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Bausparkassen als Konzerntoéchter

Konzern- und bankenaufsichtsrechtliche Fragen einer Vertriebsausgliederung®

Von Prof. Dr. Theodor Baums und wiss. Mitarbeiter Kai-Uwe Steck, Osnabriick

A. Einfuhrung

Private Bausparkassen sind héufig Tochter eines Bank- oder Versicherungskonzerns.® In der
Praxis ist sowohl der - im folgenden ausgeblendete - Vertragskonzern as auch der faktische
Konzern anzutreffen. Wie Uberall zeigt sich die Ambivalenz der Einbeziehung eines Unter-
nehmens in einen Konzernverbund auch hier: Einerseits [&3 sie das Tochterunternehmen an
den betriebswirtschaftlichen Vortellen dieses Verbunds partizipieren. Solche Vorteile mogen
auf Synergien und Skalenertrégen (economies of scale and scope), Teilhabe an der Reputation
der Obergesellschaft, steuerlichen Effekten oder vielféltigen anderen Griinden beruhen.? An-
dererseits kdnnen sich bekanntlich im Konzern fir auf3enstehende Gesellschafter und Gléubiger
spezifische Gefahren ergeben; Einzelheiten dazu und zu den gesdlschaftsrechtlichen
Mechanismen des Glaubiger- und Minderheitenschutzes im Konzern brauchen hier nicht aus-
gebreitet zu werden. Ist ein Kreditinstitut abhéngiges Unternehmen, dann muf3 zusétzlich zum
allgemeinen gesellschafts- und konzernrechtlichen Instrumentarium sichergestellt werden, daf?
die Ziele der im Einlegerinteresse geschaffenen Regulierung nicht in Frage gestellt werden.®
Bel der Spezialbanktochter ,, Bausparkasse® geht es vornehmlich um den Schutz der Bausparer.
Er ist Zweck des Bausparkassengesetzes,” der nicht durch konzernmaRige Verbindungen der
Bausparkasse beeintréchtigt werden darf. So dirfen zum Beispiel die von den Bausparkassen
aufgebrachten Einlagen grundsétzlich nur fir wohnungswirtschaftliche Mal3nahmen verwendet
und nur nach Mal3gabe der einschrénkenden Bestimmungen des Bausparkassengesetzes fir

allgemeine konzernwirtschaftliche Belange, z. B. durch Darlehen an verbundene Unternehmen,

*) Die Verfasser haben zu dem angesprochenen Fragenkreis in einem Rechtsgutachten Stellung genommen.

1 Zu den offentlichen Bausparkassen s. Lehmann/Schafer/Cirpka, Bausparkassengesetz  und

Bausparkassenverordnung, 4. Aufl. 1992, BSpKG § 2 Anm. 4.

S. nur Theisen, Der Konzern. Betriebswirtschaftliche und rechtliche Grundlagen der Konzernunternehmung

(1991).

% Dazu vor allem U. H. Schneider WM 1978, 1250 ff.; ders. WM 1990, 1649 ff.; Schieber, Die Aufsicht tiber
Finanzkonglomerate (1998), S. 57 ff. m. w. Nachw.; zum Regulierungszidl , Einlegerschutz® etwa Baums,
Verbindungen von Banken und Unternehmen im amerikanischen Wirtschaftsrecht (1992), S. 50 ff.

4 Lehmann/Schafer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), S. 39.



eingesetzt werden (vgl. 8 4 Abs. 1 Ziff. 7 BSpKG). Im folgenden sollen nicht samtliche
denkbaren Risken wund Schadigungsmoglichkeiten fir die Bausparer infolge des
Konzernverbunds erdrtert werden. Sondern es soll nur der - im Bausparkassengesetz nicht
ausdriicklich geregelte - Fall herausgegriffen werden, dal3 die von der Tochterbausparkasse
erstellte Finanzdienstleistung, der Bausparvertrag, nicht mehr von dieser selbst vertrieben wird.
Sondern der Vertrieb wird auf die Mutter oder eine Schwestergesellschaft verlagert, die dieses
Produkt gemeinschaftlich mit anderen Produkten des Konzerns, z. B. Versicherungsvertrage
oder, bei Bankkonzernen, Uber ihre Bankfilialen absetzt. Dies wirft Fragen des algemeinen

Konzernrechts (unten C.) wie vor alem des Bankenaufsichtsrechts (unten D.) auf.

B. Bankbetriebliche Anmerkungen

Der gemeinsame Vertrieb von Bank- oder Finanzdienstleistungen im Konzern gilt als
klassisches Beispiel dafir, auf welche Weise im Unternehmensverbund Synergievorteile erzielt
werden konnen.® Im Versicherungskonzern mit einer Bausparkassentochter etwa brauchen
nicht mehr zwel verschiedene Auf3endienstorganisationen unterhalten zu werden, sondern die
Produkte der Finanzdienstleistungsgruppe koénnen ,aus einer Hand® vertrieben werden.
Andererseits konnten sich aus der Aufgabe eines selbstdndigen Vertriebs fur die Ver-
tragspartner der Bausparkasse, insbesondere die Bausparer, aber auch besondere Risken er-
geben. Zum einen entsteht durch den Gemeinschaftsvertrieb das Problem der Zurechnung des
Aufwands und damit der korrekten Berechnung der Vergiitung fir den AuRendienst.® Zum
anderen ist es denkbar, dal3 die bisher der Bausparkasse gebotene Moglichkeit des Vertriebs
Uber ein verbundenes Unternehmen wegfdlt, sai es, weil die Obergesellschaft oder die Ver-
triebstochter in Konkurs geraten sind, sei es aus anderen Grinden, z. B. as Folge einer Um-
strukturierung im Konzern. Speziell fir die Bausparer konnten sich daraus besondere Probleme
ergeben, weil der Wegfall oder auch nur die gravierende Beeintrachtigung des Neugeschéfts
das Kollektivsystem einer Bausparkasse gefahrdet. Dieses System ist darauf aufgebaut, dal3 die

Neukunden Gelder zundchst, in der Ansparphase, zu vergleichsweise niedrigen Zinsen

®  Vgl. Hagenmiiller/Jacob, Der Bankbetrieb, Bd. 111, 5. Aufl. 1988, S. 341 ff.; Biischgen, Bankbetriebs ehre,
3. Aufl. 1991, S. 486 ff., 491 f.; Slichting, Bankmanagement, 3. Aufl. 1992, S. 457 ff.

