK in Konkurrenz zu einer kiinftigen
Stadtsparkasse Braunschweig auch noch ein hoheres Gewicht als das Selbstver-
waltungsrecht der betroffenen Stadt Braunschweig besitzen und dariiber hinaus
dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit entsprechen.

— BVerfGE 26, 228 (240); 56, 298 (313); 76, 107 (120);
VerfGBbg, LVerfGE 2, 93 (101) —

Rechtsgriinde, insbesondere solche verfassungsrechtlicher Natur, sprechen
nicht fiir einen Konkurrenzschutz zugunsten der Nord-LB/BLSK. Sie kann sich
— im Gegensatz zur Stadt Braunschweig — nicht auf das kommunale Selbstver-
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waltungsrecht berufen. Die Nord-LB/BLSK ist eine reine Zweckschopfung des
einfachen Gesetzgebers im Bereich der mittelbaren Staatsverwaltung; die
Nord-LB/BLSK steht — ohne verfassungsrechtliche Begrenzung — zur Disposi-
tion des Gesetzgebers.

— Ebenso Oebbecke, LKV 2006, 145 (148); er weist im ibri-
gen zutreffend darauf hin, dass wegen des verfassungs-
rechtlichen Schutzes der gemeindlichen Sparkassenbetéti-
gung die Lénder gehindert wiren, ihre Landesbanken durch
Gesetz mit einer breiten Basis in der Fldche zu versehen
(z.B. durch Fusionen von Sparkassen und Landesbanken). —

Eine solche Priifung am Mafstab der verfassungsrechtlichen Selbstverwal-
tungsgarantie und des VerhiltnismaBigkeitsprinzips kann schlechterdings nicht
erfolgen, wenn bereits der Vergleichsparameter der zureichenden Griinde 1.S.
iberortlicher Interessen fehlt. Eine abwidgende Gewichtung mit dem hohen
Rechtsgut der kommunalen Selbstverwaltung und der von ihr umfassten
Sparkassenhoheit kann erst erfolgen, wenn und soweit iiberragend wichtige
Griinde der Gemeinwohls, die eine Verweigerung der Sparkassenerrichtungs-
genehmigung tiberhaupt nur zu rechtfertigen vermogen, erkennbar und nach-
gewiesen sind. Dafiir trdgt letztlich der Finanzminister die verfassungsrechtlich
in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 57 Abs. 1, 3 und 5 NV fundierte Darle-
gungslast.

— Vgl. dazu Nierhaus, Beweismal} und Beweislast, Untersu-
chungsgrundsatz und Beteiligtenmitwirkung im Verwal-
tungsprozef3, 1989 —

Diese Beweislastverteilung ergibt sich vorliegend ohne vertiefende Begriin-
dung aus dem Umstand, dass die Stadt Braunschweig bei Vorliegen der rechtli-
chen Voraussetzungen fiir die Errichtung der Sparkasse einen strikten, subjek-
tiv offentlich-rechtlichen Anspruch gegeniiber dem Finanzministerium auf
Erteilung der Genehmigung nach § 1 Abs. 2 NSpkG i.V.m. den bundes- und
landesverfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantien hat.

— Dazu niher unten VI. —

Wer diesen Anspruch verneinen will, muss die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen der Genehmigungsversagung beweisen.

Abgesehen davon sind das kommunale Selbstverwaltungsrecht der Stadt
Braunschweig tiberwiegende Griinde i.S. iiberdrtlicher Interessen auch nicht im
Ansatz zu erkennen. Das Nebeneinander und die Arbeitsteilung zwischen
Landesbanken und kommunalen Sparkassen bilden im Gegenteil ein vom
»Sparkassenlager” stets hervorgehobenes Herzstiick des vertikalen Verbands-
systems innerhalb der Sparkassengruppe. Auch wenn sich gelegentlich Span-
nungen im Gefiige der Sparkassenorganisation gezeigt haben,

—siehe z.B. Giide, Geschiéftspolitik der Sparkassen, 6. Aufl.
1995, S. 58 ff. —
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so kann doch als weitgehend unbestritten gelten, dass die iiberortliche Vernet-
zung der kommunalen Institute mit der jeweiligen Landesbank sparkassen-
wirtschaftlich und -politisch begriiBenswert und u.a. unter dem Gesichtspunkt
des Liquiditdtsverbundes, der Metakredite und der Abwicklung des bargeld-
losen Zahlungsverkehrs erforderlich ist.

— Siehe nur F. Becker, Die Vernetzung der Landesbanken,
1998, S. 113; siehe auch den Geschiftsbericht der Nord-LB,
2004,S.11,17,45f. -

Diese Funktionen nimmt die Nord-LB als Sparkassenzentralbank und Girozen-
trale der Sparkassen nach § 27 NSpkG und § 4 Abs. 3 StV NordLB wahr. Da-
nach ist es eine klassische besondere Aufgabe der Landesbank, den Sparkassen
bei Geschiften behilflich zu sein, die diese aus Verordnungs- und Satzungs-
griinden nicht (allein) wahrnehmen diirfen oder z.B. wegen der Kredithohe nicht
wahrnehmen konnen. Die Girozentralenfunktion dient dariiber hinaus den
regionalen Sparkassen als zentrale Verrechnungsstelle fiir den bargeldlosen Zah-
lungsverkehr, der Verwaltung der bei der Landesbank angelegten Liquiditéts-
guthaben der Sparkassen und dem Liquiditdtsausgleich unter den Sparkassen.

— Siehe Schlierbach/Piittner, Das Sparkassenrecht in der
Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl. 2003, S. 307 —

,Es wire weder rational noch effizient, wenn jedes Institut alles selbst machen
wiirde. Das ortlich gebundene Institut braucht die ... iiberregionale Ergidnzung,
wie umgekehrt regional tdtige Institute nicht auch alle lokalen Bereiche
abdecken konnen.”

— W. Geiger, zit. nach Giide, aaO, S. 64 —

Wenn Landesbanken subsididr Aufgaben tibernehmen, welche die einzelne
kommunale Sparkasse in eigener Verantwortung nicht (oder doch nur unvoll-
kommen bzw. unter zu hohem Kostenaufwand) wahrnehmen kann, so bildet
der arbeitsteilige Sparkassenverbund i.V.m. den Sparkassenverbidnden

— ,,Sparkasseneinheit” nach J. Hoffmann, Deutsche Spar-
kasseneinheit, 1969 —

eine Klammer, die die einzelnen, rechtlich selbststindigen Sparkassen zusam-
menhdlt.

— Giide, aa0, S. 49 —

Diese Klammerfunktion, die ihren Ausdruck in vielfdltigen geschéftlichen
Kooperationsformen auf den Gebieten des Kredit-, Auslands- und Wertpa-
piergeschifts findet, stellt ein hohes kreditwirtschaftliches Gut dar.

— Vgl. z. B. die Zusammenfiihrung des standardisierungs-
fahigen Kreditgeschéftes in einer 2005 gegriindeten gemein-
samen Gesellschaft mit der Sparkasse Hannover, siche
Geschéftsbericht der Nord-LB, 2004, S. 9, 18, 42 —
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Im Sinne der oben zitierten Rechtsprechung des BVerfG liegt mithin kein
,zureichender Grund” fiir eine Ausnahme bzw. Durchbrechung des Verbund-
systems im Falle der Stadt Braunschweig vor. Eine Sonderbelastung dieser
braunschweigischen Kommune durch Vorenthaltung der Sparkassenerrich-
tungskompetenz wire nach allem — gemessen an der kommunalen Selbstver-
waltungsgarantie — verfassungswidrig.

Im Ubrigen deutet die geplante SchlieBung von sechs oder sieben Zweigstellen
der Nord-LB/BLSK im Stadtgebiet von Braunschweig

—sieheoben . 1. —

an, dass die Bank es zunehmend an lokalem geld- und kreditwirtschaftlichem
Engagement in Braunschweig vermissen ldsst. Insbesondere die mittelstindige
Wirtschaft im Raum Braunschweig beklagt sich iiber eine unzureichende kre-
ditwirtschaftliche Versorgung durch die Nord-LB. Derartige ortliche Interessen
wahrzunehmen, ist gerade die Aufgabe der einzelnen kommunal zustindigen
Sparkasse. Der offentliche Sparkassenauftrag

— §4 Abs. 1 NSpkG —

verlangt von ihr u.a. die angemessene und ausreichende Versorgung aller Be-
volkerungskreise und insbesondere des Mittelstandes mit geld- und kredit-
wirtschaftlichen Leistungen in der ganzen Flidche des Sparkassentragergebietes.
Als Regelvermutung erscheint durchaus die Annahme gerechtfertigt, dass eine
iiberregional und im Ubrigen auch zunehmend international titige Landesbank
(in Nordosteuropa, Niederlassungen in London, New York sowie Singapur/
Shanghai) nicht im gleichen MaBle die ortlichen geld- und kreditwirtschaft-
lichen Bedarfe decken kann resp. will. Auch insoweit liegen keine triftigen
Griinde des 6ffentlichen Wohls vor, die es erlaubten, mittels Versagung der Er-
richtungsgenehmigung die origindre Sparkassenhoheit der Stadt Braunschweig
zu unterminieren. Das Gegenteil ist der Fall.

Im tibrigen wére eine Versagung der Sparkassenerrichtungsgenehmigung auch
nicht mit dem aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20, 28 Abs. 1 Satz 1 GG, Art.
2 NV) abzuleitenden Verhdltnismdfigkeitsprinzip vereinbar.

Nach obigen Ausfiihrungen liegen bereits verfassungslegitime Griinde des
offentlichen Wohls fiir eine Unterbindung der Ausiibung der Sparkassenhoheit
im Falle Braunschweig nicht vor. Folglich ist eine Untersagung der Sparkass-
enerrichtung auch nicht geeignet, das kommunale Selbstverwaltungsrecht und
die von ihm geschiitzte Eigenverantwortlichkeit auf dem Sektor des Sparkas-
senwesens zu fordern. Ferner ist das zweite Element des Verhilt-
nismaligkeitsprinzips, die Erforderlichkeit des eingesetzten Mittels, nicht
erfiillt. Unter Erfor-derlichkeit ist das Gebot des Interventionsminimums zu
verstehen mit der Folge, dass unter mehreren gleich geeigneten Mitteln
dasjenige auszuwihlen ist, das das geschiitzte Rechtsgut (die Sparkassenhoheit
als Ausfluss des kommunalen Selbstverwaltungsrechts) am wenigsten beein-
trachtigt.
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— Siehe nur Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15.
Aufl. 2004, § 10 Rdn. 17 —

Als im Vergleich zur Versagung der Genehmigung schonenderes Mittel kommt
z.B. eine Kommunalisierung der BLSK nach § 13 Abs. 4 StV NordLB in Be-
tracht.

—Siehe unten IV. 1. b. bb. —

Die Genehmigungsversagung ist schlieBlich auch wunverhdltnismdfig im
engeren Sinne, weil sie aufler Verhiltnis zu dem erstrebten Erfolg steht. Die
EinbuBle an Sparkassenhoheit auf Seiten der Stadt Braunschweig ist gemessen
an einem Schutz der Nord-LB vor kommunaler Konkurrenz bzw. der Aufrecht-
erhaltung ihres sparkassenméfigen Monopols im ehemaligen Land Braun-
schweig unangemessen.

Bezogen auf den vorliegenden Fall (dem ,,Streit im Braunschweigischen”)
kommt auch der Kollege Jannbernd Oebbecke zu dem gleichen Ergebnis wie
die vorliegende Untersuchung: ,,Wie auch immer der konkrete Fall mit seinen
historischen Besonderheiten letztlich zu beurteilen sein mag, der Umstand, dass
ein Mitglied der Sparkassenorganisation im Gebiet einer Kommune solche
Leistungen erbringt, reicht fiir sich allein gewiss nicht aus, dieser Kommune ihr
durch die Verfassung gewdihrleistetes Recht zur Errichtung einer Sparkasse zu
bestreiten.”

— LKV 2006, 145 (147) —

III. Keine Berufung der Stadt Braunschweig auf den allgemeinen
Gleichheitssatz

Der Umstand, dass niedersdchsische Kommunen — mit Ausnahme der braun-
schweigischen — direkt oder mittelbar tiber einen Zweckverband insgesamt 48
Sparkassen unterhalten, stellt einen klaren Gleichheitsverstof3 dar. Allerdings
konnen sich weder Kommunen noch 6ffentlich-rechtliche Sparkassen auf den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG (Art. 3 Abs. 2 NV) als Grundrecht beru-
fen. Nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG sind beide grundrechtsun-
fahig, selbst wenn sie sich auf dem Gebiet des Privatrechts wirtschaftlich betéti-
gen.

— BVerfGE 61, 82 ff. — Sasbach; 75, 191 ff. — Grundrechts-
unfihigkeit 6ffentlich-rechtlicher Sparkassen —

Es fehlt der fiir Grundrechte typische Bezug zum personlichen Freiheitsraum
natlirlicher Personen. Grundsétzlich sei davon auszugehen, dass der Biirger
seine Grundrechte selbst wahrnehme und etwaige Verletzungen geltend mache.
Eine ,,Vertretung” wiirde eine geféhrliche Einbruchstelle in die Individual-
freiheit erdffnen; die grundrechtlich verbiirgten Freiheiten des Menschen
sollten prinzipiell nicht von der Vernunfthoheit 6ffentlicher Einrichtungen ver-
waltet werden.
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— BVerfGE 61, 82 (104); 75, 191 (200) —

Soweit aus dem allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip ein objektiv-rechtliches Willkiirverbot abgeleitet wird,

— siche Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, 3.
Aufl. 2003, Art. 3 Rdn. 63 m. w. Nachw. —

zwingt dies nicht zu einer eigenstdndigen Untersuchung, weil von Art. 28 Abs.
2 GG abweichende Ergebnisse nicht zu erwarten sind. Erwdgungen zum
Willkiirverbot sind der Sache nach in die Darstellung der verfassungswidrigen
Sonderbelastung der Stadt Braunschweig eingeflossen.

— ObenII. -

IV. Keine Geltung des Regionalprinzips im Verhiltnis unter Lan-
desbanken und kommunalen Sparkassen

Eine weitere Gutachtenfrage (oben A. I1. d) lautet:

Ist die Errichtung und der Betrieb einer kommunalen Sparkasse in der Stadt
Braunschweig mit dem Regionalprinzip vereinbar? Auf den ersten Blick ver-
wundert diese Frage: Sie kann rechtsgrundsitzlich nur mit einem eindeutigen
»Ja” beantwortet werden! Wie nachfolgend kurz dazustellen ist, stellt es eher
eine Selbstverstdndlichkeit dar, dass die Errichtung und der Betrieb einer
Sparkasse mit Hauptstelle und Zweigstellen durch die Stadt Braunschweig in
bzw. auf ihrem eigenen Stadtgebiet mit dem sparkassenrechtlichen Regional-
prinzip Uibereinstimmt, ja geradezu von ithm gefordert wird.

