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Verlust an demokratischer Legitimation und unzulédssige Interessenkollision

Mitbestimmung
im Sparkassenverwaltungsrat

Von Rechtsanwalt und Notar Dr. Bernhard Stiier, Miinster

Die Forderung nach direktiver (un-
ternehmerischer) Mitbestimmung hat
von der Privatwirtschaft') auf die
dffentlich-rechtlichen Unternehmen?)

1) Vgl. das Mitbestimmungsurteil des BVerfG,
Urt. v. 1. 3. 1979 — BvR 532, 533/77, 419/78
und 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50, 290, sowie
Mitbestimmungsbericht, BT-Drs. VI/334, 56;
Blume, in: Zwischenbilanz der Mitbestim-
mung (Hrsg. Potthoff/Blume/Duvernell), 1962,
55, 156, Daubler, Grundrecht auf Mitbestim-
mung, 1973, 129; Friedhelm Farthmann, Die
Einfihrung der qualifizierten Mitbestimmung
in gewerkschaftseigenen Unternehmen, in:
Die Aktiengesellschaft 1969, 205; Ernst Rudolf
Huber, Grundgesetz und wirtschaftliche Mit-
bestimmung, Stuttgart 1970; Jirgen Mura,
Historische Dokumentation. Zur Geschichte
des deutschen Sparkassenrechts von den
Anfdngen bis 1945, Sparkasse 1983, 69—73;
ders., Zur Geschichte des Deutschen Spar-
kassenrechts seit 1945, Die Sparkasse 1983,
260—-266; Peter Pernthaler, Qualifizierte Mit-
bestimmung und Verfassungsrecht, Frank-
furt 1974, 73; Kliemt, Die Praxis des Be-
triebsverfassungsgesetzes im Dienstleistungs-
bereich, 1971 140; Herbert Kriiger, Parititi-
sche Mitbestimmung ~ Unternehmensvertas-
sung — Mitbestimmung der Allgemeinheit,
Diisseldorf 1973, 76; Gunther Schwerdtfeger,
Unternehmerische Mitbestimmung der Ar-
beitnehmer und Grundgesetz, Frankfurt 1972;
Voigt, Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer
in den Unternehmungen, in: Zur Theorie und
Praxis der Mitbestimmung (Hrsg. Weddin-
gen), 1962, Bd. 1, 87.

Faber, Personalvertretung und Mitbestim-
mung im o&ffentlichen Dienst in der Bundes-
republik Deutschland und in Frankreich 1979:
Schmit Glaeser, Partizipation im 6ffentlichen
Dienst, D6V 1974, 152; Séliner, Die Personal-
vertretungen im Spannungsfeld zwischen so-
zialem Schutzauftrag und demokratischer
Regierungsverantwortung, RdA 1976, 64. Zur
Mitbestimmung in kommunalen Sparkassen,
Wirtschaftsunternehmen und Eigenbetrieben
der dffentlichen Hand vgl. Kurt Biedenkopf,
Mitbestimmung im Unternehmen, Kommis-
sionsgutachten v. 4.2. 1970,  BT-Drs. Nr, 334,
VI. Wahlp. 66; Biedenkopf/Sacker, Grenzen
der Mitbestimmung in kommunalen Versor-
gungsunternehmen, ZfA 1971, 211; Karl-Jiir-
gen Biebach, Die Mitwirkung in der &ffent-
lichen Verwaltung — untersucht am Beispiel
der &ffentlichen Verwaltung durch personale
Dienstleistungen, Berlin 1983, Sz6R 451, 9;
Damkowski, Mitbestimmung im offentlichen
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Ubergegriffen. Der Gesetzgeber stof3t
jedoch bei der Ubertragung der in

Dienst als Forderung des Grundgesetzes,
RiA 1975, 1 ff.; Dietz/Richardi, Bundesperso-
nalvertretungsgesetz, 2. Aufl. 1978, Bd. | Vor-
bem. zu § 1; Thomas Ellwein, Mitbestim-
mung im &ffentlichen Dienst — eine Gefahr
flir den Staat?, in: Ellwein/Zehnder/Minde/
Betzmeier, Mitbestimmung im o&ffentlichen
Dienst, 1969, 11, 24; Hans-Uwe Erichsen, Mit-
bestimmung bei Sparkassen, Eildienst LKT
1985, 242; Feindt, Aspekte der Demokratisie-
rung, Mitbestimmung und Partizipation, ZBR
1973, 353; Gesetzgebungs- und Beratungs-
dienst beim Niedersédchsischen Landtag, Gut-
achten zu § 104a Nds. PersVG (Drs. 559) v.
19. 11. 1971 (Vorlage Nr. 26); Hubert Gorg,
Die Mitbestimmung im Sparkassendienst und
weitere Fragen des Sparkassenrechts, in:
Festschrift fiir R. Reinhardt, 1972, 411; Klaus
Heinevetter, Sparkassengesetz-Kommentar
(Loseblatt), Vorbemerkung zu § 1 SpkG; Karl
Heger, Halbierte Blirgerrechte. Zur paritati-
schen Mitbestimmung im Kommunalunter-
nehmen, in: Gesellschaftspolitische Kommen-
tare 1970, 205; Gunther Kisker, Gruppenmit-
bestimmung in der &ffentlichen Verwaltung,
D&V 1972, 520; Leisner, ‘Mitbestimmung im
offentlichen Dienst, Bonn 1970; Detlef Mer-
ten, Sparkassenrechtliches Regionalprinzip
und kommunale Selbstverwaltung, DVBI.
1983, 1140; Minde, Mitbestimmung und Mit-
verantworten, in: Ellwein u.a. (Hrsg.), 43;
Michael Nierhaus, Sparkasse zwischen 6f-
fentlichem Auftrag und Wettbewerbsfunktion.
Zur Unternehmensphilosophie der Sparkas-
sen, Sparkasse 1985, 12; Hans Carl Nipperdey,
Das Mitbestimmungsrecht im 6ffentlichen
Dienst, Gutachten, 1952, 23; Klaus Ober-
mayer, Mitbestimmung in der Kommunal-
verwaltung, Neuwied und Berlin 1973; Fritz
Ossenbihl, Erweiterte Mitbestimmung in
kommunalen Eigengesellschaften, Rechtsqut-
achten fiir die OTV, Stuttgart 1972, 32, 54;
Klaus Pressmar, Probleme der Mitbestim-
mung bei Offentlich-rechtlichen Sparkassen,
Kommunalwirtschaft 1973, 499; Glnter Pitt-
ner, Die Mitbestimmung in kommunalen Un-
ternehmen nach dem GG, Rechtsgutachten
fur den Deutschen Stédtetag, den Deutschen
Gemeindetag, den Deutschen Landkreistag,
den Deutschen Sparkassen- und Girover-
band, den.Verband der kommunalen Unter-
nehmen und die Vereinigung der kommu-
nalen Arbeitgeber, 1972, 10; ders., Mitbe-
stimmung und Mitwirkung des Personals in
der Verwaltung, in: v. Oertzen (Hrsg.), ,,De-
mokratisierung'' und Funktionsfahigkeit der
Verwaltung, 1974, 77; ders., Gemeinwirtschaft

der Privatwirtschaft verwirklichten
Mitbestimmungsmodelle auf den Be-
reich der offentlichen Verwaltung auf
verfassungsrechtliche Grenzen, die

und Mitbestimmung, in: Festschrift fiir Hans
Ritschl zu seinem 75. Geburtstag, Berlin
1972, 181; ders., Mitbestimmung im kommu-
nalen Unternehmen, AfK 1974, 251; ders.,
Probleme der Mitbestimmung im kommuna-
len Unternehmen, Kommunalwirtschaft 1976,
128; ders., Zur Mitbestimmung in offentlich-
rechtlich organisierten Unternehmen, DVBI.
1984, 165; Thomas Raiser, Paritdtische Mit-
bestimmung' der Arbeitnehmer in wirtschaft-
lichen Unternehmen der Gemeinden, in:
Recht der Arbeit, 1972, 65; Reschke, Mitbe-
stimmung und Mitwirkung in &ffentlichen
Institutionen, in: v. Oertzen (Hrsg.), 1974,
114, Ernst Hasso Ritter, Mitbestimmung im
offentlichen  Dienst, Privatisierung  des
Staatswesens?, JZ 1972, 107, Karl-Heinz
Rothe, Gedanken {iber die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer in den Sparkassenorganen,
Der Stadtebund 1970, 93; ders., Besitzt der
Vorstand einer kommunalen Sparkasse die
Rechtsnatur einer &ffentlichen Behdrde?,
StuGR 1972, 118; ders., Wie ist es um die
Mitbestimmung im &ffentlichen Dienst be-
stellt?, Kommunalwirtschaft 1976, 124; Schick,
Verfassungsrechtliche Grenzen einer Reform
des offentlichen Dienstrechts, in: Forsthoff
u. a., Verfassungsrechtliche Grenzen einer
Reform des offentlichen Dienstrechts, 1973,
264; Walter Schmidt, Organisierte Einwirkung
auf die Verwaltung, VVdStRL 33 (1975), 183;
Walter Schmitt Glaeser, Partizipation an Ver-
waltungsentscheidungen, VVDStRL 31 (1973),
179; Hans Peter Schneider, Wirtschaftliche
Mitbestimmung in 6ffentlichen Unternehmen,
DOV 1972, 598; Rupert Scholz, Mitbestim-
mungsgesetz, Mitbestimmungsurteil und 6f-
fentlicher Dienst, ZBR 1980, 297; Klaus Stern/
Michael Nierhaus, Rechtsfragen der Neuord-
nung des Sparkassenwesens als Folge der
kommunalen Neuordnung, 1976; Klaus Stern/
Giinter Pittner, Die Gemeinwirtschaft. Recht
und- Realitdt. Zum staats- und kommunal-
verfassungsrechtlichen Standort der kommu-
nalen Wirtschaft, Schriftenreihe des Vereins
fur Kommunalwissenschaften, Stuttgart u. a.
1965, 54 ff.; Bernhard Stler, Der aufgezwun-
gene Sparkassenverwaltungsrat, Verwaltungs-
rundschau 11/1985; Peter Weides, Sparkassen
und kommunale Gebjetsreform,StuGR 1978,
85; Peter Wossner, Parititische Mitbestim-
mung in kommunalen Eigengeselischaften
aufgrund vertraglicher Stimmrechtsbindun-
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hier am Beispiel der Urwahl der Ar-
beitnehmervertreter in den Verwal-
tungsrat der Sparkasse dargestellt
werden sollen. In mehreren Bundes-
landern®) ist im Sparkassenverwal-
tungsrat die sog. Drittelparitat ver-
wirklicht. Ein Drittel der Mitglieder
des Verwaltungsrates sind Arbeitneh-
mer, die in Urwahl unmittelbar von
den Dienstkraften der Sparkasse ge-
wahlt werden. Kommunale Gewahr-
trdger von Sparkassen und Mitglie-
der von Sparkassenzweckverbanden
sehen darin eine Verletzung ihres
Rechts auf Selbstverwaltung, weil die
Vertretungen der Gewahrtradger von
der Wahl der Arbeithehmervertreter
ausgeschlossen sind und daher der
kommunale EinfluB auf die Sparkas-
sen durch dieses Wahlverfahren ge-
schwacht wird.

l.

