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leistet lediglich die Nutzung der Gaststitte in der bisherigen
gewohnten Form. Auch ist damit der ausschliefiliche
Zweck, den das Gesetz verlangt, nicht mehr erfillt, selbst
wenn die Satzung des Vereins das Rauchen als alleinigen
Gegenstand angibt. Die tatsichliche Zielsetzung der Club-
mitgliedschaft unabhingig vom deklarierten Satzungsgegen-
stand ist der Zutritt zu bestimmten Gaststdtten. Die in der
Regel von den Gaststittenverbinden inititerten Clubs sind
erkennbar darauf angelegt, den Gastwirten ein moglichst
grofles Publikum zu erhalten, das Rauchen ist lediglich ein
Mittel hierzu, nicht jedoch ausschlieRlicher Zweck, wie das

Gesetz es fordert, Der statuarische Satzungszweck ist dem-

entsprechend fiir eine Einordnung als privilegierter Verein
nicht entscheidend, sondern das tatsdchliche Ziel der Mit-
gliedschaft. Bei Clubmitgliedschaften, die rund um die Uhr
am Eingang erworben werden. kénnen und die typischer-
weise von den Gaststdttenverbinden inititert sind, steht der
ausschlieffliche Tabakkonsum eindeutig nicht im Vorder-
grund, sondern die biofe Nutzung der Gaststitte. Solche
Raucherclubs sind daher keine Vereine oder Gesellschaften
im Sinne des Nichtraucherschutzgesetzes Nordrhein-West-
falen.

Die gegenldufige Praxis in einigen Grofstidten wie Kéln
oder Diisseldorf zeigt, dass durch den Missbrauch des gesetz-
lichen Ausnahmetatbestandes der vor Inkraftireten des
Nichtraucherschutzgesetzes bestehende Rechtszustand fla-
chendeckend wieder hergestelle wird, was dem Gesetzes-
zweck klar widerspricht. Die Ausnahme wird zur Regel. Die
Vollzugshinweise des nordrheinwestfilischen Gesundheits-
ministeriums?®, die im Ubrigen lediglich Auslegungshinweise
ohne Verbindlichkeit sind, greifen daher zu kurz, wenn sie
lediglich die am Eingang erworbene Mitgliedschaft ,fiir ei-
nen Abend oder eine Veranstaltung® fiir nicht ausreichend
erkliren. '

Bisweilen wird auch der fehlende ausschiiefliche Charakter
als Raucherclub mit dem gleichzeitigen Angebot von Speisen
und Getrinken durch den Gastwirt begriindet®®. Der tat-
sachliche Zweck des Erwerbs der Clubmitgliedschaft sei der
Konsum von Speisen und Getriinken, nicht das Rauchen.
Diese Argumentation decks sich im Wesentlichen mit der
hier vertretenen Begriindung. Die Vollzugshinweise, die dar-

legen, dass der Inhaber einer Gaststitte, der die Rdumlich-
keiten einem Raucherclub zur Verfiigung stellt, nicht in der
Abgabe von Speisen und Getrdnken beschriinkt sei, stehen
dazu nicht in Widerspruch, soweit es sich um einen der
seitenen Raucherclubs im Sinne des Gesetzes handeit. ,,Rau-
cherclubs®, deren faktischer, primirer Zweck der Zugang
zur Gaststitte und damit auch za Speisen und Getranken ist,
diirfen selbstverstindlich ebenfalls bewirtet werden, jedoch
unter Einhaltung der Regelungen des Nichtraucherschutz-
gesetzes Nordrhein-Westfalen, d.h. unter Beachtung des
Rauchverbots.

V1. Ergebnis

Der Gaststattenbegriff des Gaststittengesetzes gilt auch fiir
die gesetzlichen Regelungen zum Nichtraucherschutz der
Linder. Raucherclubs sind dementsprechend keine ge-
schlossenen Gesellschaften, die aus dem Gaststittenbegriff
herausfallen, wenn sie auf Mitgliederzuwachs ausgerichtet
sind. Davon ist allerdings bei einer dauverhaft einem Ran-
cherclub tiberlassenen Gaststitte, bei der die Mitgliedschaft
am Eingang erworben werden kann, stets auszugehen, da
die Gaststatte von neuen Besuchern lebt. Auch das bayeri-
sche Gesundheitsministerium hat dies nunmehr nach der
jingsten Gesetzesnovelle kiargestellt und hilt Raucherclubs
daher generell fiir unzuldssig. Die gesetzliche Ausnahme in
Nordrhein-Westfalen betrifft nur echte Raucherclubs, deren
ausschlieflicher Zweck der Tabakkonsum ist, nicht jedoch
solche iiblicherweise anzutreffenden Clubs, die erst den
Zugang zu einer Gaststitte erdffnen. Die feblende Umset-
zung der Nichtraucherschutzgesetze in einigen Bundeslin-
dern und Kommunen lisst Zweifel an der Gesetzestreue
der entsprechenden Behordenleiter aufkommen und zeigt,
dass der Datenschutz in der Bundesrepublik derzeit einen
hoheren Stellenwert zu geniefen scheint als der Gesund-
heitsschure.