Die Fragestellung gewinnt allein durch den Umstand eine gewisse Plausibilitit
und Nachvollziehbarkeit, dass die BLSK als unselbststindige (,,besondere”)
Abteilung der Nord-LB (§ 13 Abs. 1 Satz 1 StV NordLB) in ihrem ,, Geschdifts-
gebiet” (§ 13 Abs. 3 StV NordLB),

— § 3 Abs. 4 SAG spricht von ,,Zweigstellengebiet” der
BLSK, was aber in der Sache keinen Unterschied macht —

wozu auch die Stadt Braunschweig gehort, rein tatsdchlich und historisch be-
dingt die Funktion einer Sparkasse wahrnimmt.

Normativ ist diese Aufgabe weder in § 4 StV NordLB noch in § 4 der Satzung
der Nord-LB verankert. Die Nord-LB/BLSK ist deshalb gesetzlich und sat-
zungsrechtlich nicht gehindert, jederzeit den fiir kommunale Sparkassen gel-
tenden offentlich-rechtlichen Auftrag nach Mallgabe des § 4 Abs. 1 NSpkG
(vor allem: die Pflicht zur angemessenen und ausreichenden Versorgung aller
Bevolkerungskreise und insbesondere des Mittelstandes mit geld- und kredit-
wirtschaftlichen Leistungen in der Flache) abzustreifen und sich auf lukrativere
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Geschifte (Metakredite, Konsortial-, Wertpapiergeschéfte, Schiffs- und Flug-
zeugfinanzierungen sowie Investmentbanking) zu beschranken.
In dem Verfahren

—OVG Luneburg — 10/L 3954/99 —

hat der Kollege G. Piittner rechtsgutachtlich

— Ernst machen mit dem Regionalprinzip!, August 1988, S.
17 -

unter Berufung vor allem auf die Regelung des § 3 Abs. 4 SAG die Auffassung
vertreten, die Sparkassengrundsédtze — und damit auch das Regionalprinzip —
fanden auf die Nord-LB Anwendung.

Dieser verfehlten Auffassung ist der Kollege J. Ipsen in einem Gegengutachten

— Sparkassen und Gebietsreform, 1995, S. 36 ff. m. umf.
Nachw. —

zu Recht entgegengetreten und hat Piittners Argumentation als einen ,,Kunst-
griff” entlarvt, der in der Annahme einer — unausgesprochenen — Rechtsfiktion
bestehe, dass die BLSK als kommunale Sparkasse gelte und demgeméiR die
sparkassenrechtlichen Zustdandigkeitsgrundsidtze Anwendung fanden.

—AaO, S. 39 -

Insoweit kann auf die diesbeziiglichen Ausfithrungen von J. Ipsen Bezug
genommen werden. Wie fernliegend — um es vorsichtig auszudriicken — die
These Piittners ist, belegt im tibrigen auch der vielsagende Befund, dass das
OVG Liineburg

—NdsVBI. 2001, 316 ff. —

mit keinem Wort den sparkassenrechtlichen Zustdndigkeitsgrundsatz des
Regionalprinzips im Verhiltnis zwischen der Nord-LB/BLSK und einer kom-
munalen Sparkasse (des Landkreises Peine) erwéhnt.

Da im vorliegenden Rechtsstreit um die Errichtung einer kommunalen Spar-
kasse im ,,Geschéftsgebiet” resp. ,,Zweigstellengebiet” der Nord-LB/BLSK
gleichwohl das Regionalprinzip wieder frohliche Urstédnd feiert, soll im fol-
genden kurz begriindet werden, dass und warum das sparkassenrechtliche
Regionalprinzip in dieser Konstellation keine Anwendung findet.

Bereits im Jahre 1976 hat der Verfasser

— Nierhaus, VerwArch 67 (1976), S. 266 (273) —
die doppelte Bedeutung des Regionalprinzips herausgearbeitet:

Zum einen beschrinkt es den Wirkungsbereich eines Subjekts 6ffentlicher Ver-
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waltung (Gemeinden, Gemeindeverbéinde, Sparkassen) durch und auf das ihm
zugeordnete Gebiet (Gemeinde-, Trager-, Geschiftsgebiet). Insoweit besagt das
Regionalprinzip, dass eine Sparkasse nicht auBerhalb des Gebiets und Funk-
tionsbereichs ihres Trégers tdtig werden darf. Entsprechend ist die Sparkassen-,
Haupt- und Zweigstellenerrichtung auf dieses (Tréiger-) Gebiet beschrinkt. Das
Regionalprinzip entfaltet mithin seine Wirkung in der kommunalen Horizontal-
gliederung.

— ,,Horizontale Arbeitsteilung von Sparkasse zu Sparkasse”,
so zutreffend auch Giide, Geschéftspolitik der Sparkassen,
6. Aufl. 1995, S. 43, und Oebbecke, LKV 2006 , 145 (146:
,Damit hat das sparkassenrechtliche Regionalprinzip eine
kommunalverfassungsrechtliche Wurzel. Es handelt sich ...
um eine jeder einzelnen kommunalen Sparkasse konstitu-
tionell mitgegebene Beschrinkung ... Sparkassen haben
kommunale Trager und arbeiten in ihrem Tragergebiet.”) —

Es schiitzt die Sparkasse im wesentlichen vor der Gefahr, dass andere kommu-
nale Kreditinstitute in den angestammten Bereich des frither sog. Gewihr-
tragergebietes eindringen oder dort nach einer Gebietsdnderung verbleiben.

Zum anderen enthilt das Regionalprinzip auch den Grundsatz der Deckungs-
gleichheit (Kongruenz) von Triager- und Geschiftsgebiet.

— Auf letzteren Aspekt soll hier nicht eingegangen werden;
siche insoweit nur OVG Miinster, DVBI. 1982, 504 (505 f.);
Stern/Nierhaus, Rechtsfragen der Neuordnung des Sparkas-
senwesens als Folge kommunaler Neugliederung, 1976, S.
25 ff. m. w. Nachw. —

Die einzelnen Facetten des Regionalprinzips sind in institutionell-organisa-
torischer und geschéftsrechtlicher Hinsicht Gegenstand vielfdltiger Untersu-
chungen zu unterschiedlichen sparkassen-, firmen-, werbe- und europa-
rechtlichen Konstellationen gewesen. Darauf kann an dieser Stelle verwiesen
werden.

—Neben Stern/Nierhaus , aaO, S. 11 ff.; dies., Kreissparkas-
senzweigstellen in kreisfreien Stadten?, 1978, S. 38 ff;
dies., Das Regionalprinzip im Offentlich-rechtlichen
Sparkassenwesen, 1991; Nierhaus/Stern, Regionalprinzip
und Sparkassenhoheit im europédischen Bankenbinnenmarkt,
1992, S. 11 ff.; Rost-Haigis/Hohmann, Auswirkungen der
Gebietsreform auf das Sparkassenwesen, 1981; P. Kirchhof,
Die Rechtspflicht zur Ubertragung von Zweigstellen nach
einer kommunalen Neugliederung, 1984, S. 12 ff.: Weides,
Die Sparkasse des Zweckverbandes in der kommunalen
Neugliederung, 1979; ders., Kreissparkassen und Gebietsre-
form, 1983; J. Burmeister, Die Auswirkungen der kommus-
nalen Gebietsreform in Bayern auf die Sparkassen-
organisation, 1978, S. 23 ff.; ders./Bodenheim, Die Organi-
sation des Sparkassenwesens im Stadtverband Saarbriicken,
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1981, S. 24 ff. jew. m. w. Nachw. —

Fiir das vorliegende Teilgutachten ist von entscheidender Bedeutung, dass das
Regionalprinzip seine Rechtswirkung in der kommunalverfassungs- und
sparkassenrechtlichen Horizontalgliederung entfaltet.

— Giide, aa0, S. 43; Stern/Nierhaus, Rechtsfragen der Neu-
ordnung des Sparkassenwesens, 1976, S. 14 —

Als Zustindigkeitsgrundsatz gilt es daher nur im Gleichordnungsverhdltnis
zwischen kreisfreier Stadt und Landkreis, zwischen kreisangehorigen Gemein-
den, unter Landkreisen sowie deren Sparkassen. Im kreisangehorigen Raum der
Vertikalgliederung von Landkreis und kreisangehorigen Gemeinden wird das
Regionalprinzip durch das sog. sparkassenrechtliche Subsidiaritditsprinzip
ergdnzt und modifiziert.

— Siehe dazu die sparkassen- und kommunalverfassungs-
rechtliche Grundsatzentscheidung des OVG Liineburg,
NVwZ-RR 1989, 11 ff. m. w. Nachw. —

Insbesondere in der Zeit nach den kommunalen Gebietsreformen ist umfang-
reiche Rechtsprechung zum Regionalprinzip als Zustdndigkeitsgrundsatz im
Kommunalverfassungs- und Sparkassenrecht ergangen.

— Vgl. die Nachw. bei J. Ipsen, aaO, S. 31 f. —

In der vorliegenden Untersuchung wird darauf verzichtet, diese Judikatur noch
einmal im einzelnen nachzuzeichnen, weil sie sich entweder auf landesspezi-
fische Ausprigungen des Regionalprinzips oder auf gednderte Gesetzesbestim-
mungen bezieht. So gab es im NSpkG a. F.

— wohl aber in § 2 Abs. 1 SAG; siehe dazu LT-Drucks. 7/
1239,S.5f. —

keine besondere Vorschrift iber das Regionalprinzip, weshalb das OVG Liine-
burg den mithsamen (Um-) Weg iliber das subsididr heranzuziehende Kommu-
nalrecht gehen musste.

— Siehe dazu auch einerseits OVG Miinster, Sparkasse 1966,
148 (151) und andererseits BayVGH n. F. 34, 23 (31 f);
zum Streitstand Nierhaus, DOV 1984, 662 (666) —

Dies hat sich zwischenzeitlich durch die Vorschrift des § 4 Abs. 2 NSpkG gel-
tender Fassung gedndert, in der mit der Zweigstellenerrichtungs- und Werbebe-
fugnis die wichtigsten Teilaspekte des sparkassenrechtlichen Regionalprinzips
geregelt sind. Danach diirfen Sparkassen nur in ihrem Geschéftsgebiet Zweig-
stellen errichten und werbend tétig werden, soweit sich nicht aus ... ab-
weichenden Regelungen etwas anderes ergibt. Die Sparkassenaufsichtsbehorde
kann Ausnahmen zulassen.

— Zum Regel-Ausnahme-Charakter des Regionalprinzips
sieche im einzelnen Stern/Nierhaus, Das Regionalprinzip im
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Offentlich-rechtlichen Sparkassenwesen, 1991, S. 58 ff. und
S. 72 ff. —

Ungeachtet dieser gesetzespositiven Teilnormierung besteht indes kein Zweifel
daran, dass das Regionalprinzip in all seinen Regelungswirkungen — auch und
gerade im Hinblick auf die grundlegende Sparkassenerrichtungsbefugnis nach
§ 1 Abs. 1 Satz 1 NSpkG — auch fiir Niedersachsen Geltung beansprucht. Das
Oberverwaltungsgericht Liineburg hat bereits in seinem Urteil vom 6. Januar
1970 ausgefiihrt:

»Das sparkassenrechtliche Regionalprinzip besagt nicht
mehr und nicht weniger, als da3 der Geschiftsbereich einer
kommunalen Sparkasse grundsitzlich auf das Gebiet ihres
Gewdhrtragers beschrinkt ist, also nicht tiber die Grenzen
des Muttergemeinwesens hinausreicht ... . Das Regional-
prinzip ergibt sich aus der Rechtsnatur der o6ffentlich-
rechtlichen Sparkassen, die rechtsfihige Anstalten einer
Gemeinde, eines Landkreises oder eines Zweckverbandes
sind, dem nur Gemeinden und Landkreise angehoren kon-
nen (§§ 1, 3 Abs. 1 Nds. Sparkassengesetz v. 6.7.1962 —
NSpG — GVBI. S. 77). Wenngleich die kommunalen
Sparkassen durch das neuere Sparkassenrecht (s. schon die
Dritte Notverordnung des Reichsprisidenten vom 6.10.1931
— 5. Teil, Kap. I., RGBI. I S. 537, 554) allgemein zu Anstal-
ten des oOffentlichen Rechts und damit zu Tragern eigener
Rechte und Pflichten verselbstindigt worden sind, sind sie
doch als Einrichtung mittelbarer Kommunalverwaltung
ihrem Muttergemeinwesen eng verhaftet geblieben; ... . Die
sich unmittelbar aus dem Wesen einer kommunalen Ge-
bietskorperschaft ergebene rdumliche Kompetenzbe-
schrinkung wirkt sich bei der zugehorigen o6ffentlich-
rechtlichen Sparkasse grundsitzlich entsprechend als eine
Beschriankung des anstaltsrechtlichen Wirkungskreises und
des Geschiftskreises auf den Raum des Gewihrtragers aus.
Die Begrenzung des Anstaltszwecks durch das Prinzip der
ortlichen Beschriankung hat insofern im Niedersidchsischen
Sparkassengesetz seinen Ausdruck gefunden, als dem kom-
munalen Kreditinstitut jedenfalls hinsichtlich des Aktivge-
schiftes ausdriicklich nur die ,,6rtliche Kreditversorgung”
zur Aufgabe gemacht worden ist (§ 5 NSpG).”

— In: Weides/Bosse, Rechtsprechung zum Sparkassenrecht,
1. Folge, 1981, S. 413 (416/417) —

Im Cuxhavener Sparkassenstreitverfahren hat das OVG Liineburg im Jahre
1986 noch einmal kurz zusammengefasst:

,,Die sich unmittelbar aus dem Wesen einer kommunalen
Gebietskorperschaft ergebende rdumliche Kompetenzbe-
schrankung wirkt sich bei der ihr zugehorigen offentlich-
rechtlichen Sparkasse, einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt,
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grundsitzlich entsprechend als eine Beschrinkung des
anstaltsrechtlichen Wirkungskreises und Geschiftskreises
auf den Raum des Gewihrtragers aus (vgl. Urt. d. erk. Sen.
v. 6.1.1970, a.a.0., S. 417). Das allein im horizontalen,
rdumlichen Nebeneinander kommunaler Sparkassen als
Zustdndigkeitsgrundsatz  geltende sog. Regionalprinzip,
wonach eine kommunale Sparkasse nicht auBerhalb des
Hoheits- und Funktionsbereiches ihres Gewédhrtragers tétig
werden darf, ...”