Selbstverwaltung
und demokratisches
Wahlverhalten

Grenzen der direkten Mitbestimmung
in der offentlichen Verwaltung sind
dem Verfassungsrecht zu entnehmen.
Die landesverfassungsrechtlichen Vor-
schriften (iber die Selbstverwaltungs-
garantie werden durch die Regelun-
gen des GG in Art. 28 Abs. 1, 2 und
3 GG liber das Recht der Selbstver-
waltung erganzt, hinter denen der
Landesverfassungsgeber nicht zu-
riickbleiben darf. Da die Gemeinden
und Gemeindeverbande Gebietskor-
perschaften mit dem Recht der Selbst-
verwaltung durch ihre gewéhlten Or-
gane sind, gelten auch die in Art. 28
Abs. 1, 38 Abs. 1 GG niedergelegten
demokratischen Wahlrechtsgrundsat-
ze als ein fur die Selbstverwaltung

gen, Diss. jur., Frankfurt am Main 1972, 145;
Werner Thieme, Empfiehlt es sich, das Be-
amtenrecht neu zu ordnen?, Gutachten fir
den 48. Deutschen Juristentag, Miinchen
1970, 56; Eugen Zeller, Kommunale Mitbe-
stimmung. Mitbestimmung in Betrieben und
Unternehmen der o6ffentlichen Hand, Bonn
1972 (mit Bibliographie).

3) Vgl. dazu etwa die Regelungen in Berlin
(Gesetz von 1969), Bremen, Hessen (Gesetz
von 1973), Niedersachsen (§ 104 a PersVG
von 1972), Nordrhein-Westfalen (Mitbestim-
mungs-Artikelgesetz von 1984) und Schles-
wig-Holstein (Gesetz von 1971). Diese Rege-
lungen sehen zumeist die unmittelbare Wahl
der Arbeitnehmervertreter durch die Dienst-
krafte vor, vgl. Pressmar (FN 2), Kommunal-
wirtschaft 1973, 449. In NW ist das Wahlver-
fahren durch das Gesetz zur Mitbestimmung
in Offentlich-rechtlichen Unternehmen (Mit-
bestimmungs-Artikelgesetz v. 26. 6. 1964, GV
NW 362) dahingehend geédndert worden, daB
an die Stelle des Vorschlagsrechts der Per-
sonalversammiung “und anschlieBende Wahl
durch die Vertretung des Gewahrstragers die
unmittelbare Wahl durch die Dienstkrifte
der Sparkasse getreten ist.

verbindliches Aufbauprinzip. Auch
der Gewaltenteilungsgrundsatz und
das Rechtsstaatsprinzip, die gem. Art.
28 Abs. 3 GG in den Landern und
auf kommunaler Ebene unmittelbar
geltende verfassungsrechtliche Bau-
steine der Staatsorganisation sind,
wirken als  verfassungsrechtliche
Schranken fiir die Verwirklichung von
Mitbestimmungsmodellen in der 6f-
fentlichen Verwaltung.

VerstoBt der Landesgesetzgeber
durch die Einfiihrung neuer Wahl-
verfahren auf kommunaler Ebene ge-
gen die Grundprinzipien einer de-
mokratischen Wahl, so werden nicht
nur fundamentale Strukturprinzipien
der bundesstaatlichen Ordnung ver-
letzt, es findet zugleich ein unzulas-
siger Eingriff in die kommunale
Selbstverwaltung statt.

Der Verwaltungsrat ist oberstes Or-
gan der Sparkasse und erfiillt in die-
ser Funktion Aufgaben der mittelba-
ren Staatsverwaltung. Fiir die Aus-
Ubung von Staatsgewalt schreibt aber
nach der gefestigten Rechtsprechung
des BVerfG*) das GG eine demokra-
tische Legitimation der Funktionstra-
ger vor.

1. Demokratische Organisation der
Staatsgewalt

Fir den Bereich der Gemeinde hat
das BVerfG* hervorgehoben, daB
»ihre Organe und Vertretungen, so-
weit sie staatliche Gewalt ausiiben,
einer Legitimation bediirfen, die sich
auf die Gesamtheit der Blirger als
dem Volk, von dem alle Staatsgewalt
ausgeht, zuriickfiihren 14aBt“. Die in
Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG und Art. 38
GG néher umschriebenen Wahlrechts-
grundsatze und demokratische Legi-
timationserfordernisse gelten fiir die
Wahlen zu allen Volksvertretungen
im staatlichen und kommunalen Be-
reich. In dieser Ausprdgung bildet
daher das Demokratieprinzip eine
wesentliche Barriere fiir die Einflih-
rung der Mitbestimmung im kommu-
nalen Bereich.5)

4) BVerfG, B. v. 15. 2. 1978 — 2 BvR 134, 268/76
— BVerfGE 47, 253. ,,Die verfassungsrechtlich
notwendige demokratische Legitimation er-
fordert eine ununterbrochene Legitimations-
kette vom Volk zu den mit staatlichen Auf-
gaben betrauten Organen und Amtswaltern.
Die Legitimation muB allerdings nicht in je-
dem Fall durch unmittelbare Volkswahl er-
folgen. In aller Regel geniigt es, daB sie
sich mittelbar auf das Volk als Trager der
Staatsgewalt zuriickfilhren |aBt.*"

Vgl. etwa (Nachw. FN 2) Biebach, 9; Erich-
sen, Eildienst LKT 1985, 242; Hubert Gorg,
411; Heinevetter, Vorbem. IV zu § 1 SpkG;
Kirchhof, DVBI. 1983, 921; Leisner, 44; Mer-
ten, DVBI. 1983, 1140; Nierhaus, Sparkasse
1985, 12; Minde, 43; Pressmar, Kommunal-
wirtschaft 1973, 449; Pittner, Kommunalwirt-
schaft 1976, 128; ders., D6V 1983, 697; ders.,
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2. Einzelglieder der Legitimations-
kette miissen geschlossen sein

Aus dem verfassungsrechtlichen Ge-
bot einer ununterbrochenen Legitima-
tionskette vom Volk zu den mit der
Ausibung von Staatsgewalt betrauten
Organen folgt zugleich, daB die ein-
zelnen Glieder dieser Kette nach de-
mokratischen Grundsatzen aufgebaut
und — im Bilde der Kette gesprochen
— ineinandergreifend in sich ge-
schlossen sein missen. Wird die Le-
gitimation des Staatsorgans nicht un-
mittelbar durch die Wahl grundgelegt,
sondern durch weitere Legitimations-
akte vermittelt, so muB jedes Glied
dieser Kette den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen der demokrati-
schen Grundordnung entsprechen.
Offnet sich auch nur ein Glied der
Legitimationskette fiir fremde, nicht
am Volkswillen orientierte, demokra-
tisch gepragte Einfliisse, so verliert
das nachste hineingreifende Glied der
Kette seinen Halt und es zerreiBt da-
mit die gesamte Legitimationskette
mit der Folge, daB die Organe der
Staatsgewalt nicht mehr auf eine Ket-
te demokratischer Willensbildungen
zuriickgefiihrt werden kénnen.

So gesehen verleiht das Geflecht viel-
fach ineinander verschrankter Legiti-
mationsketten dem staatlichen Han-
deln die erforderliche verfassungs-
rechtliche Grundlage. Das staatliche
und kommunale Gemeinwesen be-
steht aus einer Vielzahl durch die de-
mokratische Legitimation verbundene
Bausteine, die in dieser Funktion ein
grundlegendes Staatsorganisations-
prinzip darstellen, auf das sich die
Ausiibung aller staatlichen Gewalt zu-
rickfihren lassen muB. Wird dieser
erforderliche Legitimationszusam-
menhang durch das Offnen auch nur
eines Gliedes unterbrochen, so ent-
stehen Einbruchstellen in der Legiti-
mation staatlichen Handelns und Ge-
fahrdungen der Staatsorganisation
Giberhaupt.

Aus dieser staatsorganisatorischen
Grundlegung folgt zugleich, daB der

DVBI. 1984, 165; ders., Rechtsgutachten 1983,
NW-LT-Zuschrift 9/2838; Ritter, JZ 1972, 107;
Rothe, Kommunalwirtschaft 1976, 124; ders.,
StuGR 1972, 118; ders., Der Stadtebund 1970,
93; Schick, 1973, 264; Schneider, D6V 1972,
598; Schmit Glaeser, 154; Scholz, ZBR 1980,
297; Stern/Nierhaus, 1976 Stern/Pittner, Die
Gemeinwirtschaft, 1965, 54 ff., 102 ff., 129 ff.;
Bernhard Stiier, Der verdnderte Kommunal-
wahlbezirk. Zum Kongruenzgebot als Wahl-
rechtsgrundsatz, JA 1980, 622 (zur Legiti-
mationskette); ders., Die Besetzung von
Aufsichtsraten kommunaler Unternehmen nach
dem Mehrheitswahlsystem — Zum Grundsatz
der Funktionentrennung im Spannungsfeld
von Kommunal- und Gesellschaftsrecht —,
StuGR 1981, 243; Weides, StuGR 1978, 85;
Thieme, 1973, 408; Zeidler, DVBI. 1973, 719.
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Verfassungsgrundsatz nach demokra-
tischer Legitimation der Staatsgewalt
nicht relativierungsfahig ist. Auch eine
Abwégung etwa in dem Sinne, daf
die notwendige demokratische Legi-
timation durch andere verfassungs-
rechtliche Belange oder politische
Wiinschbarkeiten (berwunden wer-
den koénnte, 14Bt das beschriebene
Staatsorganisationsprinzip nach einer
demokratischen Grundlegung und
Legitimation der Staatsgewalt nicht
zu. Die Garantie verfassungsrechtli-
cher Grundrechte setzt vielmehr in
einem demokratischen Rechtsstaat
voraus, dafB die hoheitlich handelnden
Staatsorgane von der Verfassung ge-
bunden und letztlich durch den Volks-
willen legitimiert werden. Ohne eine
solche Legitimation der Staatsgewalt
wiirde ein wesentliches Sicherungsin-
strument des freiheitlich-demokrati-
schen Rechtsstaates versagen, so daB3
auch die Grundrechte und freiheitli-
chen Garantien des GG einen GroB-
teil ihres Schutzes einbiBen wir-
den.?)

3. Legitimationsnotwendigkeit fiir
,Staatsorgane” im Einwirkungsbe-
reich der kommunalen Selbstver-
waltung

Die demokratische Legitimation als
Grundprinzip der Staatsorganisation
entfaltet ihre Geltung nicht nur fiir die
Gemeindeorgane und -vertretungen,
sondern wirkt darGber hinaus fiir die
demokratische Organisation aller
Staatsgewalt.”) Jedes mit staatlichen
Aufgaben betraute Organ und jeder
Amtswalter bedarf danach einer
Rechtfertigung seines Handelns, die
nur ber eine ununterbrochene Legi-
timationskette vom Volk zu den Ge-
waltausiibenden geleistet werden
kann.8) Diesgiltdaher iberdenBereich

6) BVerfGE 9, 268 (Brem. Personalvertretung);
BVerfGE 38, 258 (SH Magistratsverfassung);
BVerfGE 44, 124 (Wahlwerbung); BVerfGE
47, 253 (Bezirksvertretung); vgl. ferner (Nach-
w. in FN 2) Pittner, DVBI. 1983, 165 (167);
ders. Kommunalwirtschaft 1976, 128 (132) vgl.
auch die Nachw. bei Blebach 75, FN 99;
Erichsen, Eildienst LKT 1985, 242 Heine-
vetter, Vorbem. zu § 1 SpkG: Keine Relati-
vierung des Grundsatzes demokratischer Le-
gitimation, Erl. 1 1 zu § 8 SpkG; Herbert
Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 931; Leisner,
1970, 50; Minde, 43; Ritter, JZ 1972, 107 (108
und 111): Auch die Verwaltung kann ihre Le-
gitimation nur vom Volke ableiten (AuBen-
legitimation); Rothe, Der Stadtebund 1970, 93
(95); Schick, JZ 1970, 449; Schmit Glaeser,
D6V 1974, 152 (153): Grundsatz der demokra-
tischen Legitimation setzt Partizipationswin-
schen Grenzen; nicht demokratisch Legiti-
mierte durfen an der Ausitbung von Hoheits-
gewalt nicht partizipieren; Schneider, D6V
1972, 598; Stier (FN 5), JA 1981, 622 (633);
Zeidler, DVBI. 1973, 719: Demokratiebegriff
ist nicht offen und zur Disposition gestellt.
BVerfGE 47, 253 (Bezirksvertretung); vgl.
auch schon BVerfGE 9, 268 (278) (Brem. Per-
sonalvertretung); BVerfGE 1, 14 (18) (Sud-
weststaat); BVerfGE 38, 258 (SH Magistrats-
verfassung

8) Puttner (FN 2), DVBI. 1984, 165.
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der im engeren Sinne verstandenen
Organe von Bund, Landern und Ge-
meinden hinaus fiir alle Teile der 6f-
fentlichen Verwaltung, die in hoheitli-
chen Formen Staatsgwalt ausiiben.?)
Ist aber das demokratische Prinzip im
Verstandnis des GG nicht auf be-
stimmte Staatsorgane begrenzt und
bezieht es sich vielmehr auf alle Ar-
ten der Ausiibung hoheitlicher Ge-
walt, so muB3 die demokratische Legi-
timationskette auch in den Bereich
der mittelbaren Staatsgewalt hinein-
reichen, der von den Organen der Ge-
meinden selbst oder aufgrund ihrer
Einwirkung und Veranlassung wahr-
genommen wird.