19 www.mags.nrw.de/03_Gesundheit/l_Auflklaecung_und_Vorbeugung/
Nichtraucherschutz.

20 So die Stadt Euskirchen www.euskirchen.defindex.php?id=7278&
page=4 und wohl auch die Stadt Arnsberg, vgl. Urt. des VG Arnsberg
v. 2. 7. 2008 - 14 1 452/08, BeckRS 2008, 37887.

Zur Rechtsprechung

Rechtsanwalt Prdfessor Dr. Christofer Lenz, Stuttgart™
Wem niitzt eigentlich die Bankenaufsicht?

l. Einleitung

Die von der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) wahrgenommene so genannte Bankenaufsicht ist im
Zuge der Finanzmarktkrise ins Gerede gekommen. Die Ar-
beit der BaFin ist als unzureichend kritisiert worden. Sie war
im Zusammenhang mit dem Fall der Hypo Real Estate Ge-
genstand eines Untersuchungsausschusses®. Wohl auch des-
halb soll die Bankenaufsicht nach den Plinen der neuen
schwarz-gelben Bundesregierung von der BaFin in den Be-
reich der Bundesbank iiberfilhrt werden?, In diesem Zusam-
menhang wird sich der Gesetzgeber bald mit der Frage be-
schiftigen miiissen, wem die Bankenaufsicht eigentlich natzt

oder niitzen soll. Diese Frage bedarf nicht nur einer politi-
schen, sondern auch einer rechtlichen Beantwortung.
li. Entscheidung des Zweiten Senats

Auf die Frage, wem die Bankenaufsicht rechtlich niitzt, hat
das BVerfG mit einem nach der Bundestagswahl veréffent-

*  Besprechung voa BVerfG (Zweiter Senat), Beschl, v. 16, 9, 2009 - 2
BvR 852/07, NVwZ 2010, 35 (in diesem Heft). — Der Verf. ist Past-
ner von Oppenlinder Rechtsanwilte und Mitglied des Verfassungs-
rechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer.

1 Vgi den Abschiussberiche des 2. Unterséchungsausschusses, BT-Dr
16/14000. : .

2 Vgi Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDE, §. 54.
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lichten Beschluss vom 16. 9. 2009 eine erste Teilantwort
gegeben — allerdings ohne auf die aktuelle Finanzmarktkrise
und die darin deutlich gewordenen Unzulinglichkeiten der
Bankenaufsicht auch nur mit emem Wort einzugehen. Anlass
war die Verfassungsbeschwerde eines ebenfalls der Aufsicht
durch die BaFin unterliegenden Finanzportfolioverwalters
gegen seine Heranziehung zur Finanzierung der BaFin im
Wege einer Umlage (§ 16 Finanzdienstleistungsaufsichts-
gesetz, FInDAG) in Hoéhe von 500 Euro {2002) und
1250 Euro (2003). Der Zuweite Senat hat diesen eher bagatel-
larischen * Fall dazu genutzt, die von der Verfassungs-
beschwerde so gar nicht aufgeworfene (Vor-}Frage zu beant-
worten, ob dic Umlagefinanzierung der Aufsichtstitigkeit
der BaFin durch eine Umlage der itberwachten Institute und
Einrichtungen als solche verfassungsmifig ist. Méglich war
das, weil das BVerfG der Verfassungsbeschwerde seit Lan-
gem auch die Aufgabe zumisst, das objektive Verfassungs-
recl;t zi wahren sowie seiner Aus- und Fortbildung zu die-
nen’.