— In: Weides/Bosse, aa0, 3. Folge, 1991, S. 431 (445), Her-
vorhebung nicht im Original —

Aus der gesetzlichen Teilnormierung in § 4 Abs. 2 NSpkG, der (kommunal-
rechtlichen) Ableitung des Regionalprinzips letztlich aus der Gebietshoheit der
kommunalen Triager durch das Oberverwaltungsgericht Liineburg sowie aus
dem Charakter der offentlich-rechtlichen Sparkassen als ,,(rechtlich selbststén-
dige) kommunale Einrichtungen”

—BVerfGE 75, 192 (198/199); néher oben B. II. 2. —

folgt unzweifelhaft, dass ,,das Regionalprinzip nur unter kommunalen Ge-
bietskorperschaften gleicher Stufe gelten kann und sich hier in seiner rechtli-
chen Bedeutung erschopft.”

— J. Ipsen, Sparkassen und Gebietsreform, Rechtsgutachten
1995, S.36 -

Der gleiche Befund ergibt sich im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben fiir das Regionalprinzip (und das kommunale Sparkassenwesen insge-
samt) sowie seine Verankerung in der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie
der Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 57 Abs. 1 und 3 NV.

— Néher dazu Stern/Nierhaus, Das Regionalprinzip im
offentlich-rechtlichen Sparkassenwesen, 1991, S. 52 ff. m.
w. Nachw. —

Das Regionalprinzip ist ,,zweifellos” in Art. 28 Abs. 2 GG und den entsprech-
enden Vorschriften der Landesverfassungen verankert.

— So zutreffend auch F. Kirchhof, in: ders./Henneke,
Entwicklungsperspektiven kommunaler Sparkassen in
Deutschland, 2000, S. 11 (26), unter Berufung auf OVG
Koblenz, NVWZ-RR 1992, 240 (241) und Hoppe, HKWP,
Bd. 5, 1984, S. 496 (503 £.) —

Die Sparkassengesetze formen das Regionalprinzip einfachgesetzlich nur néher
aus. Da Sparkassen — wie gezeigt — als kommunale Anstalten zur sog. mittel-
baren Kommunalverwaltung gehoren, kénnen sie vor dem Hintergrund der
ne-ultra-vires-Regel des Art. 28 Abs. 2 GG

— Die Beschrinkung der Gemeinden auf die Erledigung der
»Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft” wird als eine
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solche begrenzende Regel bezeichnet von Schmidt-AfSmann/
Rohl, in: Schmidt-AfBmann (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, 13. Aufl. 2005, 1. Kap. Rdn. 15 a. E.; dems., in:
Festschrift 50 Jahre BVerfG, Bd. 11, 2001, S. 803 (810); Tet-
tinger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Bd.
II, 2005, Art. 28 Abs. 2 Rdn. 173; Nierhaus, in: Sachs
(Hrsg.), GG-Kommentar, 3. Aufl. 2003, Art. 28 Rdn. 32 und
dems., Kommunalrecht fiir Brandenburg, 1. Aufl. 2003,
Rdn. 91, 215 -

nur im Rahmen der Verbandskompetenz ihres kommunalen Anstaltstrigers
handeln. Sie sind insoweit auch und gerade verfassungsrechtlich auf das Kom-
munalgebiet begrenzt.

— F. Kirchhof, aaO, S. 27 —

Nach allem gilt einfachgesetzlich wie auch verfassungsrechtlich: Das ,,Errich-
tungsgebiet” einer kiinftigen Stadtsparkasse Braunschweig ist identisch mit
dem ,,Hoheitsgebiet” des Sparkassentrdgers Stadt Braunschweig und im {ibri-
gen auch auf dieses ortlich begrenzt. Uberschneidungen (sog. Gemengelagen)
mit Trager- und Geschéftsgebieten benachbarter Sparkassen sind grundsatzlich
unzuléssig.

Diese Konstellation benachbarter kommunaler Sparkassentrdger und ihrer
Sparkassen liegt im Verhéltnis zur Nord-LB/BLSK ersichtlich nicht vor. Nach
§ 2 Abs. 1 StV NordLB sind Triager der Landesbank das Land Niedersachsen,
das Land Sachsen-Anhalt, der NSGV und zwei Sparkassenbeteiligungs-
(zweck)verbande (der Lénder Sachsen-Anhalt und Mecklenburg-Vorpom-
mern). Da nur das Land Niedersachsen (und Sachsen-Anhalt) Gebietskorper-
schaften sind, ist das Trégergebiet der Nord-LB/BLSK (teil)identisch mit der
ganzen Flache der Lander. Eine regionalprinzipwidrige Uberschneidung von
kommunalem Trigergebiet und Sparkassen-Geschéftsgebiet konnte sich im
Falle der NordLB einschlieBlich ihrer besonderen Abteilung BLSK gar nicht
ergeben und wiirde sich im Falle einer Sparkassengriindung in Braunschweig
auch nicht ergeben konnen. Zwar ist in § 13 Abs. 3 StV NordLB von dem
,Geschiftsgebiet” der Landessparkasse die Rede;

—in § 3 Abs. 4 SAG als ,,Zweigstellengebiet” bezeichnet —

dieses staatliche Hoheitsgebiet des ehemaligen Landes Braunschweig liegt
jedoch gerade im Hoheitsgebiet des Landes Niedersachsen als einem der Tréger
der Nord-LB/BLSK.

Im tibrigen gilt das NSpkG nicht (mehr) fiir die Nord-LB/BLSK

— § 37 Abs. 4 Satz 2 NSpkG a.F., wonach das NSpkG sinn-
gemil auf die Nord-LB Anwendung finden konnte, wurde

in den neuen StV NordLB nicht iibernommen; siche im
tibrigen § 27 NSpkG —

Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 NSpkG ist die Triagerschaft fiir Sparkassen aus-
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schlieflich Gemeinden, Landkreisen und kommunalen Zweckverbianden, also
kommunalen Triagern, vorbehalten. Mit der Unanwendbarkeit des NSpkG
enden auch die Geltung und Rechtswirkungen des Regionalprinzips. Die Nord-
LB/BLSK kann daraus keinen Honig saugen!

Wer anders argumentiert, d.h. das Regionalprinzip zugunsten der Nord-LB/
BLSK gegen kommunale Sparkassen in Stellung bringen will, setzt sich dem
fundamentalen Einwand aus, nicht trennscharf zwischen den beiden Rechtsma-
terien Landesbankenrecht einerseits und kommunalem Sparkassenrecht ande-
rerseits zu unterscheiden.

— Zutreffend J. Ipsen, Sparkassen und Gebietsreform,
Rechtsgutachten 1995, S. 37 f. —

Im sog. Haspa-Urteil unterscheidet das Bundesverwaltungsgericht prizise
zwischen den Freien Sparkassen, denen der Betrieb von Bankgeschéften in der
Art von Sparkassengeschéften nicht als ,,6ffentliche Aufgabe” — d.h. nicht zur
Wahrnehmung einer staatlichen oder kommunalen Aufgabe — {ibertragen oder
tiberlassen worden ist.

—BVerwGE 69, 11 (22: ,,Gerade dadurch unterscheiden sie
sich von den offentlich-rechtlichen Sparkassen, die als Ein-
richtungen ihrer Gewahrtriger von diesen errichtet und mit
dem Betrieb von Sparkassengeschiften als der von ihnen
wahrzunehmenden ’6ffentlichen Aufgabe’ betraut wer-
den.”) —

Deshalb unterfallen die Freien Sparkassen der Bundeskompetenz fiir das (allge-
meine) Bankwesen nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG.

Demgegeniiber sind das sog. formelle Sparkassenrecht als Sparkassenverfas-
sungs- und -organisationsrecht sowie das Landesbankenrecht der Gesetzge-
bungskompetenz der Bundeslidnder (Art. 30, 70 GG) zuzurechnen.

—BVerwGE 75, 292 (299) —

Demgemil enthalten die Landessparkassengesetze Bestimmungen {iber das
kommunale (Sparkassen-) Organisationsrecht und tiber die geld- und kredit-
wirtschaftliche Daseinsvorsorge der Kommunen in der Form der mittelbaren
Kommunalverwaltung.

— Ahnlich J. Ipsen, aa0, S. 38 —

Regelungen iiber Landesbanken bewegen sich demgegeniiber im Bereich der
Landesorganisationsgewalt als Teil der mittelbaren Staatsverwaltung.

Damit ist die normative Grenze zwischen beiden Regelungsmaterien klar:
Landesbankenregelungen beschrinken sich grosso modo auf Vorschriften tiber
die Rechtsnatur, Trégerschaft, Aufgaben und innere Organisation der Landes-
banken. Sparkassenrechtliche Vorschriften erstrecken sich dartiber hinaus
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zwangsldufig auch auf geschiftsgebietliche Abgrenzungen zwischen den ein-
zelnen Sparkassen nach Maligabe der beiden oben skizzierten Prinzipien der
Regionalitdt und Subsidiaritét.

Aus den Regelungen des § 1 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 sowie § 4 Abs. 2 NSpkG, den
unterschiedlichen Strukturen und Aufgaben der kommunalen Sparkassen einer-
seits und der Landesbanken andererseits, letztlich aus den verschiedenartigen
Normenstrukturen beider Bereiche der 6ffentlich-rechtlichen Kreditwirtschaft
ergibt sich nach allem eindeutig, dass das NSpkG mit seinem dort teilweise
ausdriicklich geregelten, im iibrigen ihm resp. dem Kommunalverfassungsrecht
inhédrenten Regionalprinzip auf die Nord-LB/BLSK nicht anwendbar ist.

Zum gleichen Ergebnis gelangt im iibrigen eine neuere Untersuchung von Flo-
rian Becker iiber

— Die Vernetzung von Landesbanken, 1998, S. 365 ff. m. w.
Nachw. —

Er stellt in provokanter Form die — hdufig nur dilatorisch behandelte — Frage, ob
fir Landesbanken/Girozentralen ein dem kommunalen Sparkassenrecht ver-
gleichbares Regionalprinzip existiere. Er geht zutreffend davon aus, dass das
sparkassenrechtliche Regionalprinzip nur ein Regulativ fiir die Abgrenzung von
Geschéftsbereichen mittelbarer Kommunalstrukturen innerhalb einer Staatsor-
ganisation — eines Bundeslandes — darstellt. Das Regionalprinzip diene als
,Schutzwall einer Gemeinde gegen geschiftliche Ubergriffe fremder Sparkas-
sen auf das eigene Gemeindegebiet”.

— F. Becker, aaO, S. 365/366 —

Wihrend dem sparkassentypischen Regionalprinzip die Aufgabe zukomme, die
Zustiandigkeiten der 6ffentlichen Kreditinstitute innerhalb eines Bundeslandes
zu regeln, werfe das Territorialprinzip

—vgl. auch BVerwGE 69, 11 (19) —

als bundesstaatliches Gebietskonzept u.a. die Frage auf, ob es nach den gel-
tenden Grundprinzipien des staatlichen Organisationsrechts im allgemeinen
und der bundesstaatlichen Kompetenzordnung im besonderen iiberhaupt
moglich sein kann, einem Glied der staatlichen Verwaltungsorganisation
(gemeint sind Landesbanken) durch Rechtssatz die Féhigkeit zu verleihen, die
ihm tbertragene Funktion auch auflerhalb des rdumlichen Bereiches der Ge-
bietshoheit derjenigen Korperschaft wahrzunehmen, der sie organisatorisch
angehort.

— F. Becker, aa0O, S. 366 (insoweit im tbrigen sehr skep-
tisch!) —

Grofer konnten die normativen und dogmatischen Unterschiede zwischen dem
Regionalprinzip der Sparkassen einerseits und dem bundesstaatlichen Territo-
rialprinzip der Landesbanken andererseits nicht sein! Damit hat sich der funda-
mentale und kategoriale Unterschied zwischen den oOffentlich-rechtlichen
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Sparkassen als rechtsfihigen Anstalten kommunaler Gebietskorperschaften —
und damit ,,mittelbarer” Kommunalverwaltung — und der Nord-LB als rechts-
fahiger Anstalt mehrerer Liander — und damit als Teil ,,mittelbarer” Lan-
des(staats)verwaltung — bestétigt.

—Ebenso J. Ipsen, aa0, S. 39 —

Deshalb findet das sparkassenrechtliche Regionalprinzip, das nur fiir kommu-
nale Sparkassen der gleichen ,,Rangstufe” gilt, auf die Nord-LB/BLSK keine
Anwendung. M.a.W.: Die Stadt Braunschweig konnte ohne Versto3 gegen das
Regionalprinzip — im Gegenteil: unter Verwirklichung ihres sparkassen- und
kommalverfassungsrechtlichen Regionalprinzips — auf ihrem Gebiet eine
eigene Sparkasse errichten!

Dem Verfasser ist die Folgefrage

—oben A. II. b. —

gestellt werden, ob sich daran durch die Fusion der BLSK mit der Nord-LB im
Jahre 1970 und den StV NordLLB vom Mérz 2005 mit Blick auf die Sparkassen-

errichtungsbefugnis der Stadt Braunschweig etwas geéndert hat.

V. Die Rechtslage nach der Fusion der BLSK mit der Nord-LB im
Jahre 1970 und den Bestimmungen des StV NordLB von 2005

1. Die Fusion im Jahre 1970

a. Fortfithrung der BLSK als rechtlich unselbststindige Abteilung der
Nord-LB

Hinsichtlich des zugrundezulegenden Sachverhalts und der insoweit einschlégi-
gen Bestimmungen wird auf die Angaben oben sub A. I. verwiesen. Danach
wurde die ehemals rechtlich selbststindige, aber unter der Verwaltung der
Braunschweigischen Staatsbank und im alleinigen Besitz des Landes Nieder-
sachsen stehende BLSK im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die Nord-LB
tibergefiihrt (§ 1 NordLBG a.F.), und zwar unter namensgleicher Fortfithrung
als ,,besondere” Abteilung der Landesbank (§ 19 Abs. 1 Satz 1 NordLBG a. F.).

Damit hat die BLSK zwar ihre rechtliche Selbststdndigkeit verloren. Die Nord-
LB kann aber unter ihrem oder dem Namen der BLSK im ,,Geschifts”- bzw.

»Zweigstellengebiet” das BLSK weiterhin Zweigstellen errichten und unter-
halten (§ 1 Abs. 3 Satzung der NordLB vom 13.08.1970).