Zu den damit verbundenen, im folgenden nicht néher behandelten Rechtsfragen Wiedemann/Fleischer, Das
Recht der konzerninternen Verrechnungspreise, Konzernumlagen und verdeckte Gewinnausschittungen im
Konzern, in: Lutter/Scheffler/U. H. Schneider [Hrsg.], Handbuch der Konzernfinanzierung (1998), S. 951
ff.



einzahlen. Die so angesammelten Bausparguthaben dienen der Finanzierung der
Bausparvorhaben der Altkunden.” Somit ist die Bausparkasse notwendig auf die Anwerbung
von Neukunden angewiesen, wenn sie selbst ihre Verbindlichkeiten gegenliber den Altkunden
erfullen will. Die Frage ist, ob dieses denkbare Risiko es rechtlich ausschlief3t, den Vertrieb
einer Bausparkasse einem verbundenen Unternehmen zu Uberlassen und auf einen eigenen

Vertrieb zu verzichten.

C. Allgemeines Konzernrecht

Fehlt es an einem Beherrschungsvertrag, so vermdgen Interessen des herrschenden Unter-
nehmens oder mit ihm verbundener Unternehmen eine Benachteiligung der abhangigen Ge-
sellschaft grundsétzlich nicht zu rechtfertigen. Das geltende Recht geht davon aus, dal3 der
abhangigen Gesdllschaft letzten Endes keine Nachteile aus ihrer Abhangigkeit erwachsen
dirfen.® Nach § 311 Abs. 1 AktG darf deshalb ein herrschendes Unternehmen im faktischen
Konzern seinen Einfluld auf die abhangige Gesellschaft nicht dazu benutzen, dal’ diese ein fir
sie nachteiliges Rechtsgeschéft vornimmt oder Mal3nahmen zu ihrem Nachteil trifft oder un-
terl&3t, es sei denn, das herrschende Unternehmen sorgt fur einen Ausgleich der Nachtelle.

Die Ausgleichspflicht setzt neben einem Abhangigkeitsverhéltnis und dem Fehlen eines Be-
herrschungsvertrages die Veranlassung einer Mal3nahme oder eines Rechtsgeschéfts durch das
herrschende Unternehmen voraus. Dabei muld die Mal3nahme oder das Rechtsgeschéft einen
Nachteil firr die abhéngige Gesellschaft zur Folge haben.” Schwierigkeiten bereitet in diesem
Zusammenhang insbesondere die Beantwortung der Frage, ob und in welchem Umfang auf-
grund einer Veranlassung des herrschenden Unternehmens, die in jedweder Form der Ein-
fluBnahme mit Steuerungsabsicht liegen kann,'® ein Nachteil fir die abhangige Gesellschaft
entsteht. Dies gilt insbesondere, wenn strukturverandernde Mal3nahmen in Frage stehen,
welche die Autonomie der abhéangigen Gesellschaft einschranken. Deren Effekte sind haufig

schwer oder gar nicht zu quantifizieren. Beispielhaft seien in diesem Zusammenhang die Auf-

" Fischer, Bankrecht (1989), S. 25; Laux, Die Bausparfinanzierung, 6. Aufl. 1992.

8 Vgl. Huffer, AktG, 3. Aufl. 1997, § 311 Rdn. 1; Koppensteiner, Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 6, 2.
Aufl. 1987, Vorb. § 311 Rdn. 2.

° Vgl. Emmerich/Sonnenschein, Konzernrecht, 6. Auflage 1997, § 19 V; Hiiffer, a.a.O. (Fn. 8), § 311 Rdn. 12
ff.

10" Koppensteiner, aa.O. (Fn. 8), § 311 Rdn. 2 ff.; Kropff in: Gefdler/Hefermehl/Eckardt/K ropff, AktG Bd. VI
(1976), & 311 Rdn. 90 ff.



gabe der eigenen Produktion, die Aufgabe einer eigenen Forschungseinrichtung und die hier
vertieft zu behandelnde Aufgabe des eigenen Vertriebsapparates genannt. Tellweise wird in-
soweit sogar vertreten, solche sog. ., konzernintegrativen Mal3nahmen® seien gar nicht tber das
System des Nachteilsausgleichs gemaR § 311 AktG zu erfassen. Vielmehr sei hypothetisch zu
prifen, ob die Gesellschaft nach Ausfiihrung der fraglichen Mal3nahme noch Uber den Status
eines selbstdndigen Unternehmenstrégers verfiige. Andernfalls sei die Mal3nahme prinzipiell
unzuléssig. Dies ziehe dann die Anwendung der algemeinen Bestimmungen uber die
unabhangige Gesellschaft nach sich, wobei hauptséchlich an eine Schadensersatzpflicht gemal3
§ 117 AktG gedacht wird® Dem wird jedoch Uberwiegend entgegengehaten, dal3
§ 117 AktG der abhangigen Gesellschaft keinen besseren Schutz vermittelt als 88 311, 317
AktG."

Es fuhrt demnach kein Weg an der Anwendbarkeit des § 311 AktG auch bel sog. struktur-
andernden Mal3nahmen vorbel. In solchen Féllen mul3 daher wie auch sonst danach gefragt
werden, ob die Malinahme sich as , Nachteil* fir die abhéngige Gesellschaft darstellt.” Der
Nachteil muf3 sich alerdings as Folge der Abhéngigkeit erweisen; insofern ist mit der ganz h.
M. ein SorgfaltsverstoR? auf Seiten des Veranlassungsadressaten zu fordern.™ Es kommt mithin
bei der Nachteilsbewertung darauf an, ob sich ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schéftdeiter einer unabhangigen Gesellschaft ebenso oder anders verhaten hétte. Nur im
letzteren Fall liegt ein Nachteil im Sinne von § 311 | AktG vor.*®

Hinsichtlich der Abgabe des Vertriebsapparats einer konzernabhangigen Bausparkasse an ein
verbundenes Unternehmen auf Betreiben der Mutter kann nun selbst dann nicht ohne weiteres
von einer sorgfaltsgemali3en Malinahme der Geschéftdeitung gesprochen werden, wenn sich ex

ante betrachtliche Synergien andeuten und sich diese im nachhinein sogar verwirklichen.'’

1 Hommel hoff, Die Konzernleitungspflicht (1982), 132 ff., 135.

2 Hommelhoff, aa.0. (Fn. 11), S. 138 .

3 Koppensteiner, aa.O. (Fn. 8), Vorb. § 311 Rdn. 18 sowie § 311 Rdn. 32.

1% Huffer, aaO. (Fn. 8), § 311 Rdn. 25 ff; Krieger in Miinchener HB des Gesellschaftsrechts, Band 4 (1988),
§ 69 Rdn. 65; Kropff in: Gef3er/Hefermehl/Eckardt/Kropff, aa.O. (Fn. 10), § 311 Rdn. 107.

