Erl. § 20 SpkG - B

§20 Aufgaben des Vorstandes

(1) Der Vorstand leitet die Sparkasse in eigener Verantwortung. Er vertritt die
Sparkasse gerichtlich und auBergerichtlich.

(2) Der Vorstand kann Mitglieder des Vorstandes und andere Beschiftigte mit
seiner Vertretung auf bestimmten Aufgabengebieten oder in einzelnen Ange-
legenheiten beauftragen. Das Ndhere bestimmt die Satzung. Die Mitglieder
des Vorstandes kénnen durch Beschluss des Verwaltungsrates von den Be-
schrankungen des § 181 BGB befreit werden. Fiir die Vertretung der Sparkasse
gegeniiber Mitgliedern und stellvertretenden Mitgliedern des Vorstandes so-
wie gegeniiber ihren Vorgédngern ist das vorsitzende Mitglied des Verwaltungs-
rates zustédndig.

(3) An der Beschlussfassung des Vorstandes sind nur die Mitglieder des Vor-
standes, im Falle ihrer Verhinderung die mit ihrer Vertretung beauftragten Per-
sonen zu beteiligen. Beschliisse werden mit Stimmenmehrheit gefasst.

(4) Urkunden, die vom Vorstand oder von den mit seiner Vertretung beauftrag-
ten Personen ausgestellt und mit dem Siegel versehen sind, sind 6ffentliche
Urkunden.

(5) Auf Verlangen des Verwaltungsrates sowie aus sonstigem wichtigen Anlass
hat der Vorstand diesem iiber bestimmte Angelegenheiten der Sparkasse zu
berichten.

(6) Der Vorstand hat dem Verwaltungsrat vor Beginn eines jeden Geschaftsjah-
res ein Budget vorzulegen und den Verwaltungsrat zumindest in den ordentli-
chen Sitzungen iliber die Einhaltung des Budgets zu unterrichten (Soll-Ist-
Vergleich).

(7) Das vorsitzende Mitglied des Vorstandes regelt die Geschéftsverteilung
innerhalb des Vorstandes.
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1 Allgemeines

1.1 Uberblick

Wihrend § 19 die Zusammensetzung des Vorstandes regelt, behandelt § 20
dessen wesentliche Aufgaben bzw. Organzustandigkeiten. Zentral sind die (auf
den internen Betrieb bezogene) Geschaftsfithrungsverantwortung und die
(nach au8en gerichtete) Vertretungsbefugnis nach § 20 Abs. 1 Satz 1, 2. § 20
Abs. 2 regelt die Delegation von Aufgaben sowie die Beauftragung der Ver-
tretung des Vorstandes. Die Beschlussfassung normiert § 20 Abs. 3 als einfache
Stimmenmehrheit. In § 20 Abs. 4 wird die Befugnis zur Erstellung offentlicher
Urkunden geregelt. Die letzten beiden Absitze, § 20 Abs. 5 und 6, regeln Be-
richtspflichten in Bezug auf bestimmte Angelegenheiten und das Jahresbudget
gegenlber dem Verwaltungsrat als Kontrollorgan (vgl. dazu auch die Kom-
mentierung von Engau zu § 15).

1.2 Entwicklung der Vorschrift

Die letzte Anderung erfuhr der § 20 durch die Gesetzesnovelle von 2008 (GVBI.
NRW S. 696-706), wodurch hauptsichlich Regelungen des vorherigen § 19 in
den § 20 dberfiihrt und der neue Absatz 2 eingefiigt wurde. Abs. 2 Satz 1 er-
moglicht es dem Vorstand nunmehr, bestimmte Aufgabengebiete oder ein-
zelne Aufgabenangelegenheiten an Mitglieder des Vorstandes oder andere Be-
schaftigte zu delegieren. Das Néhere kann ausweislich des Abs. 1 Satz 2 durch
Satzung geregelt werden, wodurch eine Abweichung vom Prinzip der Gesamt-
vertretung ermoglicht und somit der Rechtsverkehr der Sparkasse vereinfacht
werden soll (vgl. LT-Drucksache 14/6831, S. 39). Damit wird die Gestaltungs-
moglichkeit der Vertretung von Sparkassen in gewissem Umfange den Rege-
lungsmoglichkeiten im Aktienrecht (§ 78 AktG) angenihert. Bedeutsam er-
scheint daneben vor allem auch die Neuregelung in Absatz 5, welche eine
Berichtspflicht des Vorstandes an den Verwaltungsrat auf Verlangen des Ver-
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Erl. § 21 SpkG-B