Dies war der ausdriickliche Wille des historischen Gesetzgebers, der unmiss-
verstdandlich in der Begriindung der Regierungsvorlage Nr. 776 vom 14. April
1969 zum Ausdruck kommt:
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»Im Geschiftsgebiet der Braunschweigischen Staatsbank
bestehen keine kommunalen Sparkassen. Hierdurch ist die
Entwicklung der Braunschweigischen Landessparkasse und
der Braunschweigischen Staatsbank begiinstigt worden. Bei
einer etwaigen Errichtung kommunaler Sparkassen wiirde
die kiinftige Niedersachsenbank [i.e.: Nord-LB — Girozen-
trale] u.a. in ihren Refinanzierungsmoglichkeiten eingeengt
und u.U. auch einen Teil ihres Kundenkreises verlieren.” —
Nds. LT — 6. WP. Drucks. 776, ausgegeben am 17. April
19609.

Rechtlichen Verdnderungen war die Nord-LB/BLSK- allerdings nicht im
sparkassenfreien Landesteil Braunschweig — allenfalls durch die Regelung des
§ 3 Abs. 4 SAG ausgesetzt, wonach bei Uberschneidungen zwischen dem
Gewihrtrigergebiet einer kommunalen Sparkasse und dem Zweigstellengebiet
der BLSK — Abteilung der Nord-LB — als Folge kommunaler Neugliederung
gegebenenfalls Vereinbarungen iiber Zweigstelleniibertragungen zu schlieffen
waren.

— Siehe als Beispielsfall OVG Liineburg, NdsVBI. 2001,
316 ff. -

Diese Regelungen widersprechen weder im Einzelnen noch in ihrer Gesamt-
schau der der Stadt Braunschweig auch nach dem NSpkG a. F. origindr-eigen
zustehenden Befugnis, eine Sparkasse zu errichten.

— Siehe oben I. - IV. und unten VI.; auf den Unterschied
zwischen Art. 44 VorINV und § 57 NV kommt es vorlie-
gend nicht an; siche dazu J. Ipsen, Die rechtliche Stellung
der Gemeinden nach der neuen Niedersachsischen Verfas-
sung, 1994 —

Daran #ndert auch die oben wiedergegebene Begriindung der Regierungsvor-
lage Nr. 776 zum Nord-LBG von 1970 durch den damaligen Finanzminister
Kubel nichts. Die dort geschilderten Vorteile eines ,sparkassenfreien”
Geschiftsgebietes der BLSK und die befiirchteten Nachteile als Folge der Er-
richtung kommunaler Sparkassen im ehemaligen Land Braunschweig sind
ersichtlich rechtspolitischer und (rein deskriptiv) kreditwirtschaftlicher, nicht
aber sparkassen- oder kommunalverfassungsrechtlicher Natur. Der Hinweis auf
eine ,,etwaige Errichtung kommunaler Sparkassen” spricht sogar dafiir, dass die
Sparkassenerrichtungsbefugnis der braunschweigischen Kommunen rechtlich
anerkannt wurde.

Als unzweideutiger Beleg dafiir kann der ebenfalls von Finanzminister Kubel
kurze Zeit spater unterzeichnete Vermerk vom 24. Juni 1969 angefiihrt werden:
Der Vermerk

— betreffend die Neuordnung des offentlich-rechtlichen Bank-
wesens in Niedersachsen —

fasst den Inhalt der auf Einladung des Niedersidchsischen Finanzministeriums
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zustande gekommenen Besprechung mit Finanzminister Kubel und Vertretern
der Arbeitsgemeinschaft braunschweigischer Stidte und Landkreise {iber die
mit der Griindung urspriinglich der Niedersachsenbank, spiter der Nord-LB
zusammenhingenden ,,Probleme der kiinftigen Sparkassenorganisation im
Landesteil Braunschweig” zusammen. Unter Punkt 2. wurde {ibereinstimmend
(1) festgestellt, dass im Interesse eines einheitlichen Sparkassenwesens auch im
Landesteil Braunschweig kommunale Sparkassen eingerichtet werden sollten.
Es bestand auch Ubereinstimmung insoweit, als dabei Wege gesucht werden
sollten, die den braunschweigischen Kommunen die Errichtung von Sparkassen
finanziell ermoglichten. Minister Kubel wies darauf hin, dass es hierfiir ein
breites Band von Moglichkeiten gebe. Er nannte z.B. das Zugestehen langerer
Zahlungstermine wie auch die Festlegung von Modalitdten fiir die Benutzung
vorhandener Grundstiicke und Gelédnde.

Soweit in die Neuorganisation des (kommunalen) Sparkassenwesens die BLSK
einbezogen werde, miissten die Verhandlungen mit der kiinftigen Niedersach-
senbank [Nord-LB] gefiihrt werden. Das Land werde jedoch auch dort seinen
Einfluf} einsetzen, damit die Kommunen ,,nicht iiber Gebiihr belastet werden.”

Sub 1. ist noch festgehalten, dass die Neuorganisation des Offentlich-recht-
lichen Sparkassenwesens in Braunschweig ,,aus ZweckméiBigkeitsgriinden”
nicht vor der kommunalen Gebietsreform in Angriff genommen werden sollte.

Abgesehen von diesem Vermerk der Sparkassenaufsichtsbehorde liegen dem
Unterzeichneten zahlreiche Protokolle, Vermerke und Entwiirfe vor, die dann
letztlich mit Billigung und Genehmigung des Niedersdchsischen Finanz- und
Innenministeriums am 23. Juni 1970 zu der Griindung des ,,Zweckverbandes fiir
das kommunale Kreditwesen in Braunschweig” durch die kreisfreien Stddte
Braunschweig und Salzgitter sowie die Landkreise Blankenburg, Braunschweig,
Gandersheim, Helmstedt, Holzminden und Wolfenbiittel fiihrte.

Weil in Niedersachsen die kommunale Gebietsreform noch nicht abgeschlossen
war, wurde auf die sofortige Griindung einer Zweckverbandssparkasse verzich-
tet. Deshalb sah und sieht § 2 Abs. 1 Satz 2 lit. b der Zweckverbandssatzung
nur, aber immerhin vor, dass der Zweckverband die Einfithrung des kommu-
nalen Sparkassenwesens priifen und vorbereiten sollte.

All dies spricht eine an Deutlichkeit kaum noch zu tiberbietende Sprache im
Sinne einer ausdriicklichen Anerkennung der kommunalen Sparkassenerrich-
tungsbefugnis im ehemaligen Land Braunschweig durch die beiden (friiher)

zustdndigen Genehmigungsbehdrden — und zwar zeitlich kurz vor der bevorste-
henden Vereinigung der BLSK mit der Nord-LB in den Jahren 1969/1970!

— Nach § 1 Satz 2 Halbs. 1 und 2 NSpkG vom 6. Juli 1962
(Nds. GVBLI. S. 77 1. d. F. der Bek. v. 20. August 1990, Nds.
GVBIL. S. 421) bedurfte die Errichtung von Sparkassen der
im Einvernehmen mit der obersten Kommunalaufsichtsbe-
horde zu erteilenden Genehmigung der obersten Sparkas-
senaufsichtsbehorde. —
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Dieser Befund wird durch die nachfolgend (b.) zu untersuchenden Vorschriften
des § 19 Abs. 3 bis 5 NordLBG v. 1970 bestitigt.

b. Die Regelungen des § 19 Absétze 3 bis S NordLBG
aa. Ausgleichszahlungen nach § 19 Abs. 3 NordLBG

Mit dieser Regelung — Zahlung eines Betrages an die braunschweigischen
Kommunen ohne eigene Sparkassen in einer Hohe, die die Gewdéhrtréger nie-
dersidchsischer Sparkassen im vorangegangenen Geschéftsjahr durchschnitt-
lich je Einwohner an Uberschiissen erhalten haben — sollten die Belange der
Braunschweiger Kommunen gewahrt werden.

— Berichterstatter Abg. Hiiper (SPD), Nds. LT —6. WP —35.
Tagungsabschnitt — 78. Sitzung am 21. April 1970, Sp.
7039 —

Weil diese keine eigenen kommunalen Sparkassen unterhalten, entgehen ihnen
u.a. Ausschiittungen und Gewerbesteuereinnahmen. Die Braunschweiger Kom-
munen sind iiber den NSGV auch nicht mittelbar an der fusionierten Landes-
bank beteiligt. Deshalb ist ldnger iiber einen ,angemessenen Ausgleich”
verhandelt worden, der schlie8lich zu dem Kompromiss in Form der Regelung
von Ausgleichszahlungen nach Mal3gabe des § 19 Abs. 3 NordLBG gefiihrt hat.

— Siehe Hiiper, aaO, Sp. 7039; vgl. auch die Einbringungs-
rede des Nds. Finanzministers Kubel vor dem Nds. LT am
21. Mai 1969, zitiert nach der Presseinformation Nr. 13/69
des Nds. Finanzministers vom 21. Mai 1969, S. 7 —

Aus den dem Unterzeichneten vorliegenden Gesetzesmaterialien geht nicht her-
vor, dass der Niedersdchsische Landtag bei der Beratung des Entwurfs des
Gesetzes tiber die Errichtung der Niedersachsenbank — Girozentrale —

— LT Drucks. Nr. 769, 1122 und 1278 —

davon ausgegangen ist, dass mit der Griindung dieser Bank (spéter: der Nord-
LB) das Recht der Braunschweiger Kommunen erloschen sollte, eigene
offentlich-rechtliche Sparkassen zu errichten. Im Gegenteil, der Niedersédch-
sische Finanzminister Kubel hat sich auf der Sitzung des Landtages am 21.
April 1970

—aa0, Sp. 7057 —

nachdriicklich fiir eine stufenweise durchzufiihrende ,, Kommunalisierung der
Abteilung Landessparkasse” ausgesprochen. Dieser Wunsch der Braunschweiger
Kommunen ist dann in § 19 Abs. 4 NordLBG in Gesetzesform gegossen worden.

— Dazu unten bb. —
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Festzuhalten bleibt, dass die Regelung tiber die Ausgleichszahlungen nach § 19
Abs. 3 NordLBG rein faktisch an den Umstand ankniipft, dass die Stiddte und
Landkreise im fritheren Land Braunschweig damals wie heute nicht {iber eigene
kommunale Sparkassen verfiigen resp. nicht Mitglieder eines Sparkassen-
zweckverbandes sind.

Dieses Ergebnis wird durch die Regelung des § 19 Abs. 5 NordLBG bestétigt.

— Dazu unten cc. —

Soweit im Geschéftsgebiet der Landessparkasse kommunale Sparkassen errich-
tet werden, entféllt danach drei Jahre nach der Errichtung die ,,Zuwendung”
gemél § 19 Abs. 3 NordLBG. Damit hat der Gesetzgeber die einfachgesetzlich
(NSpkG) und verfassungsrechtlich (damals Art. 44 VorINV) garantierte Befug-
nis der Braunschweiger Kommunen zur Errichtung eigener Sparkassen selbst
noch einmal ausdriicklich bekraftigt.

bb. Die Kommunalisierungsmaoglichkeit nach § 19 Abs. 4 NordLBG

Nach dieser Vorschrift kann die NordLB mit Zustimmung des Landesministeri-
ums (heute: Finanzministerium) die Landessparkasse ganz oder teilweise auf
kommunale Korperschaften {ibertragen. In diesem Fall leisten die Gewidhrtrager
(der Nord-LB) angemessene Hilfen.

Nach dem Wortlaut der Norm

— entstehungsgeschichtlich: ,,Optionsrecht”, Abg. Benne-
mann (SPD), aaO, Sp. 7055; ders., ,,Ansatz zum Aufbau
einer kommunalen Verbandssparkasse”, aaO, Sp. 7053;
auch der Abg. Brandes (CDU) hat insoweit nur von ,,Mog-
lichkeiten” gesprochen, aaO, Sp. 7041. —

steht es im Ermessen der NordLB, dieser ,,Option” — sofern die Braunschwei-
ger Kommunen sie geltend machen — zuzustimmen. Am deutlichsten kommt
dies in der AuBerung des Abg. Bennemann (SPD) zum Ausdruck: ,In dem
Konzept vom Januar wird auch von einem Optionsrecht der braunschwei-
gischen Kommunen fiir die Errichtung kommunaler Sparkassen im Gebiet des
ehemaligen Landes Braunschweig gesprochen. Das Gesetz aber enthilt
lediglich eine Kann-Vorschrift, wihrend ein Optionsrecht einen Anspruch
bedeutet und sehr viel weiter geht als die Gesetzeslage ... . Im ganzen halte ich
aber den Rahmen, der hier anvisiert wird, fiir zu eng, um fiir den braunschwei-
gischen Landesteil — zwar nicht in der gleichen Art, aber mindestens dem Inhalt
nach — die Gleichberechtigung mit den {ibrigen Landesteilen zu erreichen.”

—Nds. LT — 6. WP — 35. Tagungsabschnitt — 78. Sitzung am
21. April 1970, Sp. 7055 f. —

In gleicher Weise — als ,,Kann-" bzw. Ermessensbestimmung — hat auch das
OVG Lineburg die Vorschrift des § 19 Abs. 4 Satz 1 NordLBG interpretiert.
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— OVG Lineburg, NdsVBI. 2001, 316 (319: ,,Dal} dic Be-
klagte [die NordLB] das [die Ubertragung von Zweigstellen
der BLSK] wollte, ist allein angesichts des anhéngigen
Rechtsstreits derzeit nicht ersichtlich.”. Ebda S. 320: ,, ... so
dass es fiir Anspriiche auf Ubertragung von Zweigstellen
letztlich auf die Gesetzeslage bzw. nach § 19 Abs. 4 Satz 1
NordLBG auf die Freiwilligkeit der Beklagten [Nord-LB]
ankdme.” —

Zwar gehort einerseits die Priifung eines Anspruchs auf Ubertragung des kom-
munaltypischen Geschéfts der Nord-LB nicht zu den ausdriicklich gestellten
Gutachtenfragen.

—Oben A. 1I. -

Andererseits ist aber unverkennbar, dass die Vorschriften des § 19 Abs. 4 und
Abs. 5 NordLBG in einem engen rechtssystematischen Zusammenhang stehen:
Sollten die Braunschweiger Kommunen ihre nach wie vor bestehende Sparkas-
senhoheit durch einen Sparkassenerrichtungsbeschluf3 aktivieren,

— dazu unten cc. —

dann liegt es nahe, dass sie als Folge dessen auch einen Anspruch auf Ubertra-
gung des von der Nord-LB im Niederlassungsbereich Braunschweig durch-
gefithrten kommunal- bzw. sparkassentypischen Bankgeschifts haben. So
wurde in der zweiten und dritten Lesung des Entwurfs eines Gesetzes iiber die
Errichtung der Niedersachsenbank — Girozentrale — betont, dass es ein ,,Neben-
einander” von kommunalen und BLSK-Zweigstellen nicht geben sollte.