Der Zweite Senat hat in der Umlage nach § 16 FinDAG
keine Steuer, keine Gebiihr, keinen Beitrag und keine Aus-

. gleichsabgabe gesehen, sondern eine dhnlich einer Steuer

voraussetzungstos erhobene Sonderabgabe mit Finanzie-
rungsfunktion®. Solche Sonderabgaben mit Finanzierungs-
funktion hatte der Zweite Senat allein Im Jahr 2009 schon
in zwei Fillen (Absatzfonds der Forst- und Holzwirtschaft;
Absatzfonds der Land- und Frndhrungswirtschaft) fiir ver-
fassungswidrig erklidrt, weil es an der besonderen Finanzie-
rungsverantwortung der abgabepflichtigen Wirtschafts-
kreise fehlte’. Das Vorliegen einer solchen besonderen Fi-
nanzierungsverantwortung hingt nach der Rechisprechung
von drei urspringlich getreanten, jetzt aber als ,Merk-
malsgruppe®  zusammengefassten Voraussetzungen  ab:
Sachnihe zu dem mit der Abgabenerhebung verfolgten
Zweck, daraus ableithare Finanzierungsverantwortung und
gruppenniitzliche Verwendung des Abgabenaufkommens®.
Die BaFin-Umlage erfillt nach der Beurteilung des BVerfG
all diese Voraussetzungen. Die Einnahmen aus der Umlage
wilrden ,gruppenniitzig®, also zum Nutzen der Gruppe
der iiberwachten Finanzeinrichtungen verwendet, weil die
Gesamtgruppe der Abgabenschuldner von einer ihrem Ver-
antwortungsbereich zuzurechnenden Aufgabe entlastet wer-
de”. Dem stehe nicht entgegen, dass die staatliche Aufsicht

" #ther die Banken und Finanzeinrichtungen auch das Inte-

resse der Allgemeinheit an einer funktionsfihigen Gesamt-
wirtschaft stitzen soll. Denn eine solche Forderung des
Gemeinwohls sei notwendige Voraussetzung jeder staatli-
chen Aktivitdt, auch einer solchen des Sonderabgabenge-
setzgebers®.

1ll, Bewertung

Das Ergebnis des BVerfG ist keineswegs selbstverstindlich.
In weiten Teilen der Literatur war die VerfassungsmiKigkeit
der Umlage in Zweifel gerogen worden, weil andernfalls
auch in naheza allen anderen Wirtschaftszweigen die Tatig-
keit der jeweiligen staatlichen Aufsichtsbehérden statt durch

- Steuern iiber entsprechende (sonderabgaberechtliche) Umla-

gen finanziert werden kdnnte®. Der Zweite Senat stand des-
halb vor der Aufgabe, fiir den Bereich der Finanzmarktauf-
sicht einen deutlichen Unterschied zu anderen Bereichen der
Wirtschaftsaufsicht herauszuatbeiten. Dazu arbeitet er mit
seiner stiAndigen Formel, wonach die gesonderte Uberwil-
zung der Finanzierungslast durch Sonderabgaben ihre Recht-
fertigung in einer Verantwortlichkeit fiir die Folgen ,grup-
penspezifischer Zustinde und Verhaltensweisen® finden

muss und fiir die Bankenaufsicht auch findet'®, Die Beson-
derheit des Finanzmarkts soll darin fiegen, dass Fehientwick-
lungen, denen die Aufsicht vorbeugen soll, anders als in
sonstigen Wirtschaftsbereichen nicht nur das einzelne Unter-
nehmen, sondern im besonderen Mafle den Markt insgesamt
betreffen. Wenn Schwierigkeiten eines Instituts zu Verlusten
der Einleger fihren, kénne dadurch leicht auch das Ver-
trauen in die anderen Institute beeintricheigr werden'®, Die-
sen plausiblen Hinweis auf eine (generelle?) Systemrelevanz
von Finanzinstituten, die bel anderen Wirtschaftsunterneh-
men fehlt, verbindet der Zweite Senat nicht etwa mit einem
Verweis auf die aktuelle, internationale Finanzmarktkrise!?,
sondern greift auf die ,Erfahrung im Zusammenhang mit
der Bankenkrise 1931 zuriick. Sie habe gezeigt, dass der
Zusammenbruch eines Grofinstituts das Wirtschaftsgefiige
eines ganzen Landes in schwere Gefahr bringen kann®?, Ein
Hinweis auf Lehman oder Hypo Real Estate hitte ndher
gelegen.