4. Legitimationsnotwendigkeit bej al-
len nicht véllig bedeutungslosen
Aufgaben

Die demokratische Riickbindung ist
nur bei véllig bedeutungslosen Auf-
gabenwahrnehmungen nicht erforder-
lich: Sind die Aufgaben so unwichtig,
daB sie nicht mehr unter den Begriff
»Auslibung der Staatsgewalt” fallen,
kénnen damit auch Institutionen ohne
ausreichende demokratische Legiti-
mation betraut werden.'®) Im Ubrigen
gilt jedoch der Grundsatz, daB Aufga-
ben mit nennenswerter politischer
Tragweite den in unmittelbarer Wahl
legitimierten Parlamenten in Bund
und Landern sowie Vertretungen der
Gemeinden und Gemeindeverbande
vorbehalten sind.™)

Vor diesem verfassungsrechtlichen
Hintergrund stellt sich die Frage, ob
die Sparkasse einen kommunalen
Handlungsauftrag wahrzunehmen hat
und daher Teil der mittelbaren Staats-
gewalt ist, fur die der Grundsatz der
demokratischen Legitimation gilt, und
ferner, ob im Hinblick auf die Funktio-
nen des Verwaltungsrates als maB-
gebliches Entscheidungs- und Kon-
trollorgan eine demokratische Legiti-
mation aller Verwaltungsratsmitglie-
der erforderlich ist. SchlieBlich wird
zu prifen sein, ob die Urwahl der Ar-
beitnehmervertreter in den Sparkas-
senverwaltungsrat durch die Dienst-
krafte diesen verfassungsrechtlichen
Anforderungen gerecht wird oder die
erforderliche demokratische Legitima-
tion nur Uber die Vertretung des Ge-
wahrtrégers vermittelt werden kann.

9) Vgl. neben den Nachw. in FN 5-7 Goérg
FN 2), 1972, 411 (418).

10} BVerfGE 47 253 (274) (Bezirksvertretung).

11) Vgl. dazu etwa BVerfGE 9, 268 (282) (Brem.
Personalvertretung) mit Hinweis auf die Ver-
antwortung von Parlament und Regierung fur
die staatlichen Leitungsaufgaben; vgl. auch
die Nachw. bei Biebach (FN 2), 46 ff.

1.

Die Sparkasse
als kommunale Aufgabe

Gemeinden und Gemeindeverbénde
kénnen Sparkassen errichten, die ih-
rerseits im Gebiet ihres Gewéahrtra-
gers Haupt- und Zweigstellen errich-
ten koénnen.’?) Die von Gemeinden
und Gemeindeverbdnden errichteten
Sparkassen sind rechtsfahige Anstal-
ten des offentlichen Rechts. Sie die-
nen der kreditwirtschaftlichen Versor-
gung der Bevdlkerung insbesondere
des Geschéftsgebietes und ihres Ge-
wahrtragers. Zu den Aufgaben der
Sparkasse gehdrt es vor allem, den
Sparsinn und die Vermdégensbildung
der oOrtlichen Gemeinschaft zu for-
dern. Die Kreditversorgung dient vor-
nehmlich der Kreditausstattung des
Mittelstandes sowie der wirtschaftlich
schwacheren Bevoélkerungskreise. Fir
die Verbindlichkeiten der Sparkasse
haftet die Gemeinde oder der Ge-
meindeverband als Gewahrtrager un-
beschrankt.'®)

Die Sparkasse ist ein Instrument der
kommunalen Wirtschaftsbetatigung')
und ist durch die enge Verbindung
zum kommunalen Gewahrirdger ge-
kennzeichnet. Der Betrieb von Spar-
kassen stellt eine wichtige durch die
Selbstverwaltungsgarantie abgesi-

12) Vgl. zu Rechtsnatur, Aufgabe, Haftung und

13

14

Gewahrtragerschaft der Sparkasse Brzoska,
Die &ffentlich-rechtlichen Sparkassen zwi-
schen Staat und Kommunen, Berlin 1976;
Etsch-Overbillig, Sparkassenrecht in der
Bundesrepublik  Deutschland, Wiesbaden
1970; Funten, Der Verwaltungsrat der Spar-
kassen, Berlin 1969; Heinen, Die Rechtsstel-
lung der Gemeinden und Gemeindeverbande
als Gewahrtrager ihrer Sparkassen, Diss.
jur. Munster 1968; Heinevetter (FN 2), zu
8§ 1, 2, 3 und 5 SpkG; Rothe, Sparkassen-
gesetz-Kommentar, 3. Aufl., Siegburg 1976
zu §§ 1, 2, 3 und 5 SpkG NW; Stern/Bur-
meister, Die kommunalen Sparkassen, Stutt-
gart 1972; Stern/Nierhaus, 1976; Widhofer-
Mohnen, Regionales Sparkassenwesen und
kommunale Gebietsreform nach dem NW
Sparkassenrecht, Diss. jur., KéIn 1979,

Vgl. zu Rechtsstellung und Aufgabe der
Sparkassen insbesondere auch BVerwG, Urt.
v. 28.12.1971 — | VB 16.66 — DVBI. 1972,
80

780.

Vgl. etwa die Urteile des VerfGH NW zur
Sparkassenneuordnung Urt. v. 11.7.1980 ~
VerfGH 8/79 — (Diren) DVBI. 1981, 216 =
D6V 1980, 691 m. Anm. Willi Blimel = Spar-
kasse 1980, 270 = StuGR 1985, 287; Urt. v.
31. 10. 1980 — VerfGH 14/79 - Barntrup und
Blomberg); Urt. v. 31.10.1980 — VerfGH
13/79 — (Bad Salzuflen); Urt. v. 30. 1. 1981 —
VerfGH 25/79 — (Willich); Urt. v. 30. 1. 1981 —
VerfGH 23/79 — (Nettetal); Urt. v. 20. 2. 1981
— VerfGH 16/79 — (Haan); Urt. v. 2. 4, 1981 —
VerfGH 12/79 — (Herford); Urt. v. 26. 6. 1981
— VerfGH 21/79 — (Kaarst); Urt. v. 26. 6. 1981
— VerfGH 22/79 — (Korschenbroich); Urt. v.
20. 2. 1981 — VerfGH 5/80 — (Erkrath); Urt. v.
2.4,1981 — VerfGH 3/80 — (Lohne); Urt. v.
2.4.1981 — VerfGH 6/80 — (Vlotho); Urt. v.
26. 6. 1981 — VerfGH 12/80 — (Grevenbroich);
vgl. auch Friedel Erlenkdmper, Der Stadtetag
1980, 688; Fischer, Sparkasse 1980, 246, 313;
Heinevetter, Sparkasse 1980, 307; Friedrich
Wilhelm Helnrlchs Neuordnung des Spar-
kassenwesens in NW 1985, 267 jeweils m. w.
Nachw.
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cherte Betédtigung der Gemeinden und
Gemeindeverbadnde dar. Sie dirfen
Sparkassen selbst errichten oder sich
an der Errichtung. von Sparkassen be-
teiligen und lber den von ihnen be-
setzten Verwaltungsrat die Geschafts-
politik der Sparkassen maBgeblich
bestimmen.'®)

Aus der engen Verzahnung von Spar-
kasse und kommunalem Gewahrtra-
ger wird das in der Selbstverwal-
tungsgarantie wurzelnde Regional-'¢)
und Subsidiaritatsprinzip'’) abgeleitet.
Auch hierdurch wird die 6ffentlich-
rechtliche Bindung der Sparkasse als
kommunale Anstalt des o6ffentlichen
Rechts zu ihrem Gewahrtrager do-
kumentiert.’®) Das Kommunal- und
Kommunalverfassungsrecht wirkt da-
her in den Bereich der Sparkassen
hinein.’?) Die Sparkassen als 6ffentli-
che Kreditanstalten mit vornehmlich
auf das Gebiet des Gewahrtragers
ausgerichtetem  Wirkungsbereich?),
der Verzicht auf die Gewinnmaximie-
rung?') und die enge Verzahnung mit
dem Gewahrtrager sind Ausdruck der

15) So wértlich VerfGH NW (FN 14), DVBI. 1981,

216 (Diren). Vgl. dazu auch Otto Gdnnen-

wein, Gemeinderecht, Tubingen 1963, 55;

Klaus Stern, Archiv fir Kommunalwirtschaf-

ten 1964, 81 (93); ders., Bonner Kommentar,

Rdn. 88, 163 zu Art. 28 GG; Stern/Pitter (FN

2), Gemeinwirtschaft, 1965, 160; Werner We-

ber, Staats- und Selbstverwaltung in der

Gegenwart, Gottingen, 47.

Vgl. dazu auch Joachim Burmeister, Die

Auswirkungen der kommunalen Gebietsre-

form in Bayern auf die Sparkassenorganisa-

tion, 1979, 23; Brzoska (FN 12), 1976, 26;

Heinevetter (FN 2), Erl.7.2 zu § 1 SpkG;

Friedrich Wilhelm Heinrichs, Neuordnung

des Sparkassenwesens in NW, StuGR 1985,

267; Kirchhof, DVBI. 1983, 921 (923); Merten,

DVBI. 1983, 1140; Fritz Ossenbuhl, Grundfra-

gen zum Rechtsstatus der freien Sparkasse,

1979, 14; Stern/Nierhaus, 1976, 11; Dirk

Schmidt, Das Regionalprinzip im Sparkas-

senwesen, insbesondere die Errichtung von

Zweigstellen der Sparkasse im Gewahrtrager-

bereich angehériger Gemeinde- und Amts-

sparkassen, VerwArch. 1960, 314.

Kirchhof (FN 2), DVBI. 1983, 921 (923); Rdper,

Die Wettbewerbsfunktion der deutschen

Sparkasse und das Subsidiaritdtsprinzip,

1973, 119; Rost-Haigis/Hohmann, Auswirkun-

gen der Gebietsreform auf das Sparkassen-

wesen, 1981, 15; Edzard Schmidt-Jortzig/

Bernhard Schink, Subsidiaritatsprinzip und

Kommunalordnung, 1982.

Auch die verwaltungsgerichtliche Rechtspre-

chung geht von der engen Verbindung zwi-

schen Sparkasse und kommunalem Gewéhr-

trager ats, vgl. etwa ©®VG NW, Urt. v. 18. 12.

1981 — 15 A 190/80 — DVBI. 1982, 504 = Stu-

GR 1985, 298 bestatigt durch BVerwG, B. v.

23.8.1982 — 1 B 23.82 — D&V 1983, 73 m.

Anm. Roderich Bosse, 75 (Kdlner Sparkas-

senstreit).

Vgl. die vorstehenden Nachw. Die gegen-

teilige Entscheidung OVG Saarlouis, Urt. v.

18. 12. 1969 — | R 84/68 — D&V 1970, 610, hat

keine Zustimmung gefunden.