— Finanzminister Kubel (SPD) und Abg. Bennemann (SPD),
Nds. LT, aaO, Sp. 7054 —

Im iibrigen konnte sich, geht man mit dem Gesetzeswortlaut von einer bloBen
,Kann”-Vorschrift aus, der Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entschei-
dung tiber die Kommunalisierung der BLSK zu einem strikten Ubertragungs-
anspruch verdichtet haben. Genau in diese Richtung einer Ermessensredu-
zierung auf Null deuten die abschlieBenden Ausfithrungen von Finanzminister
Kubel: ,,Das Angebot zur Kommunalisierung der Abteilung Landessparkasse
bleibt von uns aus durchaus aufrecht erhalten. Man muf} auf beiden Seiten nur
versuchen, davon abzugehen, Risiken moglichst dem jeweils anderen Partner
aufzubiirden oder gar zu erwarten, vom Land eine Sparkasse risikofrei iiber-
tragen zu bekommen. Was in anderen Kommunen ein Wachstumsprozef3 von
Generationen war, konnen wir nicht in zwei oder drei Jahren nachholen. Der
Stufenplan ist, falls es im Braunschweiger Bereich je zu dem Wunsch einer
Kommunalisierung der Sparkassen kommen sollte, in den Ausschiissen hin-
reichend klar besprochen worden. Er ist durchfithrbar. Das haben beide Seiten
anerkannt.”

—Nds. LT, aaO, Sp. 7057 —

Der von Kubel in Bezug genommene ,,Stufenplan” war Ende 1969 vom Finanz-
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ministerium entwickelt worden und sah u.a. die Griindung einer Zweckver-
bandssparkasse vor. Danach sollten in drei Stufen das Passiv- und Aktivge-
schiaft sowie die Zweigstellen der damals noch so genannten Nieder-
sachsenbank im Braunschweiger Raum auf die Zweckverbandssparkasse tiber-
tragen werden. Eine dementsprechende zusitzliche Vereinbarung (Entwurf
vom 24.01.1970) zwischen dem Land Niedersachsen, dem NSGV, dem spé-
teren Zweckverband und der spédteren Nord-LB ist zwar nicht mehr zustande
gekommen. Entstehungsgeschichtlich ist dies aber unerheblich. Insoweit
kommt es allein auf das oben zitierte Kommunalisierungsangebot des Finanz-
ministers in den Gesetzesberatungen an.

Von einer vertieften Untersuchung dieses Kommunalisierungsanspruchs wird
hier abgesehen, da sie nicht Gegenstand des Gutachtenauftrages ist. Auf den
rechtssystematischen Zusammenhang der Bestimmungen des § 19 Abs. 4 und 5
NordLBG, aus dem sich dieser Anspruch zusétzlich ableiten 1dsst, musste aller-
dings kurz hingewiesen werden. Aus der Sparkassenhoheit (nach § 19 Abs. 5
NordLBG i.V.m. § 1 Abs. 1 NSpkG) folgt bekanntlich die Al/leinzustiandigkeit
der Stadt Braunschweig fiir die sparkassenmdfige Versorgung der Ortlichen
Bevolkerung und Wirtschaft.

— Siehe nur OVG Miinster, DVBI. 1982, 504 (505); vgl.
auch OVG Liineburg, NVwZ-RR 1989, 11 ff. —

cc. Errichtung kommunaler Sparkassen im Geschiiftsgebiet der BLSK (§ 19
Abs. 5 NordLBG)

§ 19 Abs. 5 NordLBG hat folgenden Wortlaut:

»Soweit im Geschiftsgebiet der Landessparkasse kommu-
nale Sparkassen errichtet werden, entfdllt drei Jahre nach
der Errichtung die Zuwendung gemif Absatz 3.”

Die Hinzufiigung dieses letzten Absatzes des § 19 NordLBG war zunichst
deshalb erforderlich, weil es einer Regelung beziiglich der Zuwendung nach
§ 19 Abs. 3 NordLBG bedurfte, falls — durch Griindung eigener Sparkassen —
die Nachteile entfallen, deretwegen die Ausgleichszahlungen {iberhaupt ge-
leistet wurden. Die 3-Jahres-Frist ist angemessen, weil sich in dieser zeitlichen
Griindungsphase die kreditwirtschaftlichen Vorteile des Unterhaltens einer
eigenen kommunalen Sparkasse erfahrungsgeméafl noch nicht realisieren lassen.

Der Vorschrift des § 19 Abs. 5 NordLBG kommt aber dariiber hinaus eine wei-
tere, fiir die vorliegende Untersuchung besonders wichtige Bedeutung zu. Sie
liegt in der ausdriicklichen gesetzlichen Anerkennung der ohnehin verfassungs-
rechtlich als unentziehbar garantierten Sparkassenerrichtungsbefugnis auch der
braunschweigischen Kommunen.

— Siehe oben II. —
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Dieses Auslegungsergebnis ergibt sich bereits zweifelsfrei aus dem Wortlaut
des § 19 Abs. 5 NordLBG. Es wird durch Sinn und Zweck der Vorschrift
bestdtigt, dass eine Ausgleichszahlung an die ,,sparkassenlosen” Kommunen im
ehemaligen Land Braunschweig dann nicht mehr zu rechtfertigen ist, wenn
diese eigene Sparkassen oder eine gemeinsame Zweckverbandssparkasse er-
richten und betreiben.

Auch die Entstehungsgeschichte sowie die politische Auseinandersetzung um
einen fairen Ausgleich fiir die braunschweigischen Landesteile im Vorfeld des
Fusionsgesetzes Niedersachsenbank/NordLB belegen in aller Deutlichkeit, dass
dieses Landesbankengesetz den Braunschweiger Kommunen nicht das Recht
nehmen sollte, in der Zukunft die eigene Sparkassenhoheit auszuiiben. Aus-
zugsweise sei deshalb noch einmal der Vermerk des zustindigen Finanzminis-
ters tiber die ,,Neuordnung des 6ffentlich-rechtlichen Bankwesens in Nieder-
sachsen” vom 24. Juni 1969

— Aktenz.: 205001 — 0 —

zitiert. Danach wurde iibereinstimmend

— zwischen dem Finanzminister und drei Ministerialbeam-
ten einerseits sowie 4 Vertretern der braunschweigischen
Kommunen (Oberkreisdirektor Dr. Conrady, Helmstedt,
Landrat Nolting, Helmstedt, Landrat Bosse, Wolfenbiittel,
Oberstadtdirektor Paselt, Salzgitter) andererseits —

festgestellt, ,,dal im Interesse eines einheitlichen Sparkassenwesens auch im
Landesteil Braunschweig kommunale Sparkassen eingerichtet werden sollten.
Es bestand auch Ubereinstimmung, daB dabei Wege gesucht werden miissen,
die den braunschweigischen Kommunen die Errichtung solcher Sparkassen
finanziell ermoglichen. Minister Kubel wies darauf hin, daBl es hierfiir ein
breites Band von Moglichkeiten gebe. Er nannte beispielsweise das Zugestehen
langerer Zahlungstermine wie auch die Festlegung von Modalitdten fiir die
Benutzung vorhandener Grundstiicke und Gebéude.”

—AaO, S.2sub 2. -

Das Finanzministerium legte auf der Grundlage dieser Vereinbarung am
3.11.1969 einen Stufenplan zur Griindung einer Braunschweigischen Zweck-
verbandssparkasse vor, auf den sich der Abgeordnete Bennemann (SPD) und
der Finanzminister Kubel (SPD) in der zweiten und dritten Lesung des
Entwurfs eines Gesetzes iiber die Errichtung der Niedersachsenbank — Girozen-
trale — ausdriicklich bezogen.

—Nds. LT — 6. WP — 35. Tagungsabschnitt — 78. Sitzung am
21. April 1970, Sp. 7054 und 7057 —

Bennemann zitierte in dieser Sitzung

—aa0 —
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auch einen Aktenvermerk {iber eine Besprechung im Hause der Braunschwei-
gischen Staatsbank zwischen deren Vertretern und den Vertretern der braun-
schweigischen Kommunen vom 7. Januar 1970.

— Betr.: Zweckverbandssparkasse hier: Besprechung mit
Vertretern der Braunschweiger Kommunen —

Unter Punkt 1) b. ist festgehalten, dass eine endgiiltige Entscheidung iiber die
Griindung einer Zweckverbandssparkasse erst dann moglich sei, wenn genaue
Untersuchungen tiber die wirtschaftliche Entwicklung einer solchen Sparkasse,
den Umfang des notwendigen Kapitals und den voraussichtlichen Zeitpunkt fiir
kiuinftige Ausschiittungen vorliegen. Also hat auch die spiter mit der Nord-LB
fusionierte Braunschweiger Staatsbank die Sparkassenerrichtungskompetenz
der braunschweigischen Kommunen nicht bestritten, sondern nur versucht, sie
zeitlich ,,hinauszuschieben”.

Auch Finanzminister Kubel hat auf der oben angegebenen Sitzung des Nieder-
sdchsischen Landtags nochmals ,,das Angebot zur Kommunalisierung der
Abteilung Landessparkasse” bekriftigt und auf den von seinem Ministerium
entworfenen Stufenplan Bezug genommen.

— AaO, Sp. 7057 —

Im iibrigen haben weder der am 23. Juni 1970 gegriindete Zweckverband fiir
das kommunale Kreditwesen

— Amtsblatt f. d. Nieders. Verwaltungsbezirk Braun-
schweig vom 30.6.1970, S. 66 Nr. 127 —

noch seine Mitglieder auf das Recht zur Errichtung einer eigenen Sparkasse
verzichtet. Eine diesbeziligliche Vereinbarung vom 15.2.xx zwischen dem
Zweckverband und der Nord-LB

—,,§ 2 Abs. 1: Der Zweckverband verpflichtet sich, auf die
Errichtung eigener kommunaler Sparkassen zu verzichten,
solange diese Vereinbarung besteht.” —

ist nicht zustande gekommen. Der Zweckverband fiir das kommunale Kredit-
wesen hatte im Gegenteil von Anfang an den satzungsméBigen Zweck (§ 2
Abs. 1 Satz 2 lit. b), ,,die Einfiihrung des kommunalen Sparkassenwesens” zu
prifen und vorzubereiten.

— Ebenso noch in der Fassung der 7. Anderung vom
22.03.2002 —

Nach § 2 Abs. 1 Nds. ZwVerbG

— ZwVerbG vom 7.6.1939 (Nds. GVBI. Sb. II S. 109),
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 27.1.2003 (Nds. GVBL.
S. 36) -
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geht das Recht (und die Pflicht) der an einem Zweckverband beteiligten
Gemeinden und Gemeindeverbinde zur Erfiillung der Aufgabe, die dem
Zweckverband gestellt wird, auf den Zweckverband {iiber.

— Die SpkZwVerbVO vom 8. Oktober 1962 (Nds. GVBL. S.
203), zuletzt gedndert durch Art. 6 Sparkassenneuord-
nungsG vom 21.11.2002 (Nds. GVBL. S. 730), findet auf
den Zweckverband fiir das kommunale Kreditwesen in
Braunschweig keine Anwendung, da nach § 1 Satz 1
SpkZwVerbVO Sparkassenzweckverbénde nur die Aufgabe
haben diirfen, Trdger einer Sparkasse (Zweckverbands-
sparkasse) zu sein; sie dirfen keine anderen Aufgaben
ibernehmen. —

Mithin ist die Aufgabe, die auf den Zweckverband nach § 2 Abs. 1 Nds.
ZwVerbG iibergegangen ist, nur die Priifung und die Vorbereitung der Ein-
fihrung des kommunalen Kreditwesens in Braunschweig (§ 2 Abs. 1 Satz 2 lit.
b Verbandssatzung). Dies ist das glatte Gegenteil eines Verzichts auf die Er-
richtung eigener Sparkassen der Zweckverbandsmitglieder. Es handelt sich
dabei um einen reinen Priif- und Vorbereitungsauftrag fiir den Zweckverband,
wobei noch nicht entschieden war, ob eine Zweckverbandssparkasse (mit
welchen Mitgliedern und welchen Beteiligungsverhiltnissen) oder einzelne
kommunale Sparkassen gegriindet werden sollten.

Allerdings hatte und hat der Zweckverband daneben auch die Aufgabe, nach §
2 Abs. 1 Satz 2 lit. ¢ der Satzung die ,,Entschddigungszahlungen fiir den Ver-
zicht auf den Betrieb eigener kommunaler Sparkassen” zu verwalten und wei-
terzuleiten. Der Begriff ,Verzicht” ist in diesem Zusammenhang nicht im
Rechtssinne — etwa als verzichtende Aufgabe der Sparkassenhoheit, konkret
des Rechts auf Errichtung eigener Sparkassen — zu verstehen. Diese For-
mulierung (,,Verzicht”) kniipft vor dem Hintergrund des Priif- und Vorberei-
tungsauftrages nach § 2 Abs. 1 Satz 2 lit. b der Satzung vielmehr an das
faktische Unterlassen der Ausiibung der Sparkassenerrichtungsbefugnis nach §
1 Abs. 1 Satz 1 NSpkG an. Eine andere Auslegung wiirde rechtssystematisch
auch nicht mit der Vorschrift des § 19 Abs. 5 NordLBG in Einklang zu bringen
sein. Beide Vorschriften stehen in einem unaufloslichen rechtssystematischen
Zusammenhang. Im tiibrigen kann nach dem rechtsstaatlich-demokratischen
Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes gemal3 Art. 20 Abs. 3 GG eine bloBe Sat-
zungsbestimmung formalgesetzliche Normen nicht verdréngen!

Abgesehen davon konnte auch nicht durch Anderung der Verbandssatzung iiber
sparkassenrechtliche Kompetenzen der Zweckverbandsmitglieder verfiigt wer-
den, da bei Freiverbanden nach § 21 Abs. 2 des Nds. ZwVerbG samtliche Ver-
bandsmitglieder jeder Anderung der Verbandssatzung zustimmen miissen.

Uber die Errichtung und Auflésung von Sparkassen der Zweckverbandsmit-

glieder entscheidet die jeweilige Kommunalvertretung selbst nach § 40 Abs. 1
Nr. 10 und Nr. 17 NGO, § 36 Abs. 1 Nr. 10 und Nr. 16 NLO, § 7 NSpkG i.V.m.
§ 8 Abs. 1 lit. b SpkZwVerbVO.