. Amtshaﬁungsrech’diche Konsequenzen

Offengelassen hat der Ziweite Senat, was jenseits der finanz-
verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der Umlage aus seiner
Bejahung der Gruppenniitzlichkeie der so finanzierten Ban-
kenaufsicht folgt. Wenn die BaFin-Umlage und damit die
Bankenaufsicht selbst zum Nutzen der auf eigene Kosten
itberwachten Institute erfolgt'¥, kénnen sich daraus amts-
haftungsrechtliche Konsequenzen ergeben.

1. Schon bislang ist anerkannt, dass eine rechtswidrige
Wahrnehmung der Aufsichtsaufgabe gegeniiber einem Insti-
tut Amtshaftungsanspriiche dieses Instituts gegenitber der
BaFin begrinden kann. Praktisch geworden ist das bislang
nur in Fillen, in denen Maflnabmen der Bankenaufsicht
deshalb rechtswidrig waren, weil sie zu weitgehend und zu

3 BVerfG, NVwZ 2010, 35 Rdnr. 12 (in diesem Heft); BVerfGE 113, 29
(46 £} = NJW 20085, 1917 m.w. Nachw, — Durchsuchung; BVerfGE
98, 218 (243) = NJW 1998, 2515 = NVwZ 1998, 946 L - Recht-
schreibreform.
BVerfG, NVwZ 2010, 35 Rdnrn, 16-1% {in diesem Heft).
BVerfG, NVwZ 2009, 1030 (1031) — Absatzfonds der Forst- und
Holzwirtschaft; BVerfG, NVwZ 2009, 641 (642} — Absatzfonds der
Land- und Erndhrungswireschaft.
BVerfGG, NVwZ 2019, 35 Rdnr. 21 {in diesern Heft). .
%Vf:;fG, NVwZ 2010, 35 Rdnor, 27 m. w. Nachw. zur Rspr. (in diesem
eft).
BVerfG, NVwZ 2010, 35 Rdnr, 26 {in diesem Heft). :
Lindewann, in: Boos u.a., KWG, 3. Aafl. {2008), § 16 FinDAG
Rdor. 66; Kube, ]2 2007, 471 (474); Miickl, DOV 2006, 797
{802}; grdl. schon EhblersiAchelpobler, NVwZ 1993, 1025 (1029L);
a.A. za § 16 FnDAG aber BVerwG, NVWZ-RR 2007, 192ff,
und im Ergebnis auch der — im Beschluss des Zuweiten Semats mit
keinem Wort erwdhnte — Nichtannabmebeschluss der 2. Kammer
des Ersten Semats vom 27.2. 2007 - 1 BvR 3139/06 (NVwZ-RR
2007, 433). '
BVerfG, NVwZ 2010, 35 Rdnr. 24 (in diesems Heft), m. Hinweis auf
BVerfG, DVBI 2009, 375 (377).
BVerfG, NVwZ 2010, 35 Rdnr. 24 (in diesem Heft).
Zu deren Bewdltigung hat der Bundesgesetzgeber Gesetze mit anfer-
gewdhnlichem Inhalt erlassen, insbesondere das Gesetz zur Umsetzang
des Maflnahmenpakets zur Stabilisterung des Finanzmarktes {Finanz-
marktstabilisierangsgesetz — FMS5tG) vom 17. 10. 2008 (BGBI I, 1982,
und das Gesetz zur weiteren Stabilisierung des Finanzmarktes {Finanz-
marktstabilisierungserginzungsgesetz — FMStErgG) v 7. 4. 2009,
BGRI I, 725, welches auch das so genannte Rettungsiibernahmegesetz
enthilt. Die Kammern des Frsten Senats des BVerfG haben zu diesen
Regelungen schon eine Reihe von Entscheidungen getroffen, vgl
Beschl. v. 23. 6. 2009 — 1 BvR $27/09, NJW 2009, 2875 = NZG 2009,
1112, v. 5. 5. 2009 - 1 BvR 971/09, BeckRS 2009, 34033, v. 26. 3.
2008 - 1 BvR 112/09, NJW 2009, 1331 = NZG 2009, 512, und v
26, 2. 2009 — 1 ByR.3%0/09. Darauf geht der Zweile Senat in seinem
Beschluss vom 16. 9. 2009 nicht ein.
BVerfG, NVwZ 2010, 35 Rdor. 24 (in diesem Heft).
Vgl BVerfG, NVwZ 2010, 35 Rdnr. 27 zur ,Gruppennittzigkeit™ (in
diesem Heft}.
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ambitioniert waren®®. Viel spannender ist aber die umge-
kehrte Konsteltation, also die Frage nach einer Amtshaf-
tungspflicht in Fillen, in denen die Rechtswidrigkeit da-
raus folgt, dass die Bankenaufsicht uatitig geblieben oder
jedenfalls nicht in ausreichendem Umfang tétig geworden
18t.