§21 Griinde der AusschlieBung von der Mitwirkung bei Entscheidungen

(1) Mitglieder der Sparkassenorgane diirfen bei keiner Entscheidung unmittel-
bar oder beratend mitwirken, die ihnen selbst, ihren ehelichen, nichtehelichen
oder eingetragenen Lebenspartnern, ihren Verwandten bis zum dritten oder
Verschwigerten bis zum zweiten Grade oder einer von ihnen durch gesetzli-
che oder rechtsgeschéftliche Vollmacht vertretenen Person direkt einen un-
mittelbaren Vor- oder Nachteil bringen kann. Der Hauptverwaltungsbeamte
und die sachkundigen Mitglieder nach § 10 Abs. 1 Buchstaben a und b, Ab-
satz 2 Buchstaben a und b diirfen in Angelegenheiten des Tragers, bei Zweck-
verbandssparkassen eines Zweckverbandsmitgliedes, mitwirken.

(2) Das gilt auch, wenn die Betreffenden

a) personlich haftende Gesellschafter, Kommanditisten, Vorstands-, Verwal-
tungsrats-, Aufsichtsrats-, Beiratsmitglieder, Leiter, Angestellte oder Ar-
beiter eines privatrechtlichen Unternehmens sind, dem die Entscheidung
der Angelegenheit einen unmittelbaren Vorteil oder Nachteil bringen kann,
es sei denn, dass sie von einer Gemeinde oder einem Gemeindeverband in
ein Organ des Unternehmens entsandt worden sind,

b) in der Angelegenheit in anderer als 6ffentlicher Eigenschaft ein Gutachten
abgegeben haben oder sonst titig geworden sind.

(3) Wer annehmen muss, nach Absatz 1 oder 2 von der Mitwirkung ausge-
schlossen zu sein, hat den AusschlieBungsgrund unaufgefordert anzuzeigen.
Ist zweifelhaft, ob ein Mitwirkungsverbot besteht, entscheidet in Angelegen-
heiten seiner Mitglieder der Verwaltungsrat, im Ubrigen der Verwaltungsrats-
vorsitzende.

(4) Die Mitwirkung einer wegen Befangenheit betroffenen Person hat die Un-
wirksamkeit des Beschlusses oder die Ungiiltigkeit der Wahl nur dann zur
Folge, wenn sie fiir das Abstimmungsergebnis entscheidend war.

Erliauterungen zu § 21%)
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2 Anwendungsbereich ... ... . L i il 15-33
2.1 Personlicher Anwendungsbereich ............. ... ... ... 16, 17
2.2 Sachlicher Anwendungsbereich ....... ... ... ... ... .. 18-33
2.2.1 Mitwirkung an einer ,Entscheidung® ................ 18
2.2.2 Unmittelbarer Vor- oder Nachteil ................... 19-21
2.2.2.1 Vor- oder Nachteil ........................ 20
2.2.2.2 Unmittelbarkeit ............... ... ... 21