— Berger, Sparkassengesetz fiir das Land Niedersachsen,
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2000, § 1 Rdn. 1 m. FN 1 —

Sind fiir die Errichtung und Auflésung von Sparkassen letztlich die kommu-
nalen (Tréger-) Vertretungen zustdndig, so gilt dies selbstverstidndlich auch fiir
einen Verzicht auf die Sparkassenerrichtungskompetenz, der mit dem Verlust
der Sparkassenhoheit insgesamt einhergeht. § 1 NSpkG stellt klar, dass die Er-
richtung und Auflésung von Sparkassen eine freiwillige Selbstverwaltungsauf-
gabe darstellt,

— siehe oben II. 2. - 4., und Berger, aaO —

tiber deren Wahrnehmung und Nichtwahrnehmung originir die Kommunalver-
tretungen zu entscheiden haben. Dem Unterzeichneten wurde mitgeteilt, dass
die Stadtrite und die Kreistage der braunschweigischen Kommunen keine
Sparkassenverzichtsbeschliisse gefasst haben. Nach allem ist davon auszuge-
hen, dass die Stadt Braunschweig nach wie vor die Kompetenz besitzt, die
Tragerschaft beziiglich einer eigenen Sparkasse zu iibernehmen.

Die Entscheidung des OVG Liineburg vom 12.07.2001
—NdsVBI. 2001, 316 (319) —

ist allerdings in dieser Frage nicht ganz eindeutig, jedenfalls nach dem oben
Gesagten wenig tiberzeugend. In dem Urteil heil3t es:

,,Der aufgeloste Landkreis Braunschweig hatte dem Kliger
zu 2) [Landkreis Peine] als seinem gebietsméfBigen Rechts-
nachfolger hinsichtlich der iibergegangenen Gemeinden V.
und B. némlich keine sparkassenrechtlichen Kompetenzen
wie etwa die Gewihrtriagerschaft beziiglich kommunaler
Sparkassen nach § 1 Satz 1 NSpkG [a.F.] kraft Gesetzes
iibertragen konnen, da er selbst derartige Rechte nicht
besal3, sondern nur das Recht auf Empfang von Ausgleichs-
leistungen nach § 19 Abs. 3 NordLBG, das auch auf den
klagenden Landkreis iibergegangen ist. Umgekehrt ist die
BLSK der Beklagten [Nord-LB], soweit sie nach § 1 Abs. 2
der Vereinbarung Zweigstellen und Geschiftsgebiete in V.
und B. behalten hat, gesetzmiBiger Rechtsinhaber geblie-
ben, weil sie auch schon vorher rechtmifBiger Inhaber dieser
Zweigstellen und dieses Geschiftsgebietes gewesen ist und
durch die genehmigte Vereinbarung nach § 3 Abs. 4 Satz 1
SAG diese Rechtsstellung nicht aufgegeben hat ... .

Alles andere regelt das Gesetz, aber nicht mehr der § 3 Abs.
4 Satz 1 SAG, weil die Kompetenz zur Neuregelung [nach
kommunaler Neugliederung, Zweigstellenvereinbarung,
Genehmigung und Vollzug derselben] ausgeschopft ist,
sondern § 19 Abs. 4 Satz 1 NordLBG, wonach die Beklagte
[Nord-LB] mit Zustimmung des Landesministeriums die
Landessparkasse ganz oder teilweise auf kommunale
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Korperschaften tibertragen ’kann’. Dass die Beklagte das
wollte, ist allein angesichts des anhingigen Rechtsstreits
derzeit nicht ersichtlich.”

Abgesehen davon, dass man weder sprachlich noch rechtlich (Rechts-)
,Inhaber” eines Geschiftsgebietes sein kann, scheint das OVG Liineburg davon
auszugehen, dass die Nord-LB/BLSK in ihrem Geschiftsgebiet — sogar nach
SchlieBung von Zweigstellen — im Verhéltnis zu kommunalen Kdérperschaften
ohne eigene Sparkasse fiir die geld- und kreditwirtschaftliche Versorgung
alleinzusténdig ist. Dariiber hinaus kénne eine Kommune — als Folge kommu-
naler Gebietsreform — keine sparkassenrechtlichen Kompetenzen auf den
Rechtsnachfolger (einen Landkreis mit eigener Sparkasse) tibertragen, darunter
auch nicht das Gewihrtrigerschaftsrecht nach § 1 NSpkG. Ubergangsfihig sei
allein der Zuwendungsanspruch nach § 19 Abs. 3 NordLBG.

Es fillt zunéchst auf, dass das OVG Liineburg die Vorschrift des § 19 Abs. 5
NordLBG offenbar ,,iibersehen” hat. Diese Vorschrift bezieht sich rechtssyste-
matisch eindeutig auf § 1 Satz 1 NSpkG a.F. (= § 1 Abs. 1 Satz 1 NSpkG gel-
tende Fassung) und gewihrleistet damit auch denjenigen Kommunen, die
keine eigene Sparkassen unterhalten und deshalb nach § 19 Abs. 3 NordLBG
ausgleichsberechtigt sind, die Befugnis zur Errichtung einer eigenen Sparkasse
(mit der Folge des Verlustes des Ausgleichsanspruches). Dieses Auslegungs-
ergebnis ist — wortlich, teleologisch und entstehungsgeschichtlich begriindet —
nach den obigen Ausfiihrungen zu § 19 Abs. 5 NordLBG zwingend.

Das Urteil des OVG Liineburg vom 12.07.2001 kann juristisch nur zutreffend
eingeordnet und bewertet werden, wenn man in Rechnung stellt, dass die
ortlich zustidndige (durch Gebietsreform zustindig gewordene) Kreissparkasse
durch eine ministeriell genehmigte Vereinbarung nach § 3 Abs. 4 Satz 1 SAG
in den Weiterbetrieb zweier Zweigstellen der Nord-LB/BLSK eingewilligt hat.
Dementsprechend lautet § 1 Abs. 2 der Vereinbarung:

»Die NordLB und die Sparkasse sind sich einig, dass die
Gemeinde V. und die Teilgemeinde B. Geschiftsgebiet
allein der NordLB/BLSK bleiben und dass die NordLB/
BLSK ihre dort bestehenden Zweigstellen weiter betreibt.”

Eine derartige Vereinbarung, der sparkassenrechtlichen Verzichtscharakter
zukommen konnte, hat die Stadt Braunschweig aber nicht abgeschlossen. Dies
hat zur Folge, dass ihr die Entscheidung des OVG Liineburg insoweit nicht
entgegengehalten werden kann.

Eine weitere Uberlegung bestitigt diesen Befund: Das OVG spricht davon, dass
»die Gewidhrtragerschaft” beziiglich kommunaler Sparkassen nicht kraft Gesetz-
es lbertragbar sei, weil der aufgeloste Landkreis Braunschweig — mangels
Tragerschaft einer eigenen Sparkasse — selbst ein derartiges Recht nicht besal3.

Damit ist offenbar die ausgeiibte Gewéhrtragerschaft in der Form einer bereits
errichteten und sich in Betrieb befindlichen Sparkasse gemeint. M.a.W.: Nur
eine Rechtsnachfolge in noch nicht wahrgenommene Rechte kommt nach Auf-
fassung des OVG Liineburg nicht in Betracht.
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Ob diese Rechtsauffassung mit Blick auf die Sparkassenerrichtungsbefugnis
nach § 19 Abs. 5 NordLBG i.V.m. § 1 Abs. 1 NSpkG zutreffend ist, sei hier
dahingestellt. Jedenfalls ging es bei dem vom OVG Liineburg entschiedenen
Fall um eine Rechtsnachfolgeproblematik i.V.m. einem freiwillig vereinbarten
Zweigstellen- und Geschiftsgebietsverzicht. Diese Konstellation unterscheidet
sich grundlegend von der hier zu beantwortenden Frage nach einer originér-
eigenen Sparkassenerrichtungsbefugnis, die gesetzlich verankert (§ 19 Abs. 5
NordLBG i.V.m. § 1 Abs. 1 NSpkG) und zudem noch verfassungsrechtlich
garantiert ist (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG 1.V.m. Art. 57 Abs. 1 und 3 NV).

— Siehe oben II. —

c. Ergebnis

Die Stadt Braunschweig hatte nach § 19 Abs. 5 NordLBG 1.V.m. § 1 Satz 1
NSpkG a.F. die Befugnis, im Stadtgebiet eine eigene kommunale Sparkasse zu
errichten, obwohl dieses Gebiet mit dem Geschéftsgebiet der NordLB/BLSK
teilidentisch ist.

2. Der Staatsvertrag iiber die Norddeutsche Landesbank — Girozentrale —
vom 19. Juli 2005

Durch Bestimmungen des StV Nord-LB &ndert sich an den vorstehend gefun-
denen Ergebnissen nichts.

Die Nachfolgevorschrift des § 19 NordLBG ist weitestgehend identisch mit der
Vorschrift des § 13 StV NordLB iiber die Braunschweigische Landessparkasse.
Nur § 13 Abs. 4 ist um den Satz 2 StV NordLB erginzt worden: ,,Der im Fall
einer Ubertragung erzielte Erlos steht der Bank [Nord-LB] zu.”

Die iibrigen Vorschriften des § 13 StV NordLB, vor allem sein Absatz 5, sind
im Vergleich zu § 19 NordLBG unverindert geblieben.

Da sich die Rechtslage in dem fiir die vorliegende Untersuchung relevanten
Bereich nicht gedndert hat, eriibrigen sich weitere Erorterungen zu der neuen
staatsvertraglichen Rechtsgrundlage der Nord-LB/BLSK. Insbesondere besteht
die Sparkassenerrichtungsbefugnis der Stadt Braunschweig fort.

Als (Zwischen-) Ergebnis kann festgehalten werden: Die gesetzlichen und
staatsvertraglichen Bestimmungen aus den Jahren 1970 und 2005 iiber die
Nord-LB und speziell die BLSK stehen der Errichtung einer 6ffentlich-rechtli-
chen Sparkasse durch die Stadt Braunschweig nicht entgegen. Im Gegenteil:
Weil die Sparkassentitigkeit eine verfassungsrechtlich durch Art. 28 Abs. 2 GG
und Art. 57 Abs. 1 und 3 NV geschiitzte freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe
ist und ein freiwilliger Sparkassenverzicht nicht vorliegt, ,.kann die Versorgung
des eigenen Gebiets der Kommune gesetzliche Eingriffe also nicht rechtferti-
gen.”
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— So jiingst zutreffend Oebbecke, LKV 2006, 145 (146) —

VI. Rechtsanspruch der Stadt Braunschweig auf Genehmigung der
Errichtung einer eigenen kommunalen Sparkasse

1. Die normative Ausgangslage

Nach Art. 57 Abs. 5 NV stellt das Land durch seine Aufsicht sicher, dass die
Gesetze beachtet (und die Auftragsangelegenheiten weisungsgemdl erfiillt)
werden.

Nach § 10 Abs. 1 StV NordLB untersteht die Bank der Rechts aufsicht des Lan-
des Niedersachsen (ebenso § 25 Abs. 1 Satz 1 Satzung NordLB). Die Aufsicht
wird durch das Niedersdchsische Finanzministerium im Benehmen mit dem
Ministerium der Finanzen des Landes Sachsen-Anhalt ausgeiibt. Da es sich bei
der Griindung der Sparkasse einer niedersdchsischen Kommune um einen Vor-
gang handelt, der allein nach dem NSpkG zu beurteilen ist, wird im folgenden
die Einvernehmensregelung aufler Acht gelassen.

— Das Erfordernis des Einvernehmens mit der obersten
Kommunalaufsichtsbehérde nach § 1 Satz 2 Halbs. 2
NSpkG a.F. ist ersatzlos gestrichen worden —

Die Errichtung einer Sparkasse bedarf gemdfl § 1 Abs. 2 NSpkG der Genehmi-
gung der Sparkassenaufsichtsbehorde. Dies ist nach § 25 Abs. 2 NSpkG das
Niedersédchsische Finanzministerium. Nach § 25 Abs. 1 Satz 1 NSpkG unter-
liegen die Sparkassen der aufsicht des Landes. Satz 2 qualifiziert die Staatsauf-
sicht ndher: Danach stellt die Sparkassenaufsicht sicher, dass Verwaltung und
Geschiéftsfithrung der Sparkasse dem geltenden Recht entsprechen.

Damit ist der normative Ausgangspunkt klar: Dem Niedersédchsischen Finanz-
ministerium steht zur Uberwachung der Sparkassen (und der Nord-LB) nur die
Rechtsaufsicht, nicht aber die Sonderaufsicht oder gar die Fachaufsicht zu. Die
Sonderaufsicht ist zwar auch Rechtsaufsicht, zeichnet sich dariiber hinaus aber
auch durch ein tatbestandlich begrenztes Weisungsrecht aus. Die Fachaufsicht
ist Rechtsaufsicht und zudem umfassende ZweckmaifBigkeitsaufsicht.

—Vgl. § 127 NGO; im einzelnen Nierhaus, Kommunalrecht
fiir Brandenburg, 1. Aufl. 2003, Rdn. 224 ff. m.w.N. —
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2. Der Genehmigungstatbestand des § 1 Abs. 2 NSpkG: Rechtsaufsicht
oder staatlich-kommunales Kondominium?

Die Errichtung einer kommunalen Sparkasse untersteht einem ministeriellen
Genehmigungsvorbehalt. Genehmigungsvorbehalte sind grundsidtzlich als
prdventive — nicht aber als repressive — Rechtsaufsichtsmittel zu qualifizieren.