2. Wenn der Zweite Senat jetzt entschieden hat, dass speziel-
ler Schutzzweck der Regelungen iiber die Banken- und Fi-
nanzmarktaufsicht die Erhaltung eines funktionstihigen Fi-
nanzmarktes ist'® und damit zugleich die Gesamtgruppe der
abgabenpflichtigen Finanzeinrichtungen von einer threm Ver-
antwortungsbereich  zuzurechnenden Aufgabe entlastet
wird'?, dann legt das nahe, dass die Titigkeit der BaFin im
amtshaftungsrechtlichen Sinne einen Drittbezug nicht nur
gegenitber dem konkret iiberwachten Institut, sondern ge-
geniiber allen anderen abgabepflichtigen Finanzinstituten
hat'®, Konkret wiirde das bedeuten: Lasst die BaFin durch
rechtswidrige Ausiibung bzw. Vernachlissigung ihrer Auf-
sichtspflicht gegeniiber einem Finanzinstitut eine systemische
Krise entstehen, die alle oder jedenfalls viele an sich unbe-
teiligte Finanzinstitate finanziell beeinerichtigt, dann kénnen
diese anderen Finanzinstitute diesen Schaden im Wege der
Amtshaftung nach Art. 34 GG, § 839 BGB ersetzt verlan-
gen.

§ 4 1V FinDAG steht dem nicht entgegen. Dort ist zwar
normiert, dass die BaFin ihre Aufgaben und Befugnisse nur
im 6ffentlichen Interesse wahrnimmt. Der BGH hat zu dieser
Norm aber klargestellt, dass der amtshaftungsrechtliche
Schutz der von der BaFin iiberwachten Finanzunternehmen
unberiihrt bleibe?®.

3. Mit der Norm des § 4 IV FinDAG wollte der Gesetz-
geber lediglich sicherstellen, dass die Bankenaufsicht -
rechtlich gesehen — den Bankkunden/Einleger nicht schitzt.
Anlass fiir die gesetzliche Verneinung des Drittbezugs war
die frithere Rechtsprechung des BGH, wonach die Banken-
aufsicht nach den Vorschriften des Kreditwesengesetzes
auch das Ziel hdtte, die Gliubiger des einzelnen Kreditinsti-
tuts vor Verlusten zu schiitzen?®. Der BGH hat die Stof-
richtung von § 4 IV FinDAG im Jahr 2005 dahingehend
beschrieben, die Anerkennung einer Staatshaftung im Be-
reich der Bankaufsicht gegeniiber dritten Personen, die nicht
der Aufsicht unterliegen, begriinde die Gefahr von zu weit-
gehenden Mafnahmen der die Aufsicht ausiibenden Per-
sonen. Dadurch wilrde nach Ansicht des BGH die ,bishe-
rige marktwirtschaftskonforme Aufsichtskonzeption geféhr-
det, die den Banken einen sehr groflen Spielraum fir eine
eigenverantwortliche  wirtschaftliche Betitigung beldsst“**.
Die Bankkunden blieben danach auf den Einlegerschutz im
Rahmen der Einlagensicherungseinrichtungen des Kreditge-
werbes verwiesen®?, Gerade ordnungspolitisch trigt die
vom BGH angefithrte Begriindung nicht. ‘Marktwirtschaft
lebt von der Einhaltung und Durchsetzung des gesetzlichen
Rahmens (z.B. bei der Eigenkapitalausstattung), nicht aber
davon, dass die Aufsicht gegeniiber schwarzen Schafen im
Bankbereich die Augen zudriickt.

Der gesetzgeberische Ausschluss eines Drittbezugs der aus
der Bankenaufsicht folgenden Amtspflichten ist aber auch
verfassungsrechtlich problematisch. Der Prisident des
BVerfG, Papier, sieht in § 4 IV FinDAG einen verkappten,
unter einem Formenmissbrauch verfiigten Haftungsaus-
schiuss, fiir den {iberwiegende Griinde des Gemeinwohis
zur Rechtfertigung erforderlich sind, aber nicht vorliegen®®.
Der BGH hatte § 4 IV FinDAG im Jahr 2005 zwar noch
als verfassungskonform angesehen?*. Schon damals hat der
jetzige deutsche Richter am EuGH, v Damwitz, dem BGH

aber zu Recht vorgeworfen, der eigentlich relevante Grund
fiir die Versagung des amtshaftungsrechtlichen Schutzes der
Bankkunden gegeniiber der Bankenaufsicht sei der fiskalisch
motivierte Schutz des Bundeshaushalts?>. Die aktuelle Fi-
nanzmarktkrise zeigt jedoch, dass eine Gbermiafig zurlick-
genommene Bankenaufsicht den Bundeshaushalt letztlich
nicht ent-, sondern erheblich belastet.