> Koppensteiner, aaO. (Fn. 8), § 311 Rdn. 22; Krieger, aaO. (Fn. 14), § 69 Rdn. 65; Kropff in:
Gel3er/Hefermehl/Eckardt/Kropff, a.a.O. (Fn. 10), § 311 Rdn. 108 m. w. Nachw.; a. A.: v. Godin/Wilhelmi,
AKtG, 4. Aufl. 1971, 8 311 Anm. 3.

16 gtatt vieler Hiiffer, aa.O. (Fn. 8), § 311 Rdn. 27 m. w. Nachw.; Koppensteiner, a.a.O. (Fn. 8), § 311 Rdn.
25 m. w. Nachw.

1 Zur MaRgeblichkeit des VVornahmezeitpunkts s. Hiiffer, aa.O. (Fn. 8), § 311 Rdn. 28.



Vielmehr missen etwaige nachteilige Spétfolgen gleichfalls berticksichtigt werden. Ein sorg-
fatiger Geschéftdeiter wird ndmlich im Beurtellungszeitpunkt nicht nur auf die vorteilhaften
Synergiesffekte abstellen, mdgen diese auch von einer gewissen Dauer sein. Entscheidend ist
vielmehr, dal3 ein pflichtgem&l3er Geschéftdeiter angesichts der Gefahren, die der abhangigen
Gesellschaft ohne eigenen Vertrieb bel Eintritt des Konkurses der Muttergesellschaft oder im
Falle einer Umstrukturierung des Konzerns drohen konnten, von der ungesicherten Aufgabe
des eigenen Vertriebs absehen wirde. In der Literatur heif3t es durchweg, eine sorgfatswidrige
Ubernahme solcher uniibersehbarer Risiken durch die abhéangige Gesellschaft sei als Nachteil
im Sinne der §8 311, 317 AktG zu werten.”® Praktisch bedeutet dies, dal3 derartige Mal3nah-
men nur veranlald werden dirfen, wenn der abhangigen Gesdllschaft die Risiken durch eine
Garantie oder in anderer Weise abgenommen werden.” Eine solche Sicherungsvereinbarung
kann in verschiedener Weise ausgestaltet sein. Gefahren infolge einer Umstrukturierung
konnen beispielsweise schon durch eine Nutzungsvereinbarung in Verbindung mit einer aus-
reichend bemessenen Kiindigungsfrist entscharft werden. Sichert also eine Konzernmutter ihrer
Tochtergesellschaft die dauerhafte Nutzungsmoglichkeit des ausgegliederten Vertriebs
vertraglich zu, verbleiben der Tochter hinreichende Kontroll- und Steuerungsmoglichkeiten,
und wird das Recht zur Kindigung an eine hinreichend lange Frist geknipft, so erhdt die
Tochter einen ausreichenden Schutz. Falls die Mutter sich gleichwohl zur Umstrukturierung
entscheiden sollte, bleibt der Tochter zumindest ausreichend Zeit, wieder einen eigenen Ver-
trieb aufzubauen. Um ferner Gefahren im Zusammenhang mit einem etwaigen Konkurs der
Muitter entgegenzuwirken, kénnten in die Vereinbarung Eigentumsvorbehalte hinsichtlich der
von der Tochter zur Verfigung gestellten Daten, Software oder sonstigem Inventar auf-

genommen werden. In der Praxis sind solche Nutzungsvereinbarungen denn auch anzutreffen.

D. Vertriebsregelung durch das BAKred

Einen engeren Rahmen als das allgemeine Konzernrecht setzt allerdings moglicherweise das
Bausparkassenaufsichtsrecht. Dem ist im folgenden nachzugehen. Zunéchst ist klarzustellen,
auf welche gesetzlichen Grundlagen sich das BAKred stiitzen kann, wenn es einer Tochter-
bausparkasse aufgeben will, ein eigenes, organisatorisch selbstandiges Vertriebssystem ein-

zurichten (im folgenden kurz ,, Vertriebsregelung” genannt).

8 vgl. dazu Koppensteiner, aa.O. (Fn. 8), § 311 Rdn. 31 m. w. Nachw.
19 Kropff, a.a.O. (Fn. 10), § 311 Rdn. 40, 117.



Gemd 8 3 Abs. 1 S. 1 BSpKG bt das BAKred die Aufsicht Uber die Bausparkassen nach
dem Bausparkassengesetz und nach dem KWG aus. Demnach kommen hier als aufsichts-
rechtliche Handlungsgrundlagen fir das BAKred das BSpKG und das KWG in Betracht. Dabei
ist zu berticksichtigen, dal3 das BSpKG gegeniuber dem KWG lex speciais ist, wenn
aufsichtsrechtliche Fragen in bezug auf Bausparkassen auftreten.”

Folglich sind in erster Linie das BSpKG und erst dann das KWG auf eine Handlungs-
erméachtigung hin zu untersuchen, die es dem BAKred ermdglicht, eine Vertriebsregelung zu
treffen. Die Notwendigkeit einer solchen gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage ergibt sich aus
allgemeinen verwatungsrechtlichen Grundsédtzen, die ihrerseits letzten Endes auf Ver-
fassungsprinzipien beruhen. Insbesondere miissen Eingriffe in Freiheit und Eigentum durchweg
auf eine gesetzliche Grundlage gestiitzt werden kénnen.* Die Aufsicht durch das BAKred ist
nach ihrer grundsédtzlichen Aufgabenstellung auf eine allgemeine Wirtschaftsaufsicht, also auf
die Verhinderung von MiRbréuchen und Gefahrenabwehr, ausgerichtet.”” Eine derartige
Aufsichtstatigkeit bedarf in jedem Falle einer hinreichend konkreten Befugnisnorm. Die
Wirtschaftsaufsicht stellt zwar einen speziellen Bereich der offentlichen Verwaltung dar, der
aber dennoch den allgemeinen Grundsétzen verpflichtet ist und somit dem Rechtsstaatsprinzip
entsprechen muR>® AuRerdem unterliegen die aufsichtsrechtlichen Malinahmen den
verfassungsrechtlichen Grenzen des Prinzips privater Wirtschaftsfreiheit, wie es vor alem in
den grundrechtlichen Garantien der Berufs-, Gewerbe- und Eigentumsfreiheit gem. Art. 12, 14
GG verankert ist.** Schlieflich muR das BAKred auch die Grundsitze des Ubermalverbotes
beachten.”