— So zutreffend Schlierbach/Piittner, Das Sparkassenrecht
in der Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl. 2003, S. 78/79;
Berger, Sparkassengesetz fiir das Land Niedersachsen,
2000, § 1 Rdn. 7; umfassend und m.w.N. zu sparkassenauf-
sichtsbehordlichen Befugnissen (insbes. den Genehmi-
gungsvorbehalten)  Stern/Nierhaus, Rechtsfragen der
Neuordnung des Sparkassenwesens als Folge kommunaler
Neugliederung, 1976, S. 46 ff.; dies., Das Regionalprinzip
im 6ffentlich-rechtlichen Sparkassenwesen, 1991, S. 75 ff.;
dies., Kreissparkassenzweigstellen in kreisfreien Stiddten?,
1978, S. 182 ff. —

Dieser Genehmigungsvorbehalt ist nur dann mit der Sparkassenhoheit als we-
sentlichem und wichtigem Bestandteil der kommunalen Selbstverwaltungs-
garantie der Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 57 Abs. 1, 3, 5 NV zu vereinbaren,
wenn insbesondere diejenigen Genehmigungstatbestinde, die — wie § 1 Abs. 2
NSpkG — keine ausdriicklichen Genehmigungs- oder Versagungskriterien
enthalten, als prdventive Rechtsaufsicht ohne Ermessensspielrdume gedeutet
werden. Die Beschrankung auf bloBe Rechtsaufsicht stellt das verfassungs-
rechtlich gebotene Korrellat zum kommunalen Selbstverwaltungsrecht

— ndher oben II.; jiingst auch Schoch, Jura 2006, 188 ff.
m.w.Nachw. —

dar. Insoweit wird die kommunale Selbstverwaltungsgarantie von einer weit-
eren Ergdnzungsgarantie umhegt.

— Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, 3. Aufl.
2003, Art. 28 Rdn. 57, 60 —

Weil bei praventiven AufsichtsmaBBnahmen die Gefahr einer Bevormundung
der Kommunen besteht, stellt die Genehmigung nur eine rechtliche Unbedenk-
lichkeitserkldrung dar.

— Siehe Schoch, Jura 2006, 188 (190f.) —

Damit soll allerdings nicht generell die Zuldssigkeit sog. kondominialer Geneh-
migungstatbestdinde in Zweifel gezogen werden. Diese zeichnen sich durch ein
staatliches Mitentscheidungsrecht aus, das auch ZweckmafBigkeitserwdgungen
etwa politischer oder struktureller Art mitumfal3t.

— Siehe nur Schmidt-Afimann/Réhl, in: Schmidt-ABmann
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(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2005, 1.
Kap. Rdn. 49: grundlegend Humpert, Genehmigungsvorbe-
halte im Kommunalverfassungsrecht, 1990; Schrapper,
Kommunale Selbstverwaltungsgarantie und staatliche
Genehmigungsvorbehalte, 1992, jew. m.w.N. —

Art. 28 Abs. 2 GG verbietet solche staatlich-kommunalen Kondominialtat-
bestidnde nicht schlechthin, denn die insoweit betroffene Eigenverantwortlich-
keit bei der Erledigung von Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft steht unter
Gesetzesvorbehalt.

— Naher Nierhaus, aaO, Art. 28 Rdn. 46 ff. —

Allerdings werfen gerade landesgesetzliche Genehmigungsvorbehalte beson-
dere Probleme auf, wenn — wie z.B. in Art. 57 Abs. 5 NV und Art. 97 Abs. 1
Satz 2 LV Bbg — die Landesverfassung die Staatsaufsicht {iber Gemeinden und
Gemeindeverbidnde gerade auf die Rechtsaufsicht beschréankt.

— Siehe ndher Schmidt-Afsmann/Rohl, aaO; Nierhaus, Kom-
munalrecht fiir Brandenburg, 1. Aufl. 2003, Rdn. 287 ff. —

Teilweise ist der Versuch unternommen worden, diese Verfassungsbestimmun-
gen nur auf die repressive Aufsicht zu beziehen und die préaventiven Aufsichts-
mittel aus den Selbstverwaltungsgarantien auszuklammern.

— Nachw. bei Schmidt-Afsmann/Rohl, aaO, und Nierhaus,
aa0 —

Dies ist freilich wenig tiberzeugend, weil die Genehmigungsvorbehalte, auch
wenn sie praventiver Natur sind, zu dem klassischen Arsenal der aufsichtsbe-
hordlichen Befugnisse zéhlen.

Auch muss der Versuch, jedenfalls die sparkassenrechtlichen Genehmigungs-
vorbehalte aus der — letztlich kommunalen — Rechtsaufsicht zu verbannen,
fehlschlagen. Indes braucht auf diesen alten Streit um das Verhiltnis von Kom-
munalrecht einerseits und Sparkassenrecht als ,,Sonderkommunalrecht” ander-
erseits resp. das Verhéltnis von Kommunal- und Sparkassenaufsicht nicht ndher
eingegangen zu werden.

— Siehe dazu m. w. Nachw. Nierhaus, DOV 1984, 662
(666); Pautsch, DOV 2005, 990 (991) —

Jedenfalls gehen jingere Tendenzen in der Literatur dahin, kondominiale
(ermessensformige) Genehmigungsvorbehalte jeglicher Art als verfassungs-
widrig zu qualifizieren.

— Siehe z.B. Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000, S. 557 ff;
Schoch, Die aufsichtsbehordliche Genehmigung der Kreis-
umlage, 1995, S. 70 ff. jew. m. w. Nachw. —

Hierfiir werden drei wesentliche Griinde angefiihrt: Zum ersten verstieBen diese
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Genehmigungsvorbehalte gegen den Grundsatz der ,,Selbst”-Verwaltung (Art.
28 Abs. 2 GG),

— dhnlich BVerfGE 78, 331 (341/342), wonach die Kommu-
nalaufsicht nicht zu einer ,,Einmischungsaufsicht oder
»Fachaufsicht* degenerieren diirfe —

zum zweiten seien sie nicht erforderlich und unverhéiltnisméBig im engeren
Sinne und zum dritten widerspréchen sie der landesverfassungsrechtlichen Be-
schrinkung der Staatsaufsicht auf eine reine Rechtsaufsicht (Art. 57 Abs. 5 NV,
Art. 97 Abs. 1 Satz 2 LV Bbg).

In einem jiingeren Beitrag kommt Pautsch
— DOV 2005, 990 (992 ff.) —

zu dem ebenfalls gut vertretbaren Ergebnis, dass die Genehmigung als priven-
tives Aufsichtsmittel auch im Sparkassenrecht nur als reine Recht- und
GesetzméBigkeitskontrolle zu verstehen und wegen des Bezuges zu Art. 28
Abs. 2 GG sogar restriktiv auszulegen sei. Da es sich bei der Tragerschaft kom-
munaler Sparkassen um eine freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe handele, sei
die Ubernahme dieser Aufgabe grundsitzlich auch eine Ermessensent-
scheidung der Gemeinde. Der Genehmigungsvorbehalt diirfe deshalb nicht
unzulédssigerweise ,,zu einem Akt der Fachaufsicht mutieren.”

— So auch J. Ipsen, Niedersdchsisches Kommunalrecht,
3. Aufl. 2006, Rdn. 876 —

Der Verzicht auf eine weitere Vertiefung dieses Themas erscheint gerechtfer-
tigt, weil sich das OVG Lineburg in seiner sparkassenrechtlichen Leitent-
scheidung vom 21. November 1986 (Cuxhaven)

— in: Weides/Bosse, Rechtsprechung zum Sparkassenrecht,
3. Folge, 1991, S. 431 (441 ff.) —

ausfiihrlich mit dieser Problematik unter Auswertung der Rechtsprechung und
des Schrifttums auseinandergesetzt hat und zu einem Ergebnis gelangt ist, das
im wesentlichen mit der vom Unterzeichneten vertretenen Auffassung iiberein-
stimmt.

Zundchst werden sparkassenrechtliche Genehmigungsvorbehalte fiir verfas-
sungsrechtlich unbedenklich gehalten.

— Unter Hinweis auf OVG Liineburg, OVGE 28, 473 (480/
481) und BVerwGE 69, 11 ff. — Haspa —

Im tbrigen sei die rechtliche Einordnung der Sparkassenaufsicht, etwa als
neben der allgemeinen Kommunalaufsicht bestehende Sonderaufsicht

— vgl. OVG Liineburg, OVGE 24, 387 (390 ff.) —
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oder als Anstaltsaufsicht

— vgl. Frick, Die Staatsaufsicht tiber kommunale Sparkas-
sen, 1962, S. 185 m. w. Nachw. —

umstritten. Das gleiche gelte fiir die Frage, ob die Sparkassenaufsicht aus-
schlieBlich als Rechtsaufsicht oder als eine auch Gesichtspunkte der Zweck-
maifigkeit mit umfassende Kontrolle zu qualifizieren sei.

— Hierzu im einzelnen Stern, in: Lernen und Entscheiden,
Sparkassenakademie, 50 Jahre Lehrinstitut 1928/1978, S. 15
(30f)—

Einer abschliefenden Kldrung dieser Fragen bediirfe es fiir das niederséch-
sische Landesrecht indessen nicht. In seinem Geltungsbereich mége den Auf-
sichtsbehorden iiber die im Vordergrund stehende RechtmiBigkeitskontrolle in
engen Grenzen auch eine gezielt auf die Erhaltung und Forderung eines mog-
lichst lebens- und funktionsfdhigen Sparkassenwesens gerichtete Zweck-
miBigkeitskontrolle zukommen. Aber auch wenn fiir die hier zu beurteilende
organisationsrechtliche SparkassenmaBBnahme [es ging um eine Zweigstellen-
errichtungsgenehmigung nach § 15 Abs. 3 Satz 1 NSpkG a. F.] die Recht-
maéBigkeit der einzige Kontrollmaf3stab wére,

—vgl. z.B. v. Mutius, in: HKWP, Bd. 5, 2. Aufl. 1984, S. 476
m. w. Nachw. —

wie dies im Bayrischen Sparkassengesetz (§ 13) ausdriicklich landesrechtlich
vorgeschrieben sei, so brauche dariiber im vorliegenden Fall nicht entschieden
zu werden, weil jedenfalls der Inhalt der durch § 15 NSpkG [a.F.] erm6glichten
Sparkassenaufsicht vom materiellen Recht bestimmt werde.

— OVG Liineburg, aa0, S. 441/442 —

Greift man diese Entscheidung des OVG Liineburg auf und erginzt sie um die
oben zitierten landesverfassungs- und sparkassenrechtlichen Vorschriften, die
die Aufsicht ausdriicklich auf die Rechtsaufsicht beschridnken,

— siehe noch einmal den Hinweis des OVG Liineburg, aaO,
S. 442, auf § (richtig: Art.) 13 BaySpkG, wo die Sparkas-
senaufsicht als reine Rechtsaufsicht normiert ist —

dann ergibt sich fiir den vorliegenden Fall ein eindeutiges Ergebnis: Der Ge-
nehmigungsvorbehalt des § 1 Abs. 2 NSpkG ist vor dem Hintergrund der rein
rechtsaufsichtsbehordlichen Bestimmungen des Art. 57 Abs. 5 NV und § 25
Abs. 1 NSpkG rechtssystematisch als Mittel priaventiver Rechtsaufsicht zu
interpretieren.

— Ebenso fiir landesrechtlich Genehmigungsvorbehalte
Nierhaus, Kommunalrecht fiir Brandenburg, 1. Aufl. 2003,
Rdn. 287; Schmidt-Afsimann/Rohl, in: Schmidt-ABmann
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2005, Rdn.
49; fir sparkassenrechtliche Genehmigunsvorbehalte
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ebenso Schlierbach/Piittner, Das Sparkassenrecht fiir die
Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl. 2003, S. 78/79;
Berger, Sparkassengesetz fiir das Land Niedersachsen,
2000, § 1 Rdn. 7; Pautsch, DOV 2005, 990 (991 ff.);
Oebbecke, LKV 2006, 145 (146) —

3. Erweiterte priventive Rechtsaufsicht

Die Bedenken, die aus der ,,Tatbestandslosigkeit”,

— Begriff nach Stern/Nierhaus, Das Regionalprinzip im
offentlich-rechtlichen Sparkassenwesen, 1991, S. 77 —

d.h. dem Fehlen von Genehmigungskriterien, resultieren, konnen ohne weiteres
zerstreut werden. Es ist ndmlich von einer weiten resp. erweiterten préventiven
Rechtsaufsicht auszugehen.

— So auch Schmidt-Afmann/Rohl, aaO; Schlierbach/Piitt-
ner, aa0, und Berger, aaO; restriktiver Pautsch, DOV
2005, 990 (993 f.) —

So gehort zundchst das Regionalprinzip zu den ,,charakteristischen Richtlinien
der Sparkassenaufsicht”.

—OVG Liuneburg, Urteil vom 9.12.1975 — V OVG A 70/74,
UA S. 30 (soweit ersichtlich, nicht ver6ffentlicht); ebenso

Stern/Nierhaus, Kreissparkassenzweigstellen in kreisfreien
Stiadten?, 1978, S. 183 —

Ferner hat das Finanzministerium im vorliegenden Fall zu priifen — und nach
den Ergebnissen dieser Untersuchung zu bejahen —, ob bzw. dass der Stadt
Braunschweig nach § 13 Abs. 5 StV NordLB i.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 1 NSpkG
die Sparkassenerrichtungsbefugnis zusteht.

Weiterhin wird allgemein, aber auch im sparkassenrechtlichen Fachschrifttum

die Ansicht vertreten, der GenehmigungsmafBstab miisse auf den Rechtsbegriff
der ,,Wirtschaftlichkeit”

—so z.B. Schmidt-AfsSmann/Réhl, aaO —

oder der ,,kommunalwirtschaftlichen Vertretbarkeit” zuriickgefiihrt werden.

— So z.B. Schlierbach/Piittner , aa0O, S. 79 —

Nach Schlierbach/Piittner

— aa0; ebenso Berger, aa0, § 1 Rdn. 7 —

muss die geplante Sparkasse vor allem in einem angemessenen Verhéltnis zur
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Wirtschaftskraft (nach dem Wegfall von Anstaltslast und Gewé#hrtragerhaftung
allerdings nicht mehr dem Haftungsvermogen!) der Gemeinde stehen. Sie muss
hinsichtlich der geplanten Betriebsgrofle, der Mitarbeiterzahl und ihren betrieb-
lichen Einrichtungen nach prognostischer Beurteilung in der Lage sein, mit
einem moglichst geringen Kapital-, Personal- und Sachaufwand den o6ffentli-
chen Sparkassenauftrag nach § 4 Abs. 1 NSpkG im kommunalen Raum kredit-
wirtschaftlich erfolgreich zu erfiillen. Dabei wird die Sparkassenaufsichts-
behorde der Kommune und ihrer Sparkasse eine angemessene Aufbauphase
einzurdumen haben.

—§ 13 Abs. 5 StV NordLB sieht insoweit eine Drei-Jahres-
Frist vor. —

Allerdings besteht kein Raum mehr fiir eine Bediirfnispriifung, wie sie noch
nach dem KWG von 1934/39 bei der Zulassung von Zweigniederlassungen von
Kreditinstituten bestanden hat und nicht mehr zuldssig ist.