Zu dem vom BGH entschiedenen Fall der BVH-Bank hatte
v. Damwitz schon 2005 weitsichtig formuliert: ,,Die im vor-
liegenden Fall dokumentierte Untitigkeit der zustindigen
Bundesanstalt und ihre fehlende amtshaftungsrechtliche
Sanktionierung signalisieren klaren Handlungsbedarf<?6,
Man kano nicht sagen, dass die BaFin in der Finanzmarkt-
krise der Jahre 2008/2009 ein besseres Bild abgegeben hat.
Lediglich der frilheren Bundesregierung kann zugute gehal-
ten werden, dass sie durch die rechtlich wohl unverbindliche
Garantie von Bundeskanzlerin Merkel und Bundesfinanz-
minister Steinbriick verhindert hat, dass die Versdumnisse
der BaFin bei den Bankkunden zu unmittelbaren Schiden
gefithrt haben.

Die neu gewihite Bundesregierung und die sie tragenden
politischen Krifte haben allen Anlass, den bisherigen Aus-
schluss des Drittbezugs bei der bevorstehenden Novellie-
rung der Bankenaufsicht im Rahmen ihrer Uberfihrung
von der BaFin zur Bundesbank einer Uberprifung zu un-
terziehesn.

V. Zukunft der Umiage

Ungeachtet der generellen Billigung der Umlage nach § 16
FinDAG durch den Beschluss des BVerfG vom 16. 9. 2009
ist jedenfalls fir den Bankenteil der Aufsicht iiber den Fi-
nanzmarkt die bisherige Refinanzierung der Aufsichtskosten
itber die Umlage in Frage gestellt. Denn die Bundesbank, die
nach dem Koalitionsvertrag fiir die Bankenaufsicht zustédn-
dig werden soll, finanziert sich bislang nicht tber solche
Umlagen. In der Vergangenheit hat die Bundesbank in einer
Umlagefinanzierung die Méglichkeit einer Einflussnahme
der Finanzmarktteilnehmer auf ihre Budgetfithrung und da-
mit auf ihre Unabhingigkeit gesehen®”. Wenn trotzdem aus
Anlass der Ubertragung der Aufgabe Bankenaufsicht von der
BaFin auf die Bundesbank auch dieser die Moglichkeit gege-
ben werden soll, von den zu iiberwachenden Banken zur
Deckung der durch Gebithren nicht ausgeglichenen Uber-
wachungskosten eine Umlage zu erheben, sollten die Gren-
zen einer solchen Umlage deutlicher markiert werden. Von

15 Vgl OLG Frankfurt a. M., Ust. v. 13, 7. 2006 ~ 1 U 239/05, BeckRS
2006, 10074 - rechtswidrige Abberufung eines Bankvorstandes durch
die BaFin.

16 BVerfG, NVwZ 2010, 35 Rdnr. 25 {in diesemn Heft).

17 BVerfG, NVwZ 2010, 35 Rdnr. 27 {in diesem Heft).

18 Vgl generell zum Drivtbezug bei der Ameshafung Papier, in: Maunz/
Diirig, GG, Art, 34 GG Rdnrn. 180 £, {Stand: Januar 2009},

19 BGHZ 162, 49 = NJW 2005, 742 = NVwZ 2005, 608 L = JZ 2005,
724 (727).

20 BGHZ 75, 120 {122£) = NJW 1979, 1879 - Herstatt-Bank; BGHZ
74, 144 {148 1f.) = NJW 1979, 1354 - Wetterstein; s. auch BGHZ 162,
49 = NJW 2005, 742 = NVwZ 2005, 608 L = JZ 2005, 724. Das
BVerwG hatte allerdings - nicht ganz untypisch fiir Verwaltungsrichter
~ das Bestehen einer Schutzrichtung der Vessicherungsaufsicht zu
Gunsten der Versicherungskunden verneint, BVertwGE 61, 59 {64f.).