Diese Grundsétze lassen sich daneben auch auf das Rechtsstaatsprinzip stiitzen. Das BAKred
mul} sich - wie jede staatliche Behdrde im Fall der Eingriffsverwaltung - bei seiner Eingriffs-
tatigkeit an dem Grundsatz der Gesetzméaldigkeit der Verwaltung (Art. 20 111 GG) und dem
daraus abgel eiteten Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes ausrichten.?®

Wenn nun das BAKred einer Bausparkasse aufgeben wollte, einen gesonderten und selbstandig

steuerbaren Vertriebsweg wiederaufzubauen, dann greift die Behdrde auf diese Weise in den

2 |_ehmann/Schéfer/Cirpka, a.a.0. (Fn. 1), § 3 Anm. 2.

2 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 1997, § 6 Rdn. 12.
22| ehmann/Schéafer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), § 3 Anm. 3.

% vgl. Mésbauer BB 1987, 1688, 1689.

% Stholz ZVersWiss. 1984, 1, 5.

% | ehmann/Schéafer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), § 3 Anm. 3.

% vgl. Maurer, aa.0. (Fn. 21), § 6 Rdn. 1.



Bereich der Selbstorganisation und damit in die Ausiibung der gewerblichen Betétigung einer
solchen Gesdllschaft ein. Der erwdhnte Wirtschaftsfreiheitsbereich des Grundgesetzes ist
dadurch nachteilig betroffen. Eine solche Malnahme des BAKred kann also nur dann
rechtmaldig ergriffen werden, wenn eine entsprechend konkrete Eingriffsnorm vorhanden i<t.
AuRBerdem missen die Tatbestandsvoraussetzungen einer solchen Erméchtigungsgrundliage
erflllt sein. Im Anschluf3 an die Prifung der Tatbestandsmerkmale ist gegebenenfalls die Frage
nach der Geeignetheit, der Erforderlichkeit und der Verhdtnisméaldigkeit im engeren Sinne der
Mal3nahme zu erdrtern.

Somit kann schon an dieser Stelle gesagt werden, dal3 ohne eine gesonderte Erméchtigungs-
grundlage im BSpKG oder im KWG eine rechtméldige Vertriebsregelung durch das BAKred
nicht getroffen werden kann.

Demnach mul3 im folgenden zunéchst eine entsprechende Erméchti gungsgrundlage ausgemacht

werden, die dann auf ihre tatbestandlichen V oraussetzungen hin zu Gberprifen ist.

|. Ermé&chtigungsgrundlagen fur eine unmittelbare Vertriebsregelung

1) Einschreiten des BAKred durch Anordnung gem. 8§ 3 Abs. 1 S. 2 BSpKG
Zunéchst ist zu prifen, ob das BAKred gemdal3 8 3 Abs. 1 S. 2 BSpKG gegeniiber der Bau-

gparkasse, die ein konzerngebundenes Vertriebssystem nutzt, eine Vertriebsregelung durch
Anordnung treffen kann.

Diese Vorschrift gibt dem BAKred die Befugnis, die zur Einhaltung der Allgemeinen Ge-
schéftsgrundsétize (AGG) und der Allgemeinen Bausparbedingungen (ABB) erforderlichen
Mal3nahmen zu treffen, die notfalls mit Zwangsmitteln nach § 50 KWG durchgesetzt werden
kénnen.?” Nach dem Wortlaut des § 3 Abs. 1 S. 2 BSpKG handelt es sich bei dieser Norm um
eine Generalklausel. Das BAKred scheint danach fur ale erdenklichen geschéftsbetrieblichen
Bereiche einer Bausparkasse Anordnungen treffen zu kénnen, soweit dies nur erforderlich in
dem dort beschriebenen Sinne ist. Demgegentiber ist jedoch festzuhalten, dal3 sich das BAKred
bei seiner Aufsicht nicht in den Bereich der Wirtschaftdenkung begeben darf, da diese eben aus
verfassungsrechtlichen Griinden nicht Aufgabe der Bausparkassenaufsicht sein  kann.®

Grundsétzlich obliegt der Behorde zwar eine umfassende Fachaufsicht, insbesondere eine

21 Amtliche Begriindung zum BSpK G von 1972, BT.-Drucks. Band 147 (1971), V1/1900 S. 16.

% vgl. dazu die einleitenden Ausfiihrungen unter D.



» Produktaufsicht”, tUber die Bausparkassen. Dabel bilden letztlich die Belange der Bausparer
das Schutzgut dieser Amtsaufsicht. Jedoch kann das BAKred die Belange der Bausparer nicht
in jeder Hinsicht schiitzend wahren, da die Aufsicht sonst in eine staatliche Wirtschaftd enkung
umschlagen wiirde. Dies ist aber gerade nicht das Ziel der Aufsicht.”® Ferner ist dem BAKred
zwar grundsétzlich ein Ermessensspielraum gegeben. Dieser endet aber dort, wo die Belange
der Bausparer ausreichend gewahrt sind.*® AuRerdem beschrankt
8 31 S. 2 BSpKG schon nach seinem Wortlaut die Aufsichtstétigkeit auf die Einhaltung der
Allgemeinen Geschéftsgrundsétze (AGG) und der Allgemeinen Bausparbedingungen (ABB).

Der Gesetzgeber hat in 8 5 BSpK G festgelegt, welche inhaltlichen Bestimmungen in den AGG
(8 5 Abs. 2) und in den ABB (8 5 Abs. 3) enthalten sein missen. Im Gegensatz zu den ABB
regeln die AGG nicht das Verhdltnis der Bausparkasse zu den Bausparern, sondern sind im
Verhdltnis der Bausparkasse zum BAKred von Bedeutung.** Dabei beschranken sich die AGG
auf typische, sich aus dem kollektiven Bausparsystem ergebende Sondertatbestande und dabel
insbesondere auf die bausparmathematischen Grundlagen der wesentlichen Tarifmerkmale
(Spar- und Tilgungsbeitrége, Wartezeiten); auf die Berechnung der Zuteilungsmittel, die
voriibergehend nicht zugeteilt werden kdnnen; der Mehrertrége aus der Anlage dieser Mittel
einschliefdich ihrer Verwendung, sowie auf Regeln des Aktivgeschéfts der Bausparkassen, die
eine gleichmélige Behandlung aller Bausparer gewahrleisten sollen.*

Mit der Festlegung der AGG geht die Bausparkasse eine Art Selbstbindung ein, indem sie
dadurch erklart, bei der Durchfiihrung des Bauspargeschéfts und der Abwicklung der Bau-
sparvertrage die dafiir wesentlichen Tatbestdnde und Regeln strikt zu beachten.*® Eine Vor-
schrift jedoch, wonach die Abschluf¥ragen und die AulRendienstfragen einer Bausparkasse in
den AGG zu regeln wéren, hat keinen Eingang in § 5 Il BSpKG gefunden.® Freilich steht es
der Bausparkasse frei, Uber den gesetzlichen Mindestinhalt hinaus in ihren AGG noch weitere

Bestimmungen Uber ihr Bauspargeschéft aufzunehmen.>

2 | ehmann/Schéafer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), § 3 Anm. 3.