— BVerwGE 8, 14 ff.; ebenso Schlierbach/Piittner, aaO, S.
79 —

Bei der ministeriellen Genehmigungsentscheidung ist immer entscheidend zu
beriicksichtigen, dass es vorrangig um oOrtliche Belange der geld- und kredit-
wirtschaftlichen Daseinsvorsorge geht, um einen Schutz der Gemeinde vor sich
selbst,

—so Schmidt-Afimann/Rohl, aaO, Rdn. 49 —

die selbst wiederum unter verfassungsrechtlicher Gewéhrleistung steht (Art. 28
Abs. 2 GG, Art. 57 Abs. 1,3 und 5 NV).

— Dazu oben II. —

Trotz seiner groBen kredit- und volkswirtschaftlichen Bedeutung im Drei-
Saulen-Bankenmarkt in Deutschland bleibt das Sparkassenwesen im Sinne der
soeben zitierten Vorschriften immer noch eine Angelegenheit des ortlichen
(gemeindlichen) und regionalen (kreis- bzw. zweckverbandsgebietsbezogenen)
Wirkungskreises mit der Folge, ,,dass ein kondominiales Mitgestaltungsinte-
resse des Staates unter landespolitischen Gesichtspunkten (Bediirfnis [— siche
oben —|, optimale Betriebsgroe von Sparkassen, allgemeine Strukturiiberle-
gungen) im Genehmigungsverfahren ausscheidet.”

— So zutreffend Berger, Sparkassengesetz fiir das Land Nie-
dersachsen, 2000, § 1 Rdn. 7 —

,Ob eine Kommune eine freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe tibernimmt oder
aufgibt, entscheidet sie kommunalpolitisch. MaBgebliches Kriterium ist allein
ihre Einschdtzung vom Gemeinwohl aus der Sicht dieser ortlichen Gemein-
schaft. Wer diese Freiheit beschrinken will, braucht dazu eine gesetzliche
Grundlage.”
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— Oebbecke, LKV 2006, 145 (147), auch im Zusammenhang mit der Kons-
tellation in Braunschweig —

Ausdriickliche Bestimmungen, welche den Kommunen die Errichtung einer
Sparkasse verbieten konnten, sind nach der zutreffenden Einschitzung von
Oebbecke de lege lata nicht ersichtlich.

—AaO -

Damit ist zugleich klargestellt, dass auch strukturpolitische Erwdgungen — etwa
im Sinne eines Schutzes der Nord-LB/BLSK vor kommunaler Sparkassen-
konkurrenz oder der Aufrechterhaltung ihres braunschweiger ,,Sparkassenmo-
nopols”— als unzulédssige, ndmlich kondominiale Mitgestaltungsinteressen im
Genehmigungsverfahren keine Rolle spielen diirfen.

— Vom Gutachtenauftrag war die Frage nicht umfasst, ob der
Finanzminister wegen seines Amtes als Vorsitzender des
Aufsichtsrates der Nord-LB nach § 20 Abs. 2 Satz 1
NVwVIG als Beteiligter im Genehmigungsverfahren ausge-
schlossen ist. —

In diesem Zusammenhang ist noch einmal daran zu erinnern, dass das
Betreiben von Haupt- und Zweigstellen von Landesbanken und kommunalen
Sparkassen im vertikalen Sparkassenverbundsystem am gleichen Ort oder in
(teil)identischen Geschiftsgebieten in der Bundesrepublik Deutschland
schlechthin ein typusbestimmendes Merkmal des o6ffentlich-rechtlichen
Sparkassenwesens ist. Dies wird von der Nord-LB selbst — allerdings nur fiir
die nicht-braunschweigischen Teile ihres Geschiftsgebiets — herausgestellt.

— Siehe Geschiftsbericht der Nord-LB 2004, S. 11 und
ofter: ,,Wir wollen so die hohe Marktdurchdringung und die
hervorragende ortliche Prdsenz der Sparkassen mit der
Kompetenz der NORD/LB in ausgewihlten Produktfeldern
zum Nutzen beider Partner kombinieren.” Ferner S. 17:
,Der Verbund mit 83 Sparkassen in den Bundesldndern
Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und Mecklenburg-Vorpom-
mern hat fir die NORD/LB hochsten Stellenwert. Die
NORD/LB und die Sparkassen sind natiirliche Partner fiir
eine abgestimmte und sich ergidnzende Bedienung ihres jew-
eiligen Marktes: einerseits verfiigen die Sparkassen in ihren
Geschiftsfeldern aufgrund ihrer regionalen Verankerung
iber eine beeindruckende Marktposition. Mit dieser starken
Stellung bieten sie der NORD/LB einen hervorragenden
Zugang zu den Markten, insbesondere im mittelstdndischen
Firmenkundengeschift. Andererseits nehmen die Sparkas-
sen als direkter Kunde der NORD/LB zahlreiche Produkte
und Dienstleistungen in Anspruch.® —

Nur die Konkurrenz unter kommunalen Sparkassen ist wegen des Regional-
prinzips — verstanden als Verbot sog. Doppelverwaltung in der Form der
Anstaltskonkurrenz bei gleichem (!) 6ffentlichen Auftrag —
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— OVG Miinster, DVBI. 1982, 504 ff.; Stern/ Nierhaus,
Rechtsfragen der Neuordnung des Sparkassenwesens als

Folge kommunaler Neugliederung, 1976, S. 25 ff. m. w.
Nachw. —

ist unzulédssig und hat deshalb als Folge kommunaler Gebietsreformen (Stich-
wort: sparkassenwidrige Gemengelagen) zu vielen verwaltungs- und verfas-
sungsgerichtlichen Auseinandersetzungen gefiihrt. Derartige Haupt- und
Zweigstellenkonflikte gab es zwischen Landesbanken und 6ffentlich-rechtli-
chen Sparkassen, soweit ersichtlich vom Fall Peine abgesehen, gar nicht, weil
das Mit- und Nebeneinander dieser beiden Typen 6ffentlich-rechtlicher Kredit-
institute eben zu der klassischen

— oben IV. niher beschriebenen —

Arbeitsteilung im Sparkassenlager gehort. Eine etwaige Versagung der
Sparkassenerrichtungsgenehmigung mit der Begriindung, die Nord-LB miisse
als Landesbank (mit Staatsbanken-, Kommunalbanken- und Sparkassenzentral-
bankenaufgaben) vor der Konkurrenz einer Stadtsparkasse mit ortlich begrenz-
tem Auftrag geschiitzt werden, entspriache nicht dem o6ffentlichen Wohl und
dem Interesse an der Erhaltung bewéhrter, funktionsfahiger und arbeitsteiliger
Sparkassenstrukturen. Der Gegeneinwand bewéhrter und historisch gewach-
sener Landesbanken- bzw. Landessparkassenstrukturen im alten Land Braun-
schweig fallt

— wie oben I'V. néher ausgefiihrt —

allenfalls unter den Rechtsgedanken der bloBen Besitzstandswahrung, der aber
keinen Konkurrenzschutz zu vermitteln vermag. Ein Konkurrenzverbot unter
Landesbanken und Sparkassen mit unterschiedlichen 6ffentlichen Auftrigen

— siehe einerseits § 4 StV NordLB und andererseits § 4
NSpkG —

kann daraus — wie gezeigt — nicht abgeleitet werden. Eine gesetzliche oder sat-
zungsrechtliche Regelung iiber die geld- und kreditwirtschaftliche Versorgung
der ortlichen Bevdlkerung und Wirtschaft (insbesondere des Mittelstandes)
existiert fiir die Nord-LB/BLSK in Niedersachsen nicht mehr. Eine derartige
Rechtspflicht — dem 6ffentlichen Sparkassenauftrag nach § 4 Abs. 1 NSpkG
vergleichbar — besteht fiir die Nord-LB nicht. Eine gleichwohl mit Konkurrenz-
schutz begriindete Ablehnung der nach § 1 Abs. 2 NSpkG erforderlichen Er-
richtungsgenehmigung wére gesetz- und verfassungswidrig.

Es bleibt festzuhalten, dass in der Genehmigungsentscheidung nach § 1 Abs. 2
NSpkG nur Rechtsgriinde Beriicksichtigung finden diirfen, die sich im Falle der
Errichtung einer Sparkasse in dem Rechtsbegriff der Schaffung leistungsfihiger
Sparkassen zusammenfassen lassen.

— Begriff nach §§ 32 Abs. 5 Satz 1, 33 Abs. 1 Satz 1
SpkGNW; nidher dazu Stern/Nierhaus, Rechtsfragen der
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Neuordnung des Sparkassenwesens als Folge kommunaler
Neugliederung, 1976, S. 115 ff. m. w. Nachw. —

4. Anspruch auf Erteilung der sparkassenaufsichtsbehordlichen Genehmi-
gung

Sind die oben aufgefiihrten Genehmigungskriterien erfiillt, so besteht als Kon-
sequenz der bloBen préventiven Rechtsaufsicht ein strikter, subjektiv
offentlich-rechtlicher Anspruch der Stadt Braunschweig gegen das Finanzmin-
isterium auf Erteilung der Genehmigung zur Errichtung einer kommunalen
Sparkasse. Fiir Ermessungserwégungen ist kein Platz; sie wéren gesetz- und
verfassungswi-drig.

Wiirde der Antrag auf Genehmigung der Sparkassenerrichtung gleichwohl
abgelehnt, so wiére die Verpflichtungsklage nach § 42 Abs. 1 VwGO vor dem
zustindigen Verwaltungsgericht die in Betracht kommende Klageart. Unstreitig
stellt die Genehmigung nach § 1 Abs. 2 NSpkG einen Verwaltungsakt dar.

— Nach § 35 Satz 1 NVwWVIG i. V. m. § 1 NVwVI{G;
Berger, aa0O, § 1 Rdn. 7 —

Der vorherigen Durchfithrung eines Widerspruchsverfahrens bedarf es nicht,
weil eine oberste Landesbehorde die ablehnende Entscheidung getroffen hat
(§ 68 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. Abs. 2 VwGO).

C. Gesamtergebnisse

Das Rechtsgutachten kommt zusammengetfasst zu den folgenden Ergebnissen:

(1) Die Stadt Braunschweig ist nach § 1 Abs. 1 Satz 1 NSpkG berechtigt, im
Stadtgebiet eine eigene kommunale Sparkasse zu errichten und zu betreiben.

(2) Dem steht nicht entgegen, dass das Gebiet der Stadt Braunschweig mit dem
Geschiftsgebiet (§ 13 Staatsvertrag Nord-LB) bzw. Zweigstellengebiet (§ 3
Abs. 4 Nds. Sparkassen-Auswirkungsgesetz) der Braunschweigischen Landes-
sparkasse als unselbststindiger Abteilung der Nord-LB teilidentisch ist.

(3) Als Folge der Sparkassenerrichtungsbefugnis der Stadt Braunschweig (§ 13
Abs. 5 Staatsvertrag Nord-LB und § 1 Abs. 1 Satz 1 NSpkG) konnte die Lan-
desbank nach § 13 Abs. 4 Staatsvertrag Nord-LB verpflichtet sein, die Landes-
sparkasse ganz oder hinsichtlich der sparkassentypischen Aufgaben teilweise
auf die Stadt Braunschweig oder die gegriindete Stadtsparkasse zu iibertragen.
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(4) Der Gesetzgeber hat durch die Regelung des § 13 Abs. 5 Staatsvertrag
Nord-LB i. V. m. § 1 Abs. 1 Satz 1 NSpkG ausdriicklich anerkannt, dass die
Kommunen im ehemaligen Land Braunschweig weiterhin Inhaber der Sparkas-
senhoheit und der Sparkassenerrichtungsbefugnis sind.

(5) Die Sparkassenhoheit stellt einen wichtigen Bestandteil der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie nach Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 57 Abs. 1 und 3
NV dar. Die Versagung der Genehmigung der Sparkassengriindung wiirde fiir
die Stadt Braunschweig im Vergleich zu den kommunalen Sparkassentrdgern
im Land Niedersachsen eine verfassungswidrige Sonderbelastung enthalten.
Diese Benachteiligung wire nicht durch einen zureichenden, das Selbstverwal-
tungsrecht iiberwiegenden ,,Grund in der Wahrung iiberortlicher Interessen”
(Bundesverfassungsgericht) gerechtfertigt. Der Schutz der Nord-LB vor kom-
munaler Sparkassenkonkurrenz bildet keinen solchen verfassungsrechtlichen
Rechtfertigungsgrund. Etwaige Rechtspositionen der Nord-LB sind ohnehin
nicht verfassungsrechtlicher Natur.

(6) Im vertikalen Verhiltnis der Nord-LB zu kommunalen Sparkassen gilt das
sparkassenrechtliche Regionalprinzip nicht. Es stellt eine horizontale Zustén-
digkeitsregelung im Gleichordnungsverhéltnis unter Sparkassentrigern und
thren kommunalen Sparkassen dar.

(7) Durch die Mitgliedschaft im Zweckverband fiir das kommunale Kreditwe-
sen in Braunschweig hat die Stadt Braunschweig nicht auf ihr Recht verzichtet,
eine eigene Sparkasse zu errichten und zu betreiben (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 2
Buchst. ¢ der Verbandssatzung). § 2 Abs. 1 Satz 2 Buchst. b der Verbandssat-
zung sieht vielmehr ausdriicklich die Einfithrung des kommunalen Sparkassen-
wesens im ehemaligen Land Braunschweig vor.

(8) Nach Art. 57 Abs. 5 NV und § 25 Abs. 1 NSpkG steht der Sparkassenauf-
sichtsbehorde (Niedersidchsisches Finanzministerium) nur die Rechtsaufsicht
zu. Dies gilt auch fiir die Entscheidung des Finanzministeriums iiber die Ge-
nehmigung der Sparkassenerrichtung geméal3 § 1 Abs. 2 NSpkG. Ermessenser-
wéagungen unter landespolitischen Gesichtspunkten — z.B. im Sinne eines
Bediirfnisses, der optimalen Betriebsgrof3e einer Sparkasse, allgemeiner oder
besonderer Strukturiiberlegungen — sind im Genehmigungsverfahren unzulés-
sig. Unter die erweiterte Rechtsaufsicht féllt dagegen u.a. die Priifung der Er-
haltung und Schaffung leistungsfihiger Sparkassen. Kriterium dafiir ist die
Fahigkeit zur Erfiillung des 6ffentlichen Sparkassenauftrages nach § 4 NSpkG.

(9) Erfullt die zu griindende Stadtsparkasse Braunschweig diese gesetzlichen
Kriterien, hat die Stadt Braunschweig einen gerichtlich durchsetzbaren An-
spruch auf Erteilung der Errichtungsgenehmigung durch das Finanzministe-
rium.
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