21 BGHZ 162, 49 = NJW 2005, 742 = NVwZ 2005, 608 L = JZ 2005,
724 (726).

22 BGHZ 162, 49 = NTW 2005, 742 = NVwZ 2005, 608 L = JZ 2005,
724 (726 1.

23 Papier, in: Maunz/Diirig {o. Fun. 18), Are. 34 GG Rdnr. 190,

24 BGHZ 162, 49 = NJW 200, 742 = NVwZ 2005, 608 L = JZ 2005,
724 (727£).

25w Damwitz, ]2 2005, 729 {730},

26 v Damwitz, JZ 2005, 729 (731},

27 Vgl BT-Dr 14/8389, 5. 168, 110.
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der Umlage auszuschlieRen sind jedenfalls die Kosten, die
von der Aufsichtsbehérde durch amrspflichtwidriges Verhal-
ten verursacht werden?®.

Solche Amtshaftungskosten sind nicht sonderabgabefahig,
weil sie nicht ,,gruppenniitzig” verwandt werden und weil es
beim finanziellen Ausgleich von Fehlern der staatlichen Ban-
kenaufsicht nicht um die Wahrnehmung einer Verantwort-
lichkeit der Banken fiir die Folgen gruppenspezifischer Zu-
stinde und Verhaitensweisen geht. Das gilt ganz unabhingig
davon, ob im Wege der Amtshaftung Schiden eines einzelnen
Instituts wegen rechtswidriger Aktivitdten der Aufsicht,
Schiden verschiedener Banken wegen rechtswidriger Unti-
tigkeit der Aufsicht gegeniiber unsoliden Banken oder Schi-
den der Bankkunden wegen rechtswidriger Untitighkeit der
Bankenaufsicht refinanziert werden sollen. Refinanziert wer-
den kénnen solche Kosten einer rechtswidrigen Bankenauf-
sicht mangels besonderer Finanzierungsverantwortung der
zu iiberwachenden Banken nur tiber Steuern, also aus dem
Bundeshaushalt. Das entspricht nicht nur den finanzverfas-
sungsrechtlichen Vorgaben fiir Sonderabgaben mit Finanzie-
rungsfunktion, sondern auch der in Art. 34 GG angelegten

Staats{haushalts)bezogenheit der Amtshaftung. BaFin wie
Bundesbank sind Anstalten. Als solche verfiigen sie anders
als die in Art. 34 GG erwihnten Kérperschaften nicht iiber
zu einer allgemeinen Refinanzierung verpflichtete Mitglieder.
Auch deshalb sind sie darauf angewiesen, Amtshaftungs-
anspriiche durch Riickgriff auf den allgemeinen Haushalt
der staatlichen Trigerkorperschaft zu bestreiten, hier des
Bundes. Am einfachsten liefle sich das erreichen, wenn ge-
setzlich klargestellt wird, dass trotz der Dienstherrenfihig-
keit der anfsichtsfuhrenden Anstalt der Bund bei der Banken-
aufsicht selbst haftende Korperschaft fiir Anspriiche nach
Art. 34 GG, § 839 BGB ist®*,

28 Vgl in diesem Sinne zur geltenden Rechtslage Fricke, VersR 2007, 300
{304 L}, s. auch Seidel, DB 2005, 651, zu der Parallelproblematik bei
§ 17d FinDAG. Aunf die besondere Problematik, dass andernfaifs ein
Finanzmarktteilnehmer auch noch fiir den Schaden indirekt mir hafter,
der daraus entstebt, dass ein Beschiftigter der Aufsichisbehdrde thm
gegenitber in Austibung des Offentlichen Amtes Unrecht getan hat,
weist Lindemann, in: Boos, KWG, 3. Aufl. (2008), § 13 FinDAG
Rénr. 10, hin.

22 In diesem Sinne auch die kleine Anfrage der FDP-Bundestagsfrakeion,
BT-Dr 16/5878, 8. 5.

Mitteilungen

Symposium zum Niederséchsischen Kommunalverfassungsrecht

Das neue einheitliche Niedersdchsische Kommunalverfassungsgesetz

I. Thematik

Am 4. 11. 2009 fand in Hannover das vom Niedersichsischen
Ministerium fiir Inneres, Sport und Integration und dem Inter-
disziplindren Forum ,Der Staat in der Verdnderung® an der
Leibniz Universitdit Hannover veranstaltete Symposium zum
rdedersichsischen Kommunalverfassungsrecht statt. Im Zen-
trum der Betrachtungen stand der Enrwusf eines einheitlichen
Kommunalverfassungsgesetzes fiir Niedersachsen. Unter den
Teilnehmern befanden sich neben Vertretern der Wissenschakt

" und des Innenministeriums zahlreiche niedersichsische Land-

" tagsabgeordnete und haupt- und ehrenamtlich tatige Vertrete-
rinnen und Vertreter der Kommunen.