% vgl. Lehmann/Schafer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), § 3 Anm. 3.

1 vgl. Degner/Roher, Bausparkassen, in: Steffan, Handbuch des Real- und Kommunalkredits (1977), S. 686.
% vgl. Lehmann/Schafer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), § 5 Anm. 3.

% vgl. Lehmann/Schafer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), § 5 Anm. 3.

% vgl. Lehmann/Schéfer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), § 5 Anm. 7.

® Vgl. Lehmann/Zink, Das neue Bauspar-ABC (1984), ,AGG" S. 7 f.



Dadie ABB hier unter keinen Umsténden naher in Betracht kommen, miféte die Organisation
des Vertriebs also Gegenstand der AGG sein, um Uberhaupt unter den Tatbestand von § 3 Abs.
1S 2 BSpKG subsumiert werden zu kénnen. Weil die Bausparkassen aber gesetzlich nicht
dazu verpflichtet sind, eine Regelung Uber ihren Vertriebsweg in ihre AGG aufzunehmen, wird
dies aus praktischen Griinden in der Regel auch nicht geschehen. Damit ist schon wegen des
Nichtvorliegens eines entsprechenden Allgemeinen Geschéftsgrundsatzes die Generalklausel
desBSpKG (8§ 3 Abs. 1 S. 2 BSpKG) nicht anwendbar.

Folglich scheidet diese Norm ungeachtet der Frage nach einer etwaigen Beeintréchtigung der
Bausparerbelange als Rechtsgrundlage fur eine Vertriebsregelung durch das BAKred von

vornherein aus.

2) Vertriebsregelung durch das BAKred mittels Anordnung gem. 88 6 Abs. 3, 25a Abs. 2
KWG

Weiterhin ist zu prifen, ob das BAKred der Tochterbausparkasse die Errichtung eines
selbsténdigen Vertriebsnetzes aufgrund von 8 6 Abs. 3 i.V.m. 8 25a Abs. 2 KWG aufgeben
kann.

Nach 8 6 Abs. 1 KWG ubt das BAKred die Aufsicht Uber die Kreditinstitute aus. Diese
Bankenaufsicht dient dem Zweck der Gefahrenabwehr. Insoweit sind die Funktionen der
Bankenaufsicht mit den Aufgaben der Ordnungsbehdrden im Rahmen der algemeinen Ge-
fahrenabwehr vergleichbar.*® Die laufende Uberwachung gemél? § 6 Abs. 1 KWG bezieht sich
grundséizlich auf die Einhaltung der den Kreditinstituten nach dem KWG auferlegten
Pflichten.*” Bei Verletzung der Vorschriften des KWG oder verwandter Vorschriften darf das
BAKred einschreiten.®® Als verwandte Vorschriften sind das HypothekenbankG, das Kapital-
anlagegesellschaftenG und das BSpKG zu nennen.® Weder im KWG noch im BSpKG findet
sich eine Vorschrift, die einem Kreditinstitut konkret vorschreibt, wie seine Vertriebs
organisation ausgestaltet sein muf3. Diese Organisationsfrage ist damit grundsétzlich in das

Ermessen des einzelnen Unternehmens gestellt. Allerdings normiert seit Inkrafttreten der

% Kiimpel, Bank- u. Kapitalmarktrecht (1995), Teil 15 Rdn. 138.

37 vgl. Nirk, Das Kreditwesengesetz, 9. Aufl. 1992, S. 31.

% V. Reischauer/Kleinhans, Kreditwesengesetz, Band | (1963; Stand Dez. 1996), 115 § 6 Rdn. 1a.
¥ vgl. Schork, Gesetz (iber das Kreditwesen, (Sparkassen Praxis Wissen) 18. Aufl. 1993, § 6 Anm. 2.
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6. KWG-Novelle® (1.1.1998) § 25a KWG besondere organisatorische Pflichten von Kredit-
instituten und Finanzdienstleistungsunternehmen. Nach 8 25a Abs. 1 Nr. 2 KWG mul3 das
Ingtitut Gber eine ordnungsgemal3e Geschéftsorganisation verfiigen. Dies betrifft vornehmlich
die interne Organisation der Institute.** Fir die hier betrachtete Vertriebsausgliederung kommt
als gesatzlich normierter Speziadfal § 25a Abs. 2 KWG in Betracht. Danach darf die Aus-
gliederung von Bereichen auf ein anderes Unternehmen, die fur die Durchfiihrung der Bank-
geschéfte wesentlich sind, nicht die Ordnungsméldigkeit dieser Geschéfte beeintréchtigen
(8 25aAbs. 2 S. 1 KWG). Diese Vorschrift setzt Artikel 10 Abs. 1 Anstr. 10 der Wertpapier-
dienstleistungsrichtlinie™ um und betrifft das sog. , Outsourcing”. Falls das Kreditinstitut der
ihm danach obliegenden Organisationspflicht nicht nachkommt, kann das BAKred von seiner
ihm ebenfalls durch die 6. KWG-Novelle eingerdumten Befugnis nach 8 6 Abs. 3 KWG
Gebrauch machen. Nach 8 6 Abs. 3 KWG kann das BAKred Anordnungen gegentiber dem
Institut und seinen Geschéftdeitern treffen, um Mif3sténden in dem Institut entgegenzuwirken,
welche die Sicherheit der dem Ingtitut anvertrauten Vermogenswerte oder die ordnungs-
gemdl3e Geschéftstétigkeit beeintrachtigen. Seither besitzt das BAKred aso eine Anordnungs-
kompetenz in bezug auf Organisationsvorgange einer Bank, wozu namentlich die Auslagerung
von Geschéftsbereichen auf andere Unternehmen zahit.”® Uberdies dirften VerstéRe gegen
825 a Abs. 2 KWG verwarnungsfahig gemal3 8 36 Abs. 2 KWG sein. 8 25 aAbs. 2 KWG gilt

auch fur Auslagerungsmal3nahmen, die vor dem 1.1.1998 ergriffen worden sind.