20) Daran vermag auch das sog. Weltprinzip
nichts zu andern, auf das Kirchhof (FN 2),
DVBI. 1983, 921 (924), verweist, vgl. dazu
Merten, DVBI. 1983, 1140.
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(FN 2), Mitbestimmung im Sparkassenrecht,
1972, 411 (414); Heinevetter, Erl. 1 zu § 8
SpkG; Rothe, Stadtebund 1970, 93; Hans
Tiedeken, Sparkassen und Kommunen, Spar-
kasse 1984, 286; Wolff/Bachof, Verwaltungs-
recht 1, § 100 Il c 2 (405); Walther Ziigel,
Sparkassen zwischen Marktorientierung und
Sffentlichem Auftrag aus der Sicht der Pra-
xis, Sparkasse 1985, 19.

BGH, Urt. v. 25.7.1973, BB 1973, 1349; Gérg *

offentlichen Kreditversorgungsaufga-
be, die den kommunalen Sparkassen
im Interesse der ortlichen Gemein-
schaft zukommt.?2) Wegen dieser 6f-
fentlichen Aufgabenwahrnehmung
wird der Vorstand der Landesbank
von der Rechtsprechung des BGH%)
unter ausdriicklicher Verwerfung ei-
ner Aufspaltung von deren Tétigkeit
in einen daseinsvorsorgenden und ei-
nen rein geschéftlichen Bereich auch
im strafrechtlichen Sinne als Amtstra-
ger angesehen, der besonderen 6f-
fentlich-rechtlichen Amtspflichten un-
terliegt. Die Verwirklichung der be-
sonderen Sparkassenauftrage wird
zudem durch eine staatliche Sonder-
aufsicht?¥) {iberwacht.

Die geld- und kreditwirtschaftliche
Betdtigung der Gemeinden in der
Form der Unterhaltung der kommu-
nalen Sparkasse gehoért dabei zum
unantastbaren Kernbereich der kom-
munalen Selbstverwaltung.?®) Der T&-
tigkeit der Sparkasse liegt eine o6ffent-
liche kommunale Zwecksetzung zu-
grunde, die der wichtigen Funktion
entspricht, die von der kommunalen
Sparkasse im Gesamtgefige kommu-
naler Aufgaben wahrgenommen wird.
Zu den kommunalpolitisch bedeutsa-
men Aufgaben gehdéren insbesondere
Funktionen, die auf Sicherung des
Gewahrtragers als eigenverantwort-
liche Kérperschaft, die Erhaltung bzw.
Verbesserung ihrer Funktionsfahigkeit
und die Wahrnehmung ihrer gesetzli-
chen Obliegenheiten ausgerichtet
sind.?)

22) Vgl. neben den vorstehenden Nachw. OVG
NW, Urt. v. 20. 1. 1965 — 1Il A 630/64 — Spar-
kasse 1966, 148 (149) m. Anm. Dietrich Lang,
154; Rothe (FN 2), StuGR 1982, 118.

23) BGH, NJW 1983, 2509; vgl. auch Rothe (FN
2), StuGR 1972, 118.

24) Vgl. dazu Heinevetter (FN 2), Erl. 11ff. zu §§
28—29 SpkG; Weides, StuGR 1978, 85 (88).

25) Nierhaus (FN 2), Sparkasse 1985, 12 (15);

Stern-Burmeister, 67; Stern/Nierhaus, 1976,

22 m. w. Nachw. Entsprechend ihrem éffent-

lichen Charakter haben die Sparkassen ihre

Rechtsverhiltnisse durch Satzung zu regeln.

Dem Recht der Gemeinde, Sparkassen zu

errichten, entspricht ihre Verpflichtung, fir

die finanzielle Ausstattung der Sparkasse zu
sorgen (Anstaltslast) und fur die Verbindlich-
keiten der Sparkasse in_ bestimmten Féllen
einzustehen (Gewahrtragerhaftung). Der

Hauptverwaltungsbeamte des Gewahrtrégers

ist verpflichtet, Beschliisse, die das geltende

Recht verletzen, zu beanstanden .Der Ver-

waltungsrat als das oberste Lenkungsorgan

der Sparkasse wird von der Vertretung des

Gewahrtragers, also von dem Organ einer

kommunalen Gebietskérperschaft gewdhit.

Fir den JahresiiberschuB gelten bestimmte

Verteilungsregelungen nach entsprechender

BeschluBfassung durch die Vertretung des

Gewahrtragers.

Der offentliche Auftrag der Sparkasse weist

dabei den kommunalen Kreditinstituten die

wichtige: Aufgabe zu, die Gemeinden und

Kreise in einem umfassenden Sinne zu un-

terstiitzen, und zwar in direkter und indirek-

ter Weise: Neben die Befriedigung des Kre-
ditbedarfs tritt die Unterstiitzung der Ge-
wahrtrager bei ihren kommunalen Aufgaben.

Siedlungs- und investitionspolitische Funk-

tionen der Sparkasse ergeben sich aus ihrem

26

Die Schicksalsgemeinschaft zwischen
Sparkasse und kommunalem Ge-
wahrtrager und der im SpkG be-
schriebene Sparkassenauftrag doku-
mentieren, daB die Sparkassen als
kommunale Kreditanstalten 6ffentlich-
rechtliche Aufgaben wahrnehmen und
in dieser Funktion Organisationsein-
heiten der mittelbaren Staatsverwal-
tung im Einwirkungsbereich der kom-
munalen Selbstverwaltung sind. Fir
ihre maBgeblichen Kontroll-, Leitungs-
und Entscheidungsorgane bedarf es
daher einer demokratischen Legiti-
mation, die nur durch eine ununter-
brochene Kette einzelner ineinander-
greifender Glieder demokratisch ver-
faBter Organe und Vertretungen ge-
wahrleistet werden kann.

1.

Verwaltungsrat als oberstes
Entscheidungs-, Lenkungs-
und Kontrollorgan

der Sparkasse

Nimmt aber die Sparkasse im Ge-
samtgeflige der Staatsorganisation
sozusagen als Teil der mittelbaren
Staatsverwaltung im Einwirkungsbe-
reich der kommunalen Gewdhrtrager
wichtige offentlich-rechtliche Aufga-
ben wahr und bedirfen daher ihre
maBgeblichen Leitungs- und Kontroll-
organe der demokratischen Legitima-
tion, so gilt dieses Verfassungsgebot
in erster Linie fiir den Verwaltungs-
rat, der als Hauptorgan der Sparkas-
se einen Briickenschlag zum kommu-
nalen Gewahrtrager zu leisten hat und
dessen Entscheidungsfiille als ober-
stes Lenkungs- und Kontrollorgan
der Sparkasse ohne ausreichende de-
mokratische Legitimation im Verfas-
sungsverstiandnis des GG undenkbar
ist. Zwar kommen der Vertretung des
Gewahrtragers wichtige Steuerungs-
funktionen?) zu. Das Hauptgewicht

Auftrag, durch Finanzierungsmdglichkeiten
eine ausgewogene Verteilung von Siedlung,
Versorgungseinrichtungen, Kulturzentren,
wirtschaftlichen Unternehmen und Erholungs-
gebieten zu sorgen. Die Sparkasse und ihr
Verwaltungsrat als oberste Lenkungs-, Kon-
troll- und Entscheidungsorgan_stehen somit
.im Dienste der kommunalen Finanzierungs-
und Entwicklungspolitik. Sie haben sich am
politischen Willen des Gewdhrtragers zu
orientieren.

27) So etwa bei der Wahl der Mitglieder des
Verwaltungsrats, bei der Errichtung und
Auflésung der Sparkasse, bei Vereinbarun-
gen uber die Vereinigung von Sparkassen,
Gebietsanderungen des Gewahrtragers und
Ubertragung von Sparkassenzweigstellen,
bei ErlaB und Anderung der Sparkassensat-
zung, bei der Genehmigung der Bestellung
von Mitgliedern des Vorstandes durch den
Verwaltungsrat, bei der Entlastung der Or-

Stadte- und Gemeindebund 1/86
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der maBgeblichen Entscheidungs-,
Lenkungs- und Kontrollfunktionen
wird jedoch vom Verwaltungsrat der
Sparkasse wahrgenommen.

1. Aufgaben des Verwaltungsrates

Der Verwaltungsrat bestimmt die
Richtlinien der Geschéftspolitik. Er
tiberwacht die Geschéaftsfiihrung?®)
und hat sich damit zu einem maBgeb-
lichen Entscheidungs-, Lenkungs- und
Kontrollorgan sowie zum eigentlichen
Hauptorgan der Sparkasse?) mit
weitreichenden Entscheidungsbefug-
nissen entwickelt. Durch die Bestim-
mung der Richtlinien der Geschafts-
politik, durch die Bestellung der Vor-
standsmitglieder und durch andere
wichtige Steuerungsfunktionen kann
der Verwaltungsrat in nicht unerheb-
lichem Umfang auf die Entscheidun-
gen der Sparkasse EinfluB nehmen.
Die Befugnisse des Sparkassenver-
waltungsrates gehen sogar wesent-
lich Gber die des Aufsichtsrates einer
Aktiengesellschaft hinaus®’), woran

gane der Sparkasse und bei dem BeschluB
uber den JahresiiberschuB, vgl etwa § 6
SpkG NW.

Vgl. etwa § 13 SpkG NW: Der Verwaltungsrat
ist ferner u. a. zustandig flur die Wahl der
Mitglieder des Kreditausschusses, die Be-
stellung eines Mitglieds des Vorstandes und
deren Stellvertretern sowie die Berufung von
dessen Vorsitzenden, den ErlaB der Ge-
schaftsanweisung fiir den Kreditausschu8,
den Vorstand und die Betriebsiiberwachung,
die Zufiihrung von Teilen des Jahresiiber-
schusses, die Feststellung des Jahresab-
schlusses und die Billigung des Geschdfts-
berichtes. Der Verwaltungsrat beschliet auf
Vorschiag des Vorstandes tber den Stellen-
plan der Sparkasse, den Erwerb, die \er-
duBerung und die Belastung von Grund-
sticken, die Errichtung von sparkasseneige-
nen Gebduden, die Erdffnung und Schlie-
Bung von Zweigstelien, die Aufnahme von
Darlehen. AuBerdem hat der Verwaltungsrat
Anhérungsrechte vor BeschiuBfassung der
Vertretung des Gewdhrtragers ber die Auf-
I6sung der Sparkasse, die Vereinbarungen,
die Anderung der Satzung und Uber den
JahresiiberschuB. Die Satzung kann festle-
gen, daB bestimmte Arten von Geschéften
nur mit Zustimmung des Verwaltungsrates
vorgenommen werden dirfen. Die Mitglieder
des Verwaltungsrates handeln dabei nach
ihrer freien, nur durch die Ricksicht auf das
offentliche Woh! und die Aufgaben der Spar-
kasse bestimmten Uberzeugung. Sie sind an
Weisungen nicht gebunden.

Clausen, Der EinfluB der Gemeinde auf die
kommunale Sparkasse nach dem nw SpkG,
Berlin 1964, 47; Gorg, 1972, 411; Heinevetter,
Vorbem. zu 1 SpkG; Erl. 1 zu § 8 SpkG;
Pressmar, Kommunalwirtschaft 1973, 449 (451);
Plttner, DVBI. 1984, 165; Ritter, JZ 1972, 107
(111); Rothe, StuGR 1971, 94 (95); Weides,
StuGR 1978, 85 (87).