*) Die Kommentierung erfolgt unter Mitarbeit von Frau RRef.’in Dr. Anja Knierim sowie
Frau wiss. Beschaftigte Dr. Hannah Ruschemeier.
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3.3.3 Interne Kontrolle und maégliche Rechtsbehelfe gegen Be-
schlussfassungen iber Mitwirkungsverbote ............ 50, 51
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§ 21 ADS. 4 oot 52-59
4.1 Allgemeine Fehlerfolge und Regelungsgehalt des Abs. 4 ....... 52-54
4.1.1 Sonderfall: Beschluss als Verwaltungsakt .............. 53
4.1.2 Keine Abbedingbarkeit des Mitwirkungsverbotes bei zu
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4.2.3 Sonderfall geheime Abstimmung ................... 57
4.3 Fehlerfolge der unzulassigen Annahme eines Mitwirkungsver-
botes oo e 58
4.4 Heilungsmoglichkeiten ............ ... . o i, 59
5 Rechtsschutz ... .o 60-62
5.1 Rechtsschutzmoglichkeiten des ausgeschlossenen Organmit-
glieds ..o 61
5.2 Rechtsschutzméglichkeiten sonstiger Organmitglieder ........ 62
6 Exkurs: EZB-Leitfaden zur Beurteilung der fachlichen Qualifika-
tion und personlichen Zuverlassigkeit ....................... 63-66
6.1 Anwendbarkeitdes EZB-Leitfadens auf kommunale Sparkassen . . 64
6.2 Inhaltliche Aspekte ........ ... .. i il 65

1 Allgemeines

§ 21 regelt den Ausschluss der Mitwirkung von Mitgliedern der Sparkassenor-
gane bei einzelnen Entscheidungen und normiert damit auch fir das
Sparkassenrecht den rechtsstaatlich impragnierten allgemeinen Verwaltungs-
grundsatz, dass Personen bei einer Betroffenheit ,in eigener Sache“ von ent-
sprechenden Sachentscheidungen auszuschlieen sind. Zugleich sucht § 21
dem demokratischen Anliegen Rechnung zu tragen, dass die Entscheidungen
innerhalb der Sparkassen moéglichst von den hierzu demokratisch legitimier-
ten Funktionstrigern zu treffen sind. Insofern zieht die Norm umgekehrt auch
Grenzen fiir die Annahme einer Befangenheit und einem daraus abgeleiteten
Mitwirkungsverbot von Organmitgliedern, was zugleich eine enge Auslegung
der als Ausnahme zu verstehenden Befangenheitsregeln gebietet. Folge-
richtig enthalt sich das Sparkassengesetz Nordrhein-Westfalen auch einer be-
fangenheitsrechtlichen ,Generalklausel“, wie sie etwa in §22 Abs.2 Nr. 3
BbgSpkG zu finden ist, der bereits ein wie auch immer begriindetes ,,Miftrauen
gegen eine unbefangene Amtsausiibung® mit einem Mitwirkungsverbot sankti-
oniert.

Der Stabilitit der Aufgabenwahrnehmung dient schlieflich die Begrenzung
der Nichtigkeitsfolge von Normverstdffen auf Fallkonstellationen mit Ergeb-
nisrelevanz (vgl. § 21 Abs. 4).

Strukturelles Fundament der Mitwirkungsverbote ist die Einordnung der
kommunalen Sparkassen als Teil der 6ffentlichen Verwaltung im materiellen
Sinne. Das verfassungsrechtliche Fundament der die 6ffentliche Verwaltung
betreffenden Befangenheitsvorschriften bilden das Demokratieprinzip aus
Art. 20 Abs. 2 GG sowie das Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG unter
Einschluss der landesverfassungsrechtlichen Parallelbestimmungen (vgl.
Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 20. Aufl. 2019, §20 VwVIG
Rn. 6; HefShaus in: BeckOK VwVIG, 49. Ed., Stand: 1.10.2020, § 20 Rn. 1;
Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Aufl. 2018,
§ 20 VwVIG Rn. 1; Ziekow, Verwaltungsverfahrensgesetz, 4. Aufl. 2020, § 20
VwVIG Rn. 1). Die sparkassenrechtlichen Mitwirkungsverbote gehen dabei
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Erl. § 22 SpkG - B

§22 Amtsverschwiegenheit der Organmitglieder

Die Mitglieder der Organe der Sparkasse sind zur Amtsverschwiegenheit liber
den Geschiftsverkehr und die sonstigen vertraulichen Angelegenheiten der
Sparkasse verpflichtet. Sie diirfen die bei ihrer Amtstétigkeit erworbene
Kenntnis vertraulicher Angelegenheiten nicht unbefugt verwerten. Diese Ver-
pflichtung bleibt auch nach dem Ausscheiden aus dem Organ bestehen.