Die erste Frage, die 8 25 a Abs. 2 KWG im vorliegenden Zusammenhang aufwirft, ist die, ob
die Auslagerung des Vertriebs Uberhaupt in den Anwendungsbereich der Norm fallt. Diese
Frage stellt sich, wie die nachfolgenden Uberlegungen zeigen, in zwei Richtungen: Der
Vertrieb von Bausparvertrégen konnte, erstens, zum grundsétzlich nicht auslagerungsfahigen
"Kernbereich" dieser Bankdienstleistung gehtren Oder, zweitens, der blof3e Nachweis einer

Gelegenheit zum Vertragsschlul3 fallt moglicherweise deshalb aus dem Anwendungsbereich des

0 Art. 1 des Gesetzes zur Umsetzung von EG-Richtlinien zur Harmonisierung bank- und
wertpapierrechtlicher Vorschriften vom 22.10.1997, BGBI. | S. 2518.

“1 Vgl. Reg.-Begr., BR-Drucks. 963/96, S. 87.

“2 Richtlinie des Rates 93/22/EWG vom 10.05.1993; ausfiihrlich dazu: Lutter, Européisches
Unternehmensrecht, 4. Aufl. 1996, S. 450 ff. m. w. Nachw.

** Reg.-Begr., BR-Drucks. 963/96, S. 74.
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8§ 25 aAbs. 2 KWG heraus, well er fur die Durchfihrung dieses Bankgeschéfts nicht im Sinne

dieser Norm "wesentlich" ist.

Es erscheint as auf¥erordentlich fraglich, ob der Regelung des §25a Abs. 2 KWG die
Vorstellung eines festen, generell nicht auslagerungsfahigen "Kernbereichs' zugrunde liegt.
Der Wortlaut der Vorschrift gibt dafur nichts her. Das Gesetz setzt vielmehr voraus, dai
gerade auch "wesentliche" Bereiche ausgelagert werden konnen, sofern nur die dort
aufgestellten Voraussetzungen erfullt werden. Bankaufsichtsrechtlich bedeutsamer als der
Vorbehalt und die eigene Erledigung tatschlicher Handlungen und Funktionen erscheinen die
ohnedies nach § 25 a Abs. 2 KWG vorzubehaltenden Steuerungs- und Kontrollméglichkeiten
der Geschéftdeitung. Wie dem auch sd, jedenfalls kann der Vertrieb von Bausparvertrdgen
nicht zum undelegierbaren "Kernbereich" dieser Bankdienstleistung gerechnet werden: Der
Gesetzgeber, der die gewachsene Struktur des Absatzes dieser Finanzdienstleistung kannte,
hatte deutlich zum Ausdruck bringen miissen, wenn er dies hatte dndern wollen. Uberdies geht
8 2 Abs. 10 KWG ausdriicklich davon aus, dal3 Kreditingtitute die "Abschlu3vermittlung” auf
andere Unternehmen Ubertragen kdnnen.

Auf der anderen Seite wéare § 25 a Abs. 2 KWG auf die Audagerung des Vertriebs auch dann
nicht anwendbar, wenn dieser "Bereich" - darunter sind Hilfsfunktionen und tatsachliche
Handlungsablaufe zu verstehen™ - fir die Durchfiihrung eines Bankgeschéfts nicht
"wesentlich" ist. Bei oberflachlicher Betrachtung wird man den Vertrieb ohne weiteres fir
"wesentlich” halten - denn ohne Vertrieb kommt der Bausparvertrag nicht zustande. Wie
Uberall ist aber auch hier bei der Audegung die ratio legis dieser bankaufsichtsrechtlichen
Norm heranzuziehen: An Hilfsfunktionen oder tatsachliche Handlungsabléufe, deren
Erbringung ersichtlich  keinerlei oder vernachladssigbare bankgeschéftliche Risiken
heraufbeschworen, brauchen die strengen Anforderungen des 8 25 a Abs. 2 KWG nicht gestellt
zu werden. Fir die Tétigkeit des Bausparkassen-AuRendienstes, der lediglich Bauspar-Antrége
einsammelt, diese der Bausparkasse weiterleitet, und ihr die Letztentscheidung vorbehdlt,
liegen die damit verbundenen bankgeschéftlichen Risiken jedenfalls nicht ohne weiteres auf der
Hand. Auch hier mag es nun unterschiedliche Antworten geben je nachdem, in welcher Weise
der Vertrieb organisiert, und auf wen er ausgelagert ist: auf selbsténdige Handel svertreter mit
Ein- oder mit Mehrfirmenvertretung; auf eine abhangige Tochtergesellschaft; oder auf eine

Muitter- oder Schwestergesellschaft im Konzern. Im folgenden wird ausschliefdich der zuletzt

* Vgl. Zerwas/Hanten, WM 1998, 1110, 1112 f.
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genannte Fall ertrtert, und zumindest hier kann die Vertriebsausgliederung ohne vertragliche
Vorkehrungen spezifische Risiken mit sich bringen, wie bereits oben (C.) gezeigt wurde und im
folgenden néher zu erdrtern sein wird. Dies rechtfertigt, jedenfalls in diesem Fall einer
Ausgliederung des Vertriebs auf eine Mutter- oder Schwestergesellschaft § 25 a Abs. 2 KWG
dem Grunde nach fir anwendbar, den ausgelagerten Vertrieb fir einen "wesentlichen” Bereich
zu halten.

Weitere Eingriffsvoraussetzung ist dann, dald die Audagerung nicht zu einer
"Beeintréchtigung” der Ordnungsméaldigkeit dieser Geschafte, noch der Steuerungs- oder
Kontrollméglichkeiten der Geschéftdeitung, noch der Prifungs- und Kontrollmoglichkeiten
der Geschéftdeitung fuhren darf. In der Literatur finden sich zu 8 6 Abs. 2 (a F.) KWG, der
gleichfalls bereits auf die ordnungsgeméal3e Durchfihrung von Bankgeschéften abstellte, aber
noch keine Eingriffsbefugnis des BAKred vorsah,® zumeist nur Falbeispiele, die eine
"konkrete Beeintrachtigung der Geschaftstatigkeit” darstellen sollen.”® Eine algemeine
Definition, die dieser Generalklausel scharfe Konturen verliehen hétte, ist nicht entwickelt
worden.”” Deshalb sollen im folgenden zunéchst die wahrscheinlichen oder zumindest
denkbaren Folgen der Vertriebsausgliederung ermittelt und dann auf ihre Bedeutung fir die
Ordnungsméaliigkeit der Bausparkassentétigkeit anhand des Gesetzeszwecks und der
grundsétzlichen Aufgabenstellung der Bankenaufsicht beurteilt werden.

a) Wegfall der Vertriebsmdglichkeit

Zunéchst ist zu fragen, ob eine tatsichliche Situation denkbar ist, in der das konzerneigene
Vertriebsnetz fur die Tochterbausparkasse kurzfristig nicht mehr zur Verfligung steht. Eine
weitere Werbung von neuen Bausparern wére damit unmdglich und kénnte in der Folgezeit die
vorhandenen Bausparer geféhrden. Durch einen Wegfall des Neugeschéfts wére das
Kollektivsystem der Bausparkasse gefahrdet. Es ist darauf aufgebaut, dal3 Neukunden Gelder

ohne sofortige Darlehensvergabe an sie einzahlen (Ansparzeit). Die so angesammelten Bau-

%> BGHZ 74, S. 144, 148; Gramlich in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, BT 1 (1995), § 511 Rdn. 88.