I. Die einzelnen Vortrdge

Das Symposium begann mit dem Erdffnungsvortrag des Nieder-
séchsischen Innenministers Uwe Schinemann. Schiinemann
stelite die wesentlichen Erwidgungen zur Einfithrung eines ein-
heitlichen Kommunalverfassungsgesetzes vor. Grundiage aller
Uberlegungen sei das zentrale Anliegen der Innenpolitik der
Niedersdchsischen Landesregierung, die Kommunen vnd Land-
kreise zu stirken, um deren Leistungsfihigkeit zu erhohen.
Dazu gehore auch eine erhebliche Starkung des kommunalpoli-
tischen Ehrenamtes. Dies sei aber nur im Rahimen eines verniinf-
tigen kommunalverfassungsrechtlichen Rahmens méglich. Da-
her habe man sich entschlossen, die bestehenden Gesetze zur
Kommunalverfassung in einer einheitlichen Kodifikation zu-
sammenzufassen und zu konzentrieren, was unndtige Dopplun-
gen und verwirrende Verweisungen vermeide. Daneben sei die
in Zusammenarbeit mit der Gesellschaft fiir deutsche Sprache
vereinfachte Rechtssprache des neuen Gesetzes von grofier Be-
deutung, da dadurch ehrenamtlich titigen juristischen Laien auf
kommunaler Ebene die Arbeit erleichtert werde. Daneben un-
terstrich Schiinemann, dass mit der Reform auch erhebliche

materielle Anderungen verbunden seien, die das Ziel hétten, die
Eigenverantwortlichkeit der Kommunen zu stirken.

Anschiiefend folgte ein Vortrag von Professor Dr, Veith Mehde,
Leibniz Universitat Hannover, Gber ,,Neuere Entwicklungen im
Kommunalrecht der Bundeslinder®, Mebde betonte, dass die
niedersichsische Reform des Kommunalverfassungsrechts im
Kontext der Reformen in den anderen Flichenlindern zu be-
trachten sei. Dabei sicht er einen ,, Wettbewerb der Rechtsord-
nungen”, der sich durch einen Wettstreit um die besten Losun-
gen auszeichne. Selbstverstdndlich kénne aber anch eine Koor-
dination zwischen den Lindern erfolgreich sein, wie die flichen-
deckende Einfithrung der Doppik zeige. Weiter wies Mebde auf
die  zunehmenden Konvergenzen des Kommunalverfassungs-
rechts bis zum Ende der 1990er Jahre hin. Der Schwerpunkt
seiner Betrachtung lag jedoch auf der darauf folgenden Ent-
wicklung. Dabei stellte er zunichst Fragen demokratischer Legi-
timation in den Vordergrund. Mebde nannte in diesem Zusam-
menhang die Einféhrung der Direkewahl des Hauptverwal-
tungsbeamten, die Abschaffung der 5%-Klauseln und die Ver-
starkung plebiszitirer Elemente in der Kommunalverfassungen.
Trotz der vereinzelten Abschaffung der Direkt- bzw. Stichwahl
des Hauptverwaltungsbeamten machte er einen allgemeinen
Trend zur Stirkung des Ehrenamtes und biirgerschaftiicher Ele-
mente aus. Abschliefend stellte er die neueren Entwicklungen
des Kommunalwirtschaftrechts dar. Dabei seien insbesondere
die kommunale Anstalt als neaé Rechtsform, eine Verschirfung
der Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir kommunalwirtschaftliche
Betatigung und subjektive Rechte des Biirgers gegen die wirt-
schaftliche Betdtigung einer Kommune hervorzuheben.

Als dritte Referentin sprach Professorin Dr. Aunette Zimmer,
Institut fitr Politikwissenschaft der Universitit Miinster, iiber
die ,Mbglichkeiten der Stirkung des Ehrenamtes®. Historisch
betrachtet sei das kommunalpolitische Ehrenamt seit seinen
Anfdngen im 19. Jahrhundert bis in die 1970er Jahre im We-