Erliuterungen zu § 22*

Gliederung
1 Allgemeines . ...ttt e e
1.1 Entstethungder Norm ........... .. ...,
1.2 Sinn und Zweck der Regelung . ....... ... ... ... ...,
1.3 Tradierte Verkniipfung mit der GONRW .................
1.4 Sonstige Parallelnormen ........ ... . i i,
Verpflichtungsadressaten . ........ ... .. .. oo,
Inhalt und Reichweite der ,Amtsverschwiegenheit® .............
3.1 Gegenstandliche Reichweite der Verschwiegenheitspflicht .. ...
3.1.1 Begriff des ,Geschaftsverkehrs® ........... ... ... ...
3.1.2 Begriff der ,sonstigen vertraulichen Angelegenheiten®
3.1.2.1 Einzelne Themenkomplexe ..................
3.1.2.2 Offenkundige Tatsachen ....................
3.1.2.3 Unbedeutende Angelegenheiten ..............
3.1.2.4 Keine Begrenzung auf amtlich erworbenes Wis-
S 1 e
3.1.3 Organinterne Befreiung von der Amtsverschwiegenheits-
pflicht ... ..
3.2 Inhalt und personelle Reichweite der Verschwiegenheitspflicht
3.2.1 Inhaltliche Konturen der Verschwiegenheit ............
3.2.2 Personelle Reichweite der Verschwiegenheitspflicht .. .. ..
3.3 Allgemeine Aussagepflichten und Amtsverschwiegenheit ......
3.3.1 Staatsanwaltschaftliches Ermittlungsverfahren / Strafver-
fahren ... ...
3.3.1.1 Zeugenpflichten ........... ... .. ... ... ...
3.3.1.2 Das Organmitglied als Beschuldigter ...........
3.3.2 Aussagepflichten in anderen Verfahren ...............
3.3.2.1 Gerichtsverfahren auferhalb der Finanzgerichts-
barkeit ... ... i
3.3.2.2 Besonderheiten des finanzgerichtlichen Verfah-
rens sowie des Verwaltungsverfahrens in Steuer-
sachen ........ .. o il

NGOV )

18

19
20-22
20
21,22
23-32

24, 25
24
25
26-30

26,27

28

Fir tatkriftige Unterstiitzung bei der Kommentierung danke ich Herrn RRef. Marvin

McConvey und Herrn wiss. Besch. Martin Leiffing, Dusseldorf.
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3.3.2.3 Zeugenpflicht vor dem BVerfG ............... 29

3.3.2.4 Parlamentarische Untersuchungsausschiisse ... ... 30

3.3.3 Spezialgesetzliche Auskunftspflichten der Sparkasse .. ... 31
3.3.4 ,Flucht“ von Organmitgliedern ,,in die Offentlichkeit* ... 32

3.4 Unbefugte Verwertung . ........coouuiiiuniinneennennn. 33
3.5 Fortdauer nach Ausscheiden ........................... 34
4 Sanktionsfolgen von Verstoflen . ............ .. .. ... 35-46
4.1 Interne Reaktionsmoéglichkeiten des betroffenen Organs ... ... 36
4.2 Abberufungausdem Organ  ........ .o, 37,38
4.3 Schadensersatzanspriiche gegen Organmitglieder ............ 39-41
4.4 Intervention der Aufsicht .......... ... ... ... ... 42
4.5 Strafrechtliche Implikationen ........... .. ... ... ... ... 43-46