% Reischauer/Kleinhans, aaO. (Fn. 38), § 6 Rdn. 15 ff.; Szagunn/Haug/Ergenzinger, Gesetz (iber das
Kreditwesen, 6. Aufl. 1997, § 6 Rdn. 5.

4" S, auch den Versuch von Zerwag/Hanten, a.a.O. (Fn. 44), S. 1114, die zunéchst auf banktypische Risiken

abstellen und dann fir eine ,,Ordnungsméiligkeit” verlangen, dal’ das Unternehmen, auf das ausgelagert

wird, die gleiche Sorgfalt anwendet, die auch beim auslagernden Institut anzuwenden wére.
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sparguthaben dienen der Finanzierung der Bausparvorhaben der Altkunden.® Somit ist eine
Bausparkasse notwendigerweise auf die Anwerbung von Neukunden angewiesen, um
dauerhaft ihren Bestand zu sichern und ihre Verbindlichkeiten gegentiber den Altkunden zu
erfillen. In diessm Zusammenhang sind drei Fallgestaltungen theoretisch mdglich und im
folgenden darzustellen, die gegebenenfalls jeweils dazu fiuhren wirden, dal3 die Bausparkasse
ihre Vertriebsmoglichkeit nicht mehr nutzen kénnte.

Erstens konnte eine Anordnung der Konzernmuitter, die bel ihr angestellten Vertriebspersonen
sollten fortan keine Bausparvertrage mehr vertreiben, dazu fuhren, dal3 der Bausparkasse
kurzfristig keine Absatzméglichkeit mehr zur Verfligung sténde. Zweitens konnte das gleiche
Ergebnis eintreten, wenn die Tochterbausparkasse von der Konzernmutter ohne dazugehériges
Vertriebsnetz verkauft werden wirde. Der Unternehmenserwerber konnte dann das Neu-
geschéft nur mehr betreiben, wenn er auf einen eigenen Vertrieb zuriickgreifen kénnte. Und
drittens ist schliefdlich denkbar, dal3 ein Konkurs der Konzernmutter auch das Vertriebsnetz
erfassen wirde. Praktisch betrachtet liegen sémtliche genannten Alternativen jedoch so fern,
dal3 sie ernsthaft nicht in Erwégung zu ziehen sind.

Zunéchst einmal wird der Vertrieb von Bausparvertragen nicht auf Veranlassung der Kon-
zernmutter eingestellt werden. Die Konzernmutter wirde sich angesichts ihrer Kapital-
beteiligung durch diesen Beschluf? selbst schadigen. Eine solche Selbstschédigung widerspricht
jeder wirtschaftlichen Vernunft. Damit kann dieser Sachverhalt nicht as hinreichend
naheliegende Gefahrdung von Bausparerinteressen, die Anlal3 zu einer Eingriffsverfiigung
geben konnte, in Betracht gezogen werden.

Davon abgesehen besteht in der Praxis zwischen der Bausparkasse und der Konzernmutter
regelméldig eine vertragliche Vereinbarung, aus der die Bausparkasse einen Anspruch auf
Nutzung des Vertriebsnetzes ableiten kann. Daher ist die Nutzungsmoglichkeit nicht in das
freile Ermessen der Konzernmutter gestellt. Diese Praxis entspricht auch der gesetzlichen Or-
ganisationspflicht, die sich fir die Bausparkassenleitung aus 8§ 6 Abs. 3 KWG ergibt. Danach
kann das BAKred - wie bereits erwahnt - Anordnungen gegentber den Geschéftdeitern treffen,
fals ein Milstand in dem Institut die ordnungsgemda3e Geschaftstatigkeit beeintréachtigt.
Daraus 183 sich schlief3en, dal3 die Geschéftdeitung geeignete Mal3nahmen ergreifen mul3, die
einen solchen Millstand erst gar nicht entstehen lassen. Zudem normiert

§ 25a Abs. 1 Nr. 2 KWG eine solche Organisationspflicht neuerdings ausdriicklich. Dieser

8 vgl. Fischer in Schimansky/Bunte/LLwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. I11 (1997), § 124 Rdn. 134; ders,,
aao. (Fn.7),S 25f.
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Verpflichtung kann die Bausparkassenleitung im Fal der Vertriebsausgliederung im
besonderen durch eine vertragliche Nutzungsvereinbarung nachkommen. Letzten Endes ist die
Bausparkasse nicht auf die Freigebigkeit der Konzernmutter angewiesen, sondern kann
zumindest insofern auf eine rechtlich abgesicherte Vertriebsmoglichkeit zurlickgreifen. Die
denkbare Kindigung eines solchen ,Vertriebsvertrages® durch die Konzernmutter mit der
Folge des Verlustes einer Absatzmdglichkeit fir die Bausparkasse ist deshab ebenfals als
fernliegende Selbstschadigung zu bezeichnen. Damit kann auch diese Méglichkeit hier nicht
weiter von Bedeutung sein. Davon abgesehen wirde eine Kindigung wegen der in der Praxis
Ublicherweise vereinbarten Kindigungsfrist von mindestens 12 Monaten auch nicht ad hoc zum
Verlust der Vertriebsmoglichkeit fuhren. Vielmehr hétte die Tochterbausparkasse bis zum
Fristablauf noch geniigend Zeit, Gegenmal3nahmen zu ergreifen. Dies gilt insbesondere
deswegen, weil schon im Vorfeld einer eventuellen Kindigung die Informationen dartber
frihzeitig bei der Bausparkasse vorliegen wirden.

Nach alem ergibt sich aus dieser nur theoretisch denkbaren Gestaltung keinerlel Gefahren-

potential fur die Bausparer.