30) Vgl. dazu Heinevetter (FN 2), Erl. 1ff. zu § 8
SpkG und Erl. 1ff. zu § 13 SpkG; Weides,
StuGR 1978, 85 (87). Der Aufsichtsrat Uber-
wacht die Geschiftsfihrung der Gesellschaft.
Er kann die Biicher und Schriften der Ge-
sellschaft sowie die Vermdgensgegenstande,
insbesondere die Kasse, die Bestdnde an
Waren und Wertpapieren, einsehen und pri-
fen. Er beruft die Hauptversammlung ein
(§ 111 AktG). Demgegeniiber ist der Verwal-
tungsrat im Bereich der Sparkasse nicht nur
oberstes Kontrollorgan. Er (berwacht die
Geschiftsfilhrung, wéhit die Mitglieder des
Vorstandes sowie des Kreditausschusses und
erlaBt Geschiftsanweisungen. Er beschlieBt
Uber den Stellenplan und vieles andere
mehr. Die Mitglieder des Verwaltungsrats

28
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die unterschiedliche Struktur dieser
beiden Lenkungsorgane deutlich wird.

2. Mittelbare demokratische Legiti-
mation des Verwaltungsrates er-
forderlich

Nimmt aber der Verwaltungsrat die
zentrale, auch dem Vorstand uberge-
ordnete Rechtsstellung ein, so bedarf
er einer demokratischen Legitimation,
die nur uber die Vertretung des Ge-
wahrtragers geleistet werden kann.
Zwar ist eine unmittelbare demokrati-
sche Legitimation auf kommunaler
Ebene nur fir den Rat und den Kreis-
tag als den obersten Lenkungsorga-
nen erforderlich.®') Fir den Verwal-
tungsrat einer Sparkasse ist aber eine
durch die Vertretung des Gewé&hrtra-
gers vermittelte Legitimation unum-
ganglich. Diese kann nur geleistet
werden, wenn die Vertretung des Ge-
wahrtragers die Mitglieder des Spar-
kassenverwaltungsrates wahilt und
die ihr durch die Kommunalwahl zu-
gekommene Legitimation an den Ver-
waltungsrat als das Hauptorgan der
Sparkasse weiterreicht. Fehlt es an
diesem in sich geschlossenen Glied
in der Kette zur Ubertragung demo-
kratischer Legitimation, so wird die
erforderliche Grundlegung staatlicher
Machtaustbung nicht in die Sparkas-
se hineingetragen mit der Folge, daB

‘die Gesamtorganisation unter dem

demokratisch-staatsorganisatorischen
Aspekt in eine Schieflage gerat. Der
durch die Weitergabe demokratischer
Legitimation gekennzeichnete ,,Sta-
fettenlauf' hat die kommunale Spar-
kasse nicht erreicht. Der demokrati-
sche Briickenschlag zwischen Ge-
wahrtrager und Leitungsorgan - der
Sparkasse ist nicht gelungen. Die aus
kommunalverfassungsrechtlicher Sicht
erforderlichen Ingerrenzmdglichkeiten
der kommunalen Gewahrtrager?) ha-
ben ihre demokratische Grundlage
und staatsorganisatorische Rechtfer-
tigung verloren.

haben weitergehende Verpflichtungen als die
Aufsichtsratsmitglieder einer Aktiengesell-
schaft, vgl. dazu Stier (FN 5), StuGR 1981,
243. Verwaltungsratsmitglieder sind zwar
etwa in NW seit 1970 keine Ehrenbeamten
mehr, ihre besondere Stellung ist aber auch
heute noch mit der von Ehrenbeamten ver-
gleichbar. Fiir sie gelten die Vorschriften
tiber die Treuepflicht, die AusschlieBungs-
grinde und die Verschwiegenheitspflicht.
Die Entschadigung erfolgt in Form eines
Sitzungsgeldes. Eine Gewinnbeteiligung ist
unzuldssig, da im Unterschied zu Privat-
banken Sparkassen zwar nach wirtschaftli-
chen Grundsitzen, aber ohne Gewinnstreben
zu betreiben sind.

31) BVerfGE 47, 253 (Bezirksvertretung).

32) Vgl. dazu etwa Pressmar (FN 2), Kommunal-
wirtschaft 1973, 449 (451); Puttner, DVBI. 1984,
165 (166). '

Iv.

Legitimation aller
Verwaltungsratsmitglieder
erforderlich

Verlangt aber die verfassungsrecht-
liche Gewahrleistung der kommuna-
len Selbstverwaltung und das Demo-
kratiegebot ein besonderes, demo-
kratisch legitimiertes Organ, das die
Rechte der Gewéhrtrager in der Spar-
kasse wahrnimmt, so ist eine Legiti-
mation aller Mitglieder des Sparkas-
senverwaltungsrates durch die Ver-
tretung des Gewahrtragers erforder-
lich.

1. Vorschlagsrecht der Personalver-
sammlung unzuléssig

Mit den vorgenannten verfassungs-
rechtlichen Grundsétzen ist es bereits
unvereinbar, wenn die Vertretung des
Gewahrtragers zwar die Mitglieder
des Verwaltungsrates wahlt, bei den
Arbeitnehmervertretern aber an einen
Vorschlag der Personalversammliung
gebunden ist.*®) Ein solches Wahlver-
fahren ist in NW etwa fiir den Werks-
ausschuB von kommunalen Eigenbe-
trieben eingefiihrt worden, dessen Ar-
beitnehmervertreter vom Gemeinde-
rat auf Vorschlag der Beschéftigten
des Eigenbetriebes gewahlt wer-
den.?4)

Zwar ist in der Rechtsprechung aner-
kannt, daB die politischen Parteien
durch Wahlvorschiidge an der Wahi-
vorbereitung mitwirken kdnnen.*) Es
liegt auf der Hand, daB die Vorfor-
mung des Wahlerwillens in einer Mas-
sendemokratie wesentlich durch ,,das
Medium der Parteien' erfolgt und die
Auslese der Kandidaten fiir die Wahl-
kérperschaften in Bund, Léndern,
Kreisen und Gemeinden ganz iber-
wiegend vom EinfluB der Parteien be-
stimmt wird, denen damit die Rolle
von ,Wahlvorbereitungsorganisatio-

33) Vgl. etwa § 10 Abs. 2 SpkG NM i. d. F. 1970/
1975. Danach waren die Dienstkréfte der
Sparkasse (§ 8 Abs.1c und Abs.2c der
Personalversammlung zu wéhlen. Der Vor-
schlag muBte mindesténs die doppelte An-
zahl der zu wéhlenden ordentlichen und
stellvertretenden Mitglieder enthalten.

Vgl. § 93 Abs.3 GO NW i.d.F. der Be-
kanntmachung v. 13. 8. 1984 sowie das Ge-
setz zur Mitbestimmung in &ffentlich-recht-
lichen Unternehmen (Mitbestimmungs-Artikel-
gesetz) v. 26. 6. 1984 (GV NW 362).

BVerfG, B. v: 3.7.1957 — 2 BvR 9/56 —
BVerfGE 7, 63 (71, 73); Urt. v. 24.6. 1958 —
2 BvF 1/57 — BVerfGE 8, 51 (63); B. v. 12, 7.
1960 — 2 BvR 373, 441/60 — BVerfGE 11, 266
(263, 275, 276); B. v. 30. 5. 1962 — 2 BvR- 158/
62 — BVerfGE 14, 121 (132); Urt. v. 19. 7. 1966
— 2 BvF 1/65 — BVerfGE 20, 56 (96, 98, 101,
113).
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nen“®*) zukommt.*) Diese fiir die
Wabhlen zu den Vertretungen in Bund,
Landern und Gemeinden geltenden
verfassungsrechtlichen  Grundsatze
der Mitwirkung politischer Parteien
bei der Wahlvorbereitung kénnen auf
die weiteren Glieder in der demokra-
tischen Legitimationskette (ibertragen
werden. Hier sind es die Mitglieder
der Vertretungen oder deren Fraktio-
nen, denen diese Mitwirkungsmég-
lichkeiten bei der Kandidatenaufstel-
lung im Wahlvorschlagsverfahren zu-
kommen. Es entspricht daher den
Grundsatzen eines demokratischen
Wahlverfahrens, wenn der Gesetzge-
ber den Mitgliedern der Vertretungen
oder Fraktionen ein Wahlvorschlags-
recht einrdumt und die Wahl der Ver-
tretung auf die Auswahl unter den
vorgeschlagenen Kandidaten be-
grenzt.

Das Vorschlagsrecht ist jedoch auf
den vorgenannten Kreis der Wahlvor-
bereitungsorganisationen (Parteien,
Fraktionen oder Mitglieder der Ver-
tretung) begrenzt. Anderen Organisa-
tionen, Personenmehrheiten oder Ein-
zelpersonen, die nicht wie die Par-
teien durch Art. 21 GG oder als Mit-
glieder und Fraktionen der Vertre-
tungen zur Mitwirkung bei der Wahl-
vorbereitung legitimiert sind, diirfen
als zu diesem Willensbildungsakt Au-
Benstehende keine Moglichkeit erhal-
ten, durch Wahlvorschlage auf die
Willensbildung der Vertretung einzu-
wirken.%8)

36) BVerfGE 20, 57 (101, 103) m. Hinw. auf BVerf-

E 3, 19 (26); BVerfGE 13, 54 (83); BVerfGE

14, 121 (133); BVerfGE 8, 51 (63); BVerfGE 12,

276 (280); BVerfGE 4, 27 (30); BVerfGE 8, 51
(63).

37) Die Wahlvorschlage der Parteien treffen. fir
die Wah! eine wichtige personelle Vorent-
scheidung, da von den wahlberechtigten
Blirgern nur Bewerber gewahlt werden kon-
nen, die in einem Wahlvorschlag einer Par-
tei, Wahlergruppe oder von einzelnen Wahl-
berechtigten als Kandidaten benannt worden
sind. Andere Bewerber scheiden fir die
Wah! aus, vgl. Seifert, Das Bundeswahl-
gesetz, Vorbem. zu § 22 BWG; OVG_NM,
Urt. v. 22.12.1965 — Il A 1126/65 — OVGE
22, 66 (71) m. Hinw. auf BVerfG, B. 12. 7. 1960
— 2 BvR 373, 442/60 — BVerfGE 11, 266
(Saarl. Kommunalwahlgesetz); OVG NW, Urt.
v. 9.3.1966 — Il A 1430/65 — OVGE 22, 131
(137). Wegen dieser wichtigen Auswahlfunk-
tion muB auch die Wahlvorbereitung durch
die Kandidatenaufstellung und -benennung
den demokratischen Wabhirechtsgrundsétzen
geniigen, OVG NW, Urt. v. 19.2 1982 — 15
A 898/81 — DVBI. 1982, 51 (Coesfeld); Urt. v.
19.2.1982 — 15 A 1452/81 — DVBI. 1983, 49
(Rees); vgl. auch Stiier (FN 5), Ja 1980, 622
624

Selbst die Parteien, Fraktionen und Mitglie-
der einer Vertretung haben keine uneinge-
schrankten Vorschlagsméglichkeiten und auch
nicht das Recht, ihren Vorschlag der Ver-
tretung aufzuzwingen. Denn eine Partei,
eine Fraktion oder ein einzelnes Mitglied
kann den erforderlichen Akt demokratischer
Legitimation eines Organs nicht leisten. Es
bedarf dazu vielmehr der Legitimation durch
die Gesamtvertretung, die nicht durch einen
Teil des Ganzen und erst recht nicht durch
zu diesem WillensbildungsprozeB AuBen-
stehende ersetzt werden kann, vgl. BVerfGE
38, 258 (SH Magistratsverfassung).