1 Allgemeines

§ 22 regelt die Amtsverschwiegenheit der Organmitglieder tGber vertrauliche
Angelegenheiten der Sparkasse und insbesondere den Geschaftsverkehr.
Hierzu werden nicht nur gegenwirtige, sondern explizit auch vormalige Mit-
glieder der Organe von der Norm adressiert. Die Pflicht zur Amtsverschwie-
genheit gehdrt zu den wesentlichen Pflichten von Organmitgliedern und ist
logische Konsequenz der Einordnung der Organmitgliedschaft als 6ffentliches
Amt (so auch LG Bielefeld, Beschl. v. 26.2.1993, Qs 568/92) sowie der Einord-
nung der Sparkassen als Teil der 6ffentlichen Verwaltung im materiellen Sinne.
Sie findet ihre Wurzeln auch in den hergebrachten Grundsitzen nach Art. 33
Abs. 5 GG, wie sie letztlich fiir alle Inhaber eines 6ffentlichen Amtes gelten.
Zugleich kann die Amtsverschwiegenheit als Teil der aus allgemeinen Rechts-
grundsitzen abzuleitenden offentlich-rechtlichen Treuepflicht der Organmit-
glieder gegentiber dem Organ und der Sparkasse als dem ,,Gesamtorganismus®
interpretiert werden (auch die Gesetzesbegriindung spricht von der Konkre-
tisierung eines ,iibergeordneten Rechtsgedankens®, s. LT-Drucksache 11/6047,
S. 68; ahnl. Berger, Niedersachsisches Sparkassengesetz, § 15 Rn. 1). Daneben
ergeben sich Vertraulichkeitspflichten auch aus dem Dienstverhiltnis nament-
lich der Vorstandsmitglieder. Die Pflicht zur Amtsverschwiegenheit ist zu-
gleich Schutzgesetz zugunsten der Sparkasse im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB
(so auch Klupfel/Gaberdiel/Hoppel/Ebinger, Kommentar zum Sparkassenge-
setz Baden-Wiirttemberg, 9. Aufl. 2017, § 19 Erl. III 6; Knemeyer, NJW 1984,
2241 ff.); ob die Norm zugleich als Schutzgesetz fir die Kunden anzusehen ist,
erscheint nicht eindeutig, dirfte angesichts vertraglicher Haftungstatbestinde
fir die Praxis aber ohnehin nicht von entscheidender Bedeutung sein (fiir eine
doppelte Schutzzielrichtung von Verschwiegenheitspflichten allg. VG Trier
(Disziplinarkammer), Beschl. v. 20.7.2010 - 3 L 329/10.TR -, BeckRS 2010,
145116). Die Verschwiegenheitspflichten aus § 22 bewirken in Anbetracht der
heute weiten tatbestandlichen Auslegung des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 1
GG durchaus auch eine Beschrinkung des Grundrechts der Meinungsfrei-
heit, die allerdings grundrechtlich gerechtfertigt ist (im Kontext des § 353b
StGB auch BVerfG, Beschl. v. 28.4.1970 — 1 BvR 690/65 —, NJW 1970, 1498).
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Erl. § 25SpkG B

§25 Verwendung des Jahresiiberschusses, Ausschiittung

(1) In dem Beschluss liber die Verwendung des Jahresiiberschusses nach § 24

Abs. 4 Satz 2 ist die Verwendung des Jahresiiberschusses im Einzelnen dar-

zulegen.

Namentlich sind anzugeben:

a) der Jahresiiberschuss,

b) der an den Trager auszuschiittende Betrag,

c) die in die Sicherheitsriicklage oder eine freie Riicklage einzustellenden
Betrage,

d) ein Gewinnvortrag. .

Der Beschluss fiihrt nicht zu einer Anderung des festgestellten Jahresab-

schlusses.