38

Sind aber danach weder Parteien,
Fraktionen noch einzelne Mitglieder
der Vertretung in der Lage, die erfor-
derliche Legitimation der Gesamtheit
des Représentativorgans zu ersetzen,
so gilt dieser verfassungsrechtliche
Grundsatz ebenso fiir Vorschlags-
rechte auBenstehender Personen-
gruppen, durch die eine Vertretung
nicht in ihrem Auswahlrecht einge-
schrankt und unzulassig gebunden
werden darf. Das Vorschlagsrecht der
Personalversammlung fiir die Dienst-
krafte der Sparkasse, wie es etwa in
der bisherigen Fassung des § 10 Abs.
2 SpkGNW enthalten war, ist daher
verfassungswidrig, weil es eine unzu-
lassige Bindung der Vertretung des
Gewahrtragers enthalt und die erfor-
derliche demokratische Legitimation
nicht leistet. AuBenstehenden kann
eine derart gravierende Steuerung
des Wahlverfahrens durch eine Bin-
dung der Vertreter an den von ihnen
eingebrachten Wahlvorschlag nicht
zukommen.®%)

2. Keine Legitimation ohne Wahl der
Gewaéhrtrégervertretung

Die Urwahl der Arbeitnehmervertreter
durch die Dienstkréfte der Sparkasse
bringt gegeniiber dem vorgenannten
Wabhlverfahren einen zusétzlichen Le-
gitimationsverlust, da ein Teil der
Mitglieder des Sparkassenverwal-
tungsrates ,,an der Gewahrtragerver-
tretung vorbei* gewéahlt wird und kei-
nerlei Anbindung an die Willensent-
schlieBung der kommunalen Vertre-
tung mehr hat. Da der Verwaltungs-
rat als maBgebliches Entscheidungs-,
Kontroll- und Leistungsorgan der
Sparkasse der demokratischen Legiti-
mation bedarf, ist es verfassungs-
rechtlich unzuldssig, wenn die Dienst-
krafte der Sparkasse, die lber eine
derartige Legitimation durch das
Wahlvolk nicht verfiigen, ohne jede
Mitwirkung der dazu berufenen Ver-
tretung des Gewahrtragers Mitglieder
in den Verwaltungsrat entsenden.

3. Alle Verwaltungsratsmitglieder
sind von der Gewé&hrtrégervertre-
tung zu wéhlen

Die Befiirworter der Mitbestimmung
rechtfertigen die Urwahl der Dienst-
krafte in den Sparkassenverwaltungs-
rat mit dem Hinweis darauf, daB nur
eine Minderheit der Verwaltungsrats-

39) So auch (Nachw. FN 2) Heinevetter, Er. 3 zu
§ 8 SpkG; Gorg, 1972, 411; Puttner, DVBI.
1984, 165; ders., Kommunalwirtschaft 1976,
128; Rothe, Der Stadtebund 1970, 93; ders.,
Kommunalwirtschaft 1976, 124 (125).

mitglieder von den Arbeitnehmern un-
mittelbar gewéhlt wird, wahrend der
Uberwiegende Teil des Verwaltungs-
rates weiterhin Uiber eine ausreichen-
de demokratische Legitimation durch
eine Wahl der Gewahrtragervertre-
tung verflige.“°) Es soll danach geni-
gen, wenn zumindest die Hélfte der
Mitglieder ihre Entscheidungsfunktion
Uber eine Legitimationskette auf das
Parlament zuriickfiihren kann.*")

Diese Auffassung verkennt, daB die
demokratische Legitimation nur durch
ineinandergreifende,  geschlossene
Glieder einer Kette geleistet werden
kann, wobei jedes Glied der Kette
eine volle Legitimation vermitteln
muB. Offnet sich ein Glied der Kette
fir andere, nicht an demokratischen
Grundsétzen orientierte Wahlsysteme,
so zerreiBt der Legitimationszusam-
menhang. Bei Kollegialorganen ist
daher eine vollstdndige Legitimation
aller Mitglieder durch die Vertretung
als Repréasentativorgan erforderlich,
worauf das BVerfG in seinem Urteil
zur SH Magistratsverfassung aus-
driicklich hingewiesen hat.*?) Die ge-
genteilige Auffassung, es geniige die
demokratische Legitimation zumin-
dest der Halfte der Mitglieder eines
Kollegialorgans, kann danach wohl
nicht mehr aufrechterhalten wer-
den.*®)

Im dbrigen bestehen angesichts der
Tatsache, daB die von der Vertretung
gewdhlten Mitglieder des Sparkas-
senverwaltungsrates sich in Fraktio-
nen teilen und deren unterschiedli-
ches Abstimmungsverhalten sich
wechselseitig weitgehend blockieren
kann, vielfaltige Maoglichkeiten, daB
die Stimmen auch nur weniger hinzu-
tretender Verwaltungsratsmitglieder
den Ausschlag geben und die Do-
minanz der parlamentarisch legiti-
mierten Entscheidungstrdger verlo-
rengeht.#*) Denn es ist zu bedenken,
daB den Dienstkraften regelmaBig kei-

40) Biebach, 46 m. Hinw. auf Bockenférde, Ver-
fassungsfragen der Richterwahl, 1974, 74,
und die allerdings nicht einschldgige Ent-
scheidung BVerfGE 24, 268; Ossenbiihl, 1972,
44.

41) So ausdriicklich Biebach (FN 2), 62. Die
Auffassung wurde insbesondere vor dem Ur-
teil des BVerfG zur SH Magistratsverfassung
(BVersGE 38, 258) und dem Bezirksvertre-
tungsbeschluB des BVerfG (BVerfGE 47, 253)
vertreten.

42) BVerfGE 38, 258 (271) (SH Magistratsverfas-
sung).

43) So auch Piittner (FN 2), DVBI. 1984, 165 (167).

44) Gorg (FN 2), 1972, 416; Heinevetter, Erl. 1 1
zu § 8 SpkG; Zeidler, DVBI. 1973, 719 (724)
mit dem Hinweis darauf, daB anderenfalls
das Gleichheitsprinzip verletzt wiirde, weil
durch die einseitige Bevorzugung von Betrof-
fenen oder Staatsdienern unzuldssige Un-
gleichgewichte entstehen wiirden. Diese Be-
denken werden auch von den Verfechtern
der Mitbestimmung im &ffentlichen Unterneh-
men gesehen, vgl. etwa bei Biebach, 46.
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neswegs eine geschlossene Gruppe
der von der Vertretung gewéhlten Mit-
glieder des Sparkassenverwaltungs-
rates gegenibersteht.

Durch die zusatzliche Entsendung von
Dienstkraften entsteht vielmehr eine
Verschiebung der politischen Gewich-
te, wie sie sich nach dem Wahlerwil-
len in der Zusammensetzung der Ver-
tretung des Gewahrirdgers wider-
spiegeln. Dieses Wahlervotum wird
sozusagen einseitig zugunsten der
Dienstkrafte nachtraglich verédndert,
was dem Grundsatz der Unmittelbar-
keit der Wahl widerspricht. So gese-
hen bedeutet jede Entsendung eines
nicht durch die Vertretung gewahlten
Arbeitnehmervertreters in den Spar-
kassenverwaltungsrat eine Uberpari-
tat der Dienstkrafte, die zu einer
nachtraglichen Verfélschung des Wah-
lerwillens fihrt und daher verfas-
sungsrechtlich unzuléssig ist.*%)

4. Kein doppelter Demokratiebegriff

Die erforderliche demokratische Legi-
timation aller Mitglieder des Verwal-
tungsrates kann durch eine unmittel-
bare Wahl durch die Dienstkrafte der
Sparkasse nicht geleistet werden. Die
in Urwahl gewahlten Arbeitnehmer-
vertreter sind vielmehr vor dem Hin-
tergrund eines demokratischen Wahl-
verfahrens als ,,Quereinsteiger zu
bezeichnen, die sich nicht auf eine
Wah! unmittelbar durch den Wéhler
oder kraft mittelbarer Legitimation
durch eine Volksvertretung berufen
kdnnen. Daran vermag auch der Um-
stand nichts zu &ndern, daB die Ar-
beitnehmerverireter von den Dienst-
kraften der Sparkasse gewahlt wer-
den. Die Forderung nach Partizipa-
tion der Verwaltungsadressaten durch
Beteiligung der Beherrschten an der
Ausilibung der Herrschaftsmacht*) im
Sinne eines komplexen Demokratie-
modells kann den erforderlichen de-
mokratischen Wahlakt nicht erset-
zen.#) Auch besondere fachliche

45) Schmitt Glaeser, D6V 1974, 152 (155); Schnei-
der, DOV 1972, 598 (604). Das am Verhéltnis-
wahlsystem ausgerichtete Kommunalwahli-
recht zwingt vielmehr dazu, das politische
Kréfteverhdltnis der Vertretung des Gewahr-
trdgers auch in den von ihr zu besetzenden,
mit der Wahrnehmung 6ffentlicher Gewalt
ausgestatteten Gremien abzubilden, vgl. da-
zu Stiler (FN 5), StuGR 1981, 243 (248); ders.,
(FN 2), Verwaltungsrundschau 11/1985.

Vgl, zu diesen Formen des Demokratieprin-
zips Biebach (FN 2), 59; Konrad Hesse,
Grundzige des Verfassungsrechis fir die
Bundesrepublik Deutschiand, 57, 78; Piittner,
Gutachten 1972, 49; GroBmann/Mdnch/Rohr,
BPersVG-Kommentar, 1984, Einf. 55; Martin
Kriele, Das demokratische Prinzip im GG,
VVDStRL 29 (1971), 46.
Heinevetter (FN 2), Erl. 3 zu § 8 SpkG;
Sch;nitt Glaeser, VVDStRL 31 (1973), 179
(346).

46

2

47
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Kenntnisse, wie sie bei den Arbeit-
nehmervertretern vielfach in hohem
MaBe vorhanden sein mdgen*?), diir-
fen nicht dazu fihren, das verfas-
sungsrechtliche Demokratieprinzip
auBler Kraft zu setzen. Fir eine ,,Be-
troffenendemokratie’, fliir die Wende
zur ,,Ratedemokratie”, fiir die Riick-
kehr zum ,,Standestaat” oder fiir an-
dere Formen nicht auf den Wahler-
willen zurlckgehender und damit
nicht demokratisch legitimierter Par-
tizipation ist nach dem Vorstellungs-
bild des GG im Bereich der Ausiibung
staatlicher Gewalt durch die offentli-
che Verwaltung kein Platz.*’) Das auf
dem Gruppenprinzip beruhende Mit-
bestimmungsmodell der Privatwirt-
schaft kann daher wegen der gebote-
nen Ruckflhrbarkeit staatlicher
Machtausiibung auf die Wahlentschei-
dung des Biirgers und wegen des
Verbots der einseitigen Korrektur des
Wahlerwillens im Bereich der &6ffent-
lichen Unternehmen nicht verwirklicht
werden.

V.

Mitbestimmung

in der Privatwirtschaft

und in offentlich-rechtlichen
Unternehmen

nicht vergleichbar

Die Mitbestimmungsmodelle der Pri-
vatwirtschaft lassen sich auf die of-
fentlich-rechtlichen Unternehmen nicht
libertragen, da beide Organisations-
formen miteinander nicht vergleichbar
sind. Das Mitbestimmungsurteil des
BVerfG®%) hat daher auch keine Vor-
entscheidung zugunsten der verfas-
sungsrechtlichen Zulassigkeit der Mit-
bestimmung in o6ffentlich-rechtlichen
Unternehmen getroffen.5?)

Im Mitbestimmungsurteil ging es dar-
um, die politischen Forderungen nach

48) Darauf verweisen etwa Biebach (FN 2), 59
und Puttner, DVBI. 1984, 165 (168).
49) Biedenkopf/Sacker (FN 2), ZfA 1971, 211 (218);
Kisker, DSV 1972, 520; Gerhard Leibholz, Das
Prinzip der Selbstverwaltung und der Art. 28
Abs. 2 GG, DVBI. 1973, 715; Pressmar, Kom-
munalwirtschaft 1973, 449 (450); Puttner, Gut-
achten 1972, 39; ders., Kommunalwirtschaft
1976, 128 (131); Ritter, JZ 1972, 107 (111);
Zeidler, DVBI. 1973, 718 (720).
BVerfG, Urt. v, 1. 3. 1979 — 1 BvR 532, 533/77,
419/78 und 1 BvL 21/78 — BVerfGE 50, 290;
vgl. auch Badura/Rittner/Riters, Mitbestim-
mungsgesetz 1976 und GG, Milnchen 1977;
Hans Jiirgen Papier, ZBR 142 (1978), 71;
Rupert Scholz, Paritdtische Mitbestimmung
und GG, Berlin 1974; Gunther Schwerdtfe-
ger, Unternehmerische Mitbestimmung der
Arbeitnehmer und GG, Frankfurt am Main
1972.
Pittner (FN 2), DVBI. 1984, 165 (166); Scholz,
ZBR 1980, 297.

50

=

51

=

einer Mitbestimmung der Arbeitneh-
mer an den Grundrechten der Unter-
nehmer und Anteilseigner (Art. 2, 12,
14 und 9 Abs. 3 GG) zu messen. Das
BVerfG erklarte in dieser verfassungs-
rechtlichen Abwagung die Mitbestim-
mung in der Privatwirtschaft flir zu-
l&dssig, weil nicht in die Eigentums-
substanz und in die Verfligungsbe-
fugnis des Eigentlimers eingegriffen
werde, das Anteilseigentum gegen-
tiber dem Sacheigentum einen gerin-
geren personalen Bezug habe und
die Unternehmensanteile ohnehin zu-
meist gesamthanderisch gebunden
seien.

Im &ffentlich-rechtlichen Unternehmen
ist die Ausgangslage véllig anders ge-
lagert: Die 6ffentliche Verwaltung hat
einen speziellen offentlich-rechtlich
ausgerichteten Auftrag und ist ge-
meinwohl-verpflichtet.5?) Ihre leiten-
den Organe in Bund, Lindern und
Gemeinden sind auf demokratische
Legitimation angewiesen. Die privaten
Unternehmen sind demgegeniber auf
Gewinnerzielung und Privatniitzigkeit
angelegt. Sie finden ihre Legitimation
in sich selbst, sind autonome, binnen-
legitimierte Organisationseinheiten.>®)
Offentlich-rechtliches  Verwaltungs-
handeln bedari demgegentiiber einer
vom Volk abgeleiteten, demokrati-
schen Legitimation, sozusagen einer
heteronomen Determination und Au-
Bensteuerung, die nur durch den Wéh-
ler oder die von ihm gewahlien Or-
gane geleistet werden kann. Demo-
kratisch organisierte Gemeinwesen
sind — auch wenn sie wirtschaftlich
auftreten — etwas grundsétzlich an-
deres als privatnitzig handelnde Un-
ternehmer. Mit der danach fir die 6f-
fentliche Verwaltung erforderlichen
demokratischen Legitimation vertra-
gen sich keine singuldren Gruppenin-
teressen oder Sonderrechte bestimm-
ter privilegierter Bevdlkerungsteile.4)
Die direkte (unternehmerische) Mitbe-
stimmung im 6ffentlichen Dienst wir-
de daher nur vordergriindig und
scheinbar die Demokratisierung ver-
groBern. In Wahrheit fiihrt sie zu einer
entscheidenden Schwéchung der am
Wahlerwillen ausgerichteten demo-

52) Biebach (FN 2), 1983, 30; Pittner, AfK 1974,
251 (256); ders., D&V 1973, 697 (700): &ffent-
liche Aufgabe versus Gewinnerzielung.
Biedenkopf/Sdcker (FN 2), 220, 233, 238;
Pittner, 1972, 43; Leisner, 1970; Obermayer,
Verfassungsrechtliche Probleme der direkten
paritdtischen Mitbestimmung in kommunatlen
Aktiengesellschaften der Leistungsverwal-
tung, RiA 1973, 81; Ritter (FN 2}, JZ 1972, 107.
Pittner (FN 2), DVBI. 1984, 165 (167); ders.,
AfK 1974, 251 (256); Walter Schick, Beamten-
recht — Beamtentum — Beamte, JZ 1970, 449
(450).
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kratischen Legitimation. Nicht ein
Mehr an Demokratie, sondern — aus
der Sicht des WahIbiirgers — ein We-
niger an Demokratie wire die unab-
wendbare Folge. An die Stelle einer
Legitimation durch die Gesamtheit
der Wahlbirger trite eine nur noch
auf Gruppeninteressen sich grunden-
de Ableitung der Entscheidungsbe-
fugnisse. Dieses Demokratiemodell
aber entspricht nicht der Verfas-
sung.*) Eine Mitbestimmung in o6f-
fentlich-rechtlichen Unternehmen, die
Uber die betriebliche Ebene der ar-
beitstechnischen Organisation und
der Personalangelegenheiten hinaus-
geht und zur direktiven (unternehme-
rischen) Mitbestimmung wird, ist da-
her verfassungswidrig.

Auch der die Privatwirtschaft kenn-
zeichnende Gegensatz von Kapital
und Arbeit 4Bt sich in der 6ffentlichen
Verwaltung nicht erkennen.’) An die
Stelle der Fremdbestimmung tritt die
Gemeinwohlverpflichtetheit, die nicht
nur den staatlichen Organen, sondern
auch den im o6ffentlichen Dienst Be-
schéftigten eine besondere Orientie-
rung verleiht. Ein besonderes Versor-
gungssystem, weitgehender Schutz
vor Kiindigung, Arbeitslosigkeit oder
Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers
sind zusétzlicher Ausdruck dieser
Sonderstellung, die dem Staatsdiener
eingerdumt wird — Besonderheiten,
die im privaten Unternehmen nicht
ebenso selbstverstandlich sind.5?)

Vor allem aber wiirde die direktive
Mitbestimmung im Verwaltungsrat der
Sparkassen die erforderlichen Ein-
wirkungsméglichkeiten des kommu-
nalen Gewahrtragers unzuldssig ein-
schrénken. Bei der Vielzahl von wich-
tigen Leitungs- und Kontrollfunktio-
nen, die dem Sparkassenverwaltungs-
rat zukommen, wére es mit dem Ge-
danken einer eigenverantwortlichen
kommunalen Selbstverwaltung nicht
vereinbar, wenn auch nur ein Teil der
Verwaltungsratsmitglieder an der
Vertretung des Gewahrtragers vorbei
von den Dienstkraften der Sparkasse
gewahlt wiirde und das demokratisch
gewahlte Reprasentativorgan eihen
entscheidenden Teil seines Einflusses
verlore. So gesehen sichert die Wahl

55) Pattner (FN 2), Gemeinwirtschaft und Mit-
bestimmung, 181 (182); ders., Kommunalwirt-
schaft 1976, 128 (130); Ritter, JZ 1972, 107
(111); Schneider, D6V 972, 598 (604).

Biebach (FN 2), 9; Friedhelm Farthmann,
Mitbestimmung der Belegschaft und é&ffent-
liches Interesse, 138 (142); Heinevetter, Erl. |
1 zu § 8 SpkG; Pressmar, Kommunalwirt-
schaft 1973, 449 (453); Puttner, DVBI. 1984,
165 (169); ders., 1972, 181 (182); SGK-Forum,

Nr. 5/81, 3.
57) Zeidler (FN 2), DVBI. 1973, 719 (725).
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aller Verwaltungsratsmitglieder durch
die Vertretung des Gewdhrtragers die
erforderliche kommunale Ingerrenz-
moglichkeit und leistet einen ent-
scheidenden Beitrag dazu, daB das
Betatigungsfeld der Sparkasse als
Teil der Kommunalwirtschaft den Ge-
meinden und Gemeindeverbinden er-
halten bleibt.s8)

Vi

VerstoB gegen
das Verfassungsverbot
der Inkompatibilitét

Die Wahl von Dienstkréften in den
Verwaltungsrat der Sparkasse ver-
stéBt auch gegen den Grundsatz der
Inkompatibilitat. Der in Art. 20 Abs. 2
und 3 GG niedergelegte Gewaltentei-
lungsgrundsatz untersagt dem Ge-
setzgeber, durch die Ausgestaltung
des Wahlrechts Unvereinbarkeit von
Amt und Mandat zu begriinden. Nach
diesen Grundsatzen ist es verfas-
sungsrechtlich unzulédssig, daB die
Dienstkrafte der Sparkasse als Ver-
waltungsratsmitglieder sich selbst
kontrollieren.

1. Inkompatibilitdts-Begrindungsver-
bot

Der allgemeine Wahlrechtsgrundsatz,
wonach den Staatsbiirgern das aktive
und passive Wahlrecht in moglichst
gleicher Weise zu gewahren ist®),
findet am Grundsatz der Gewaltentei-
lung seine Grenze. Um eine Funktio-
nentrennung der Staatsgewalten zu
gewadhrleisten, kann nach Art. 137
Abs. 1 GG die Wéhlbarkeit von Beam-
ten und Angestellten des offentlichen
Dienstes beschrankt werden. Diese
Inkompatibilitatsregelung®®) dient der

58) Heinevetter (FN 2), Erl. 3 zu § 8 SpkG.
59) BVerfG, B. v. 17.1.1971 — 2 BvR 547/60 —
BVerfGE 12, 73.

60) Vgl. dazu BVerfGE 8, 326; BVerfG, Urt. v.
12.7. 1960 — 2 BvR 373, 442/60 — BVerfGE 11,
266; v. 17.1. 1961 — 2 BvR 547/60 — BVerfGE
12, 73; v. 27. 10. 1964 — 2 BvR 319/61 — BVerf-
GE 18, 172; v. 3.12. 1968 — 2 BVE 1, 3, 5/67
— BVerfGE 24, 300 (341); v. 6.10.1970 — 2
BvR 225/70 — BVerfGE 29; 154 (164); v. 11. 10.
1972 — 2 BvR 912/71 — BVerfGE 34, 81 (98);
v. 21.1.1975 — 2 BvR 193/74 — BVerfGE 38,
326 (339); v. 5.11.1975 — 2 BvR 193/74 —
BVerfGE 40, 296 m. abw. M. Seuffert, 330;
BVerfGE 42, 312; BVerfGE 48, 64; BVerfG
DVBI. 1981, 865; BVerfG, NJW 1982, 161;
StGH Ba.-Wi., v. 13.2. 1969 — GR 1 u. 2/69
— D6V 1970, 239; StGH Hess., Urt. v. 7.1.
1970 — P.St. 539 — D6V 1970, 243; VerfGH
Bay., Urt. v. 25.3.1970 — Vf. 115 — VIl — 69
— D6V 1970, 486; Urt. v. 11.2, 1976 — 243 IV
74 — D6V 1976, 752; Wahlpriutungsgericht
beim Landtag Rh.-Pf., Urt. v. 19.12. 1967,
JZ 1968, 459; StGH Bremen, Urt. v. 15. 1. 1975
— St 3/1973 — NJW 1975, 635; Leibholz/Rinck,
GG-Kommentar, Erl. 1ff. zu Art. 137 GG;
Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG-Kommentar, Erl.
1ff. zu Art. 137; Maunz/Dirig/Herzog, GG-

Sicherung einer organisatorischen
Gewaltenteilung gegen Gefahren, die
aus einer Personalunion von Exeku-
tive und Abgeordnetenmandat entste-
hen kdnnen. Verwaltungsbeamte sol-
len daher nicht derjenigen gewadbhlten
Vertretung angehoéren, der eine Kon-
trolle iber ihre Dienststelle obliegt.
Das Kontroll-, Gesetzgebungs- und
BeschluBorgan (Legislative) soll von
dem Verwaltungs-, Ausfiihrungs- und
Vollzugsorgan (Exekutive) getrennt
werden.*’) Ein Bundesbeamter kann
danach nicht gleichzeitig dem Bun-
destag, ein Landesbeamter nicht
gleichzeitig dem Landtag und ein Ge-
meindebeamteré?) nicht gleichzeitig
der Vertretung seiner Gemeinde an-
gehdren.®®) Eine Wahlrechtsbeschrin-
kung ist auch fiir Gemeindebedienste-
te bei Kreistags-*4), Landtags- oder
Bundestagswahlen gesetzlich einfiihr-
bar, weil auch hier Kollisionen zwi-
schen Kontroll- und Ausfiihrungsfunk-
tionen denkbar sind.%)

Der Gesetzgeber ist daher zur Siche-
rung der Gewaltenteilung und der

Kommentar (Loseblatt), Erl. 1 zu Art. 137 GG;
Stern, Staatsrecht I, 2. Aufl. 1984, § 10 Il 5
(317) und § 11 11l (360); Sturm, Die Inkompa-
tibilitat, 1967; C. H. Ule. VerwArch. Bd. 62
(1971), 271; fir den kommunalen Bereich
Dagtoglou, Befangenheit und Funktionen-
hdufung in der_ Verwaltung, (Schiiler-)Fest-
gabe flir Ernst Forsthoff zum 65. Geburtstag
(1967), Hrsg. Karl Doehring, 65 (72); Haus-
mann, Die Inkompatibilitit im Gemeindever-
fassungsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, 1976; Hofmeister, Interessenkollision
nach deutschem Gemeindeverfassungsrecht,
Diss. jur., Géttingen 1955, 120; Marré, Be-
fangenheit im Verwaltungsverfahren, Diss.
jur., Miinster 1960, 59; Schefold, Kommunal-
wirtschaftliche Inkompatibilitat, 1977; Schirr-
mann, Die Inkompatibilitit im kommunalen
Bereich, Diss. jur., Gottingen 1972, 64.