(2) Bei ihrer Entscheidung hat die Vertretung des Tragers die Angemessenheit
der Ausschiittung im Hinblick auf die kiinftige wirtschaftliche Leistungsfahig-
keit der Sparkasse sowie im Hinblick auf die Erfiillung des offentlichen Auf-
trags der Sparkasse zu beriicksichtigen.

(3) Der Ausschiittungsbetrag ist zur Erfiillung der gemeinwohlorientierten 6rt-
lichen Aufgaben des Tragers oder fiir gemeinniitzige Zwecke zu verwenden
und damit auf die Férderung des kommunalen, biirgerschaftlichen und tra-
gerschaftlichen Engagements, insbesondere in den Bereichen Bildung und Er-
ziehung, Soziales und Familie, Kultur und Sport sowie Umwelt zu beschréan-
ken.
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1 Allgemeines

Die Vorschrift steht inhaltlich im Zusammenhang mit § 24. Nach Feststellung
des Jahresabschlusses und Billigung des Lageberichtes hat der Verwaltungsrat
den Jahresabschluss mit dem Bestatigungsvermerk des Sparkassen- und Giro-
verbandes sowie den Lagebericht der Vertretung des Tragers vorzulegen. Die
Tragervertretung hat sodann auf Vorschlag des Verwaltungsrates tiber die Ver-
wendung des Jahrestberschusses zu beschlieen. Im Gegensatz zur Auf- und
Feststellung des Jahresabschlusses und damit der Ermittlung eines etwaigen
Jahresiiberschusses durch die Organe der Sparkasse, liegt die Beschlusshoheit
tber die Verwendung des Jahrestiberschusses alleine beim Trager der Sparkasse.
Die Zulissigkeit von Spenden und anderen Freigebigkeitsleistungen durch die
Sparkasse steht hingegen nicht in der Zustindigkeit des Trigers und bildet
damit keinen Anwendungsfall des § 25 (zur Zuléssigkeit von freiwilligen Leis-
tungen der Sparkasse, insbesondere Spenden vgl. Engau § 2 Erl. 5).

1.1 Uberblick

Durch das Gesetz zur Anderung aufsichtsrechtlicher, insbesondere sparkassen-
rechtlicher Vorschriften (LT-Drs. 14/6831 vom 26.5.2008) erfuhr der § 25 SpkG
(GV. NRW 2008 Nr. 32, S. 696-706) eine grundlegende Umgestaltung. Die
Vorfassung des § 28 SpkG 2004 (GV. NRW. 2004, S. 517-532), entstammte
ihrerseits der sparkassengesetzlichen Reform von 1994/95. Die damals in der
Gewinnverwendungsvorschrift des § 28 nw SpkG 1995 (GV.NRW. 1995, S. 91)
vollzogene Anderung bezweckte eine nahere Orientierung am KWG und eine
Starkung der Selbstfinanzierungskraft der Sparkassen ohne Vernachlassigung
berechtigter Interessen des Gewahrtragers (LT-Drs. NRW 11/6047, S. 51).

Ab der Reform des Sparkassengesetzes 2008 wihlte der Gesetzgeber demge-
geniiber eine erheblich prignantere und tbersichtlichere Fassung, welche zu-
nachst in Absatz 1 der Klarstellung von Einzelheiten fiir die Beschlussfassung
tiber die Verwendung des Jahrestiberschusses dient und die dafiir notwendigen
Bestandteile ordnet (LT-Drs. 14/6831, S. 42). Mit Absatz 2 der Vorschrift ver-
folgte man den Zweck, die zum Schutze der Kapitalsituation der Sparkassen
bestehenden Begrenzungen fiir Ausschiittungen in einen angemessenen Aus-
gleich zwischen den Bestrebungen nach einem Wegfall jeglicher Ausschiit-
tungsbeschrinkungen und dem notwendigen Erhalt der Selbstfinanzierungs-
kraft der Sparkassen zu schaffen (LT-Drs. 14/6831, S. 42). Uber die Verwendung
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