61) BVerfG, B. v. 17.1.1961 — 2 BvR 547/60 —
BVerfGE 12, 73; v. 27. 10. 1964 — 2 BvR 319/61
— BVerfGE 18, 172; v. 5.11.1975 — 2 BvR
193/74 — BVerfGE 40, 296. Stern, Staatsrecht
| (FN 60): Der Rickgriff auf das Gewalten-
teilungsprinzip und seine Bedeutung lenken
in der Tat auf das Grundanliegen der Vor-
schrift hin. Vgl. zum Gewaltenteilungsgrund-
satz auch Stern, Staatsrecht Il, 1980, § 36.

62) Vgl. dazu VGH Bay., Urt. v. 11.2.1976 —
243 IV 74 — D6V 1976, 752; Hofmeister (FN
60), 123. So soll auch derjenige, der Zahlun-
gen anweist, nicht gleichzeitig die Kasse
fihren, Maré (FN 60), 60. Der Leiter des
Rechnungspriifungamtes darf nicht gleichzei-
tig Mitglied der Gemeindevertretung sein,
so Linden, Der AusschluB bei Interessen-
kollision nach § 23 GO NW, Diss. jur., KéIn
1970, 12.

63) Der Sinn der Gewaltenteilung liegt dabei
darin, daB die Organe der Legislative, Exe-
kutive und Judikative sich gegenseitig kon-
trollieren und begrenzen, damit die Staats-
macht gemaBigt und die Freiheit des ein-
zelnen geschitzt wird, vgl. BVerfGE 9, 286
(279) (Brem. Personalvertretungsgesetz). Auf
den untrennbaren Zusammenhang von Ge-
waltenteilung und Inkompatibilitatsregelun-
gen wird auch in der Entscheidung BVerfGE
44, 124 (140) (Wahlwerbung) hingewiesen.

64) BVerfG (FN 60), BVerfGE 12, 73 (77).

65) BVerfG (FN 60), BVerfGE 18, 172 (183); BVerf-
GE 40, 296. Wegen des wesentlich geringe-
ren Umfangs der denkbaren Pflichtenkolli-
sionen ist die Mitgliedschaft eines Gemein-
debediensteten in dieser Vertretung jedoch
nicht von vornherein verfassungswidrig, so
Wahlprifungsgericht beim Landtag Rh.-Pf.
(FN 60), JZ 1968, 459 (460), sowie BVerwG,
Urt. v. 19.10. 1955 — V C 259/54 — BVerwGE
4, 1 (2), sie kann lediglich durch den Ge-
setzgeber beschrankt werden.
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Funktionsfahigkeit des staatlichen
Gesamtsystems verpflichtet, bei der
Gestaltung des Wahlrechts dafiir Sor-
ge zu tragen, daB Unvereinbarkeiten
von Amt und Mandat nicht eintreten
kénnen und die zu Kontrollierenden
nicht die Mdglichkeit erhalten, sich in
ihrer Eigenschaft als Bedienstete der
zu iberwachenden Verwaltung selbst
zu kontrollieren. So gesehen enthalt
Art. 137 Abs. 1 GG nicht nur eine Er-
machtigung an den einfachen Gesetz-
geber, die Wahlbarkeit bestimmter
Personengruppen einzuschrénken.)
Der Gewaltenteilungsgrundsatz ver-
pflichtet den Gesetzgeber vielmehr,
alles zu unterlassen was zu einer Be-
griindung von Unvereinbarkeiten im
Blick auf Amt und Mandat beitragt.*’)
Gegen dieses Gebot hat der Landes-
gesetzgeber verstoBen, indem er die
von den Dienstkréften der Sparkasse
gewdhlten Arbeitnehmervertreter zu
Mitgliedern des Sparkassenverwal-
tungsrates erklart und ihnen somit die
Moglichkeit eroffnet, sich lber den
Verwaltungsrat selbst zu kontrollie-
ren.

Die Landesgesetzgeber haben auch
sonst durch weitausgreifende Inkom-
patibilitats- und Befangenheitsrege-
lungen verdeutlicht, daB ihnen die
Verhinderung einer Interessenkolli-
sion bei der Wahrung kommunaler
Aufgaben ein besonderes Anliegen
ist. Von diesen hohen Anforderungen,
die im Interesse der Unvoreingenom-
menheit der Kommunalverwaltung
und zur Wahrung des Ansehens &f-
fentlicher Verwaltung verfassungs-
rechtlich unverzichtbar sind, wiirde
durch die Urwahi der Arbeitnehmer-
vertreter in den Sparkassenverwal-
tungsrat eine unzulassige Ausnahme
gemacht. Wenn in den letzten Jahren
die Vorbehalte der Biirger gegeniiber
dem staatlichen Gemeinwesen zuge-
nommen haben sollten, so ist dafir
nicht zuletzt die Organisation staatli-
cher Verwaltung nach ,,Seilschaften'
verantwortlich, bei denen es darum

66) BVerfG (FN 60), BVerfGE 48, 64 (85).

67) Vgl. zu der verfassungsrechtlichen Pflichtver-
dichtung des Gesetzgeber Stern, Staatsrecht
| (FN 60), § 10 11 5 (317).
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geht, die o6ffentlich-rechtlichen Gre-
mien je nach Interessenzugehdérigkeit
zusammenzusetzen. Dem hierdurch
entstehenden Anschein einer unsach-
gemaBen Interessenverknupfung muB
der Gesetzgeber durch Regelungen
entgegenwirken, die eine eindeutige
Herleitung der Entscheidungsbefug-
nisse vom Wéhlerwillen sicherstellen.

2. Dienstkréfte als Verwaltungsrats-
mitglieder kontrollieren sich selbst

Die in den Verwaltungsrat gewéhlten
Dienstkrafte der Sparkasse sind auf
vielfaltige Weise in der Lage, an ihrer
eigenen Kontrolle und an Ent-
scheidungen mitzuwirken, die sie in
ihrer Dienststellung und bei ihrer tag-
lichen Arbeit unmittelbar betreffen.
Eine Parallele zu Gemeindebedien-
steten als Mitglieder in ihrem Ge-
meinderat liegt auf der Hand.

Der Verwaltungsrat als oberstes Lei-
tungs- und Kontrollorgan der Spar-
kasse ist fiir die Bestellung des Vor-
standes und deren Stellvertreter so-
wie fiir die Berufung von dessen Vor-
sitzenden zustandig. Der Vorstand
aber entscheidet tiber die Anstellung,
Héhergruppierung und Entlassung
der bei der Sparkasse tatigen Ange-
stellten und Arbeiter und ist deren
Dienstvorgesetzter. Die Dienstkréfte
der Sparkasse konnen daher in ihrer
Eigenschaft als Mitglieder des Ver-
waltungsrates selbst ber die Bestel-
lung oder Vertragsverlangerung ihres
Dienstvorgesetzen entscheiden.®?)
Der Verwaltungsrat beschlieBt ferner
auf Vorschlag des Vorstandes uber
den Stellenplan der Sparkasse. Die
Dienstkréfte der Sparkasse sind da-
bei in der Lage, Anspriiche des Per-
sonalrates, die im Beteiligungsverfah-
ren nach § 75 Nr. 1 LPVG nicht durch-
gesetzt werden konnten, erneut bei
der BeschluBfassung durch den Ver-
waltungsrat zur Sprache zu bringen.
Zugleich ist diese doppelte Einwir-
kungsmdglichkeit ein Beleg flr die
Verschiebung der politischen Kréfte-
verhaltnisse, die der Wahlentschei-
dung entsprechen.

68) Vgl. etwa §§ 13, 22 SpkG NW sowie Heine-
vetter (FN 2), Erl. 1 1 zu § 13 SpkG.

Diese und andere Beispiele®®) zeigen,
daB ein Mitglied des Sparkassenver-
waltungsrates nicht zugleich Bedien-
steter der Sparkasse sein kann. Dies
lieBe sich mit dem Grundsatz der Un-
vereinbarkeit von Amt und Mandat
und dem Grundsatz der Funktionen-
trennung’®) von Kontrollierendem und
Kontrolliertem nicht vereinbaren.
Auch darf dieselbe Organisation, die
einerseits Mitbestimmungstrager ist
und  Arbeitnehmervertreter  stellt,
nicht zugleich im Verwaltungsrat als
demjenigen Organ der Sparkasse ver-
treten sein, gegen die sich die Forde-
rung nach Mitbestimmung richtet.”")

Die Einfiihrung der Urwahl der Arbeit-
nehmervertreter in den Verwaltungs-
rat der Sparkasse ist daher verfas-
sungswidrig, weil die nur Gber die
Vertretung des Gewéhriragers zu
schlieBende Legitimationskette unter-
brochen wird, mit den Dienstkraften
der Sparkasse Kontrollierende und
Kontrollierte personenidentisch sind
und die stindige Interessenkollission
geradezu auf der Tagesordnung des
Verwaltungsrates steht. Die Urwahl
der Arbeitnehmervertreter in den
Sparkassenverwaltungsrat aber auch
die Bindung der Gemeindevertretung
an den Wahlvorschlag der Beschaf-
tigten etwa bei der Wahl des Werks-
ausschusses fiir kommunale Eigenbe-
triebe verstdBt gegen das Recht der
kommunalen Selbstverwaltung, das
Demokratiegebot und gegen das aus
dem Rechtsstaats- und Gewaltentei-
lungsprinzip abzuleitende Verbot der
Inkompatibilitat.”?)

69) Als Mitglieder des Verwaltungsrates kénnen
die Dienstkrafte der Sparkasse etwa auch
bei der Gewahrung eines zusétzlichen Mo-
natsgehaltes mitstimmen und dadurch auf
ihre eigenen Gehaltsverhiltnisse unmittelbar
EinfluB nehmen, vgl. Gérg (FN 2), 1972, 41
(417). Durch die Bestimmung der Richtlinien
der Geschaftspolitik kdnnen die Mitglieder
des Verwaltungsrates an Entscheidungen

* mitwirken, die sie_in ihrer Eigenschaft als
Dienstkrafte der Sparkasse in Tagesarbeit
umzusetzen haben.

70) Stiler (FN 5), StuGR 1981, 243.

71) Biedenkopf/Sécker (Fn. 2), ZfA 1971, 211
Heinevetter (FN 2), Erl. | 4 zu § 8 SpkG.

Die entsprechenden Regelungen etwa in § 10
Abs. 2 SpkG und § 93 Abs. 3 GO NW im Mit-
bestimmungs-Artikelgesetz v. 26. 6. 1984 (GV
NW 362) sind daher verfassungswidrig.
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