Auch aus der zweiten oben angefihrten Gestaltung kann keine derartige Gefahr abgeleitet
werden. Ein potentidler Kaufer der Bausparkasse erlangt schon im Vorfeld des
Unternehmenskaufs die Kenntnis vom Fehlen eines selbstdndigen Vertriebsnetzes. Damit liegt
nahe, dal3 er das Unternehmen nur dann kaufen wird, wenn er Giber ein eigenes Vertriebsnetz
verfigen kann. Andernfalls hétte er keine Moglichkeit, das Bauspargeschéft entsprechend
seiner Kaufabsicht nach dem Erwerb erfolgreich fortzuftihren. Insofern wirde sich das fehlende
Vertriebsnetz mindernd auf den Kaufpreis auswirken. AufRerdem wirde sich jedenfals beim
Verkauf der Unternehmensanteile (,share deal”) nichts an einem etwaigen vertraglichen
Anspruch der Bausparkasse gegen die jetzige Konzernmutter hinsichtlich der
Vertriebsnetznutzung andern. Dieses Recht kdnnte also auch noch nach einer Verauf3erung
geltend gemacht werden.

Deshab wird selbst beim Verkauf der Bausparkasse ein stetiges Neugeschaft moglich sein, so
dafd auch insofern keine Gefahr fir die Bausparer besteht.

Letztlich kommt demnach nur noch die Fallgestaltung in Betracht, dal3 die Konzernmutter in
Konkurs geré, und damit zugleich die Nutzung des Vertriebsnetzes durch die Tochter-
bausparkasse entfdllt. Letzteres ist ebenfalls regelméldig nur as theoretische Moglichkeit in
Betracht zu ziehen.
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Praktisch werden einem Konkurs der Konzerngesellschaften, denen der Vertrieb zugeordnet
ist, regelméaldig schon im Vorfeld deutliche Krisensignale vorangehen, so dal3 noch rechtzeitig
Mal3nahmen zur Sicherung des Vertriebs der Bausparvertrage ergriffen werden konnen,
gegebenenfalls unter Mitwirkung des BAKred. Davon abgesehen wére selbst im Konkursfall
der Mutter- oder Schwestergesellschaften der Bausparkasse der Vertrieb und das Neugeschéaft
der Bausparkasse selbst praktisch kaum in Frage gestellt. Ein Konkursverwalter mufdte und
wirde - um die Werthaltigkeit des Beteiligungsbesitzes der Muttergesellschaft nicht weiter zu
vermindern - flr eine Fortfiihrung des Bauspargeschéfts in der Tochter sorgen oder die Bau-
gpartochter am Markt an einen Erwerber verauf3ern missen, der dann seinerseits den Betrieb
fortfUhren wirde. Nebenher wirde die Bausparkasse ihrerseits bestrebt sein, zumindest einen

Tell der Vertriebspersonen von der Konzernmutter zu tbernehmen.

Entscheidend kommen zu alledem die gesetzlichen Sicherungsmittel hinzu, die gerade dafir
sorgen sollen, dal die dauerhafte Zahlungsfahigkeit der Bausparkasse sichergestellt bleibt, und
dal3 die Interessen der Altkunden auch im Fall eines - ganzlich unwahrscheinlichen - Wegfalls
des Neugeschéfts gewahrt bleiben. Zu diesen technischen Sicherungen sind zunéchst einmal die
kundenschiitzenden zwingenden Vorschriften des BSpKG selbst zu rechnen, insbesondere die
Anlagebeschrénkung in 8 4 Abs. 3 BSpKG, die Normierung der zulassigen Geschéfte in 8§ 4
Abs. 1, Abs. 2 BSpKG und die in 8 6 BSpKG aufgestellte Zweckbindung der Bausparmittel.
Vor alem aber gehtrt zu diesen Sicherungstechniken der Fonds zur bauspartechnischen
Absicherung im Sinne der §§ 8, 9 der Bausparkassen-Verordnung.*® Dieser Fonds bezweckt
unter anderem die Sicherstellung der dauerhaften Zahlungsféhigkeit einer Bausparkasse, und
zwar gerade auch und namentlich fir den Fall, dal3 das Neugeschéft der Bausparkasse
einbricht.® Ein solcher Einbruch kann erfordern, daR der Zuteilungsmasse Fremdgelder
zugefihrt werden, um einen sprunghaften Anstieg der Wartezeit abzubremsen. Solche
Fremdmittel waren am Markt aber nur zu entsprechenden Konditionen erhdtlich. Insofern

kann die Bausparkasse die Mittel des Fonds zur bauspartechnischen Absicherung fir eine

9 Rechtsverordnung zum Schutze der Glaubiger von Bausparkassen, BGBI. 1990 | S. 2947; erlassen auf

Grund von § 10 BSpKG i.V.m. § 1 der Verordnung zur Ubertragung der Erméchtigung zum Erla3 von
Rechtsverordnungen nach § 10 S. 1 BSpKG auf das BAKred (BGBI. 19731 S. 17).
% vgl. Lehmann/Schafer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), § 5 Anm. 18b und § 9 Anm. 5 zur Bausparkassenverordnung;

s. auch 8 9 Abs. 3 Bausparkassenverordnung.
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Zinssubventionierung verwenden.”* Die Betragsgrenze, bis zu welcher die Bausparkassen
Zufihrungen zu diesen Bilanzsonderposten vornehmen missen, belduft sich auf 3 % des
gesamten Bauspareinlagenbestandes.® Hierzu ist eine {iberschidgige Berechnung angestellt
worden, wonach dieses Maximum des Fonds in Hohe von 3 % der Bauspareinlagen bei
3 %iger Differenz zwischen Fremdgeldzinssaiz und Kollektivzinssatz ausreicht, einen
Stitzungsbedarf in Hohe der gesamten Bauspareinlagen fur ein Jahr mit 3 % zu sub-
ventionieren.® Diese Fondsmittel versetzen die Tochterbausparkasse somit in die Lage, die
gesamten Bauspareinlagen fur ein Jahr mit Fremdkapital zu stiitzen, ohne ertragsméldige
Einbul3en erleiden zu miissen, solange der Fremdgeldzinssatz den Kollektivzinssatz nicht mehr
als 3% Uberschreitet. Unterstellt man also einmal den volligen Wegfall des Neugeschéfts, so
wére die Bausparkasse unter marktiblichen Zinsbedingungen imstande, ihren
Bausparverpflichtungen durch Zuftihrung von Fremdmitteln ein Jahr lang ohne weiteres
nachzukommen. Also kann selbst ein volliger Wegfal des Neugeschéfts jedenfalls fur eine
Ubergangsperiode aus dem Fonds ausgeglichen werden. In dieser Ubergangszeit hitte die
Bausparkasse die Gelegenheit, sich eine neue Vertriebsmdglichkeit aufzubauen. Gegenlber
dem Einwand, dai diese Ubergangsphase vidlleicht zu kurz sein oder andere Schwierigkeiten
auftreten konnten, einen voll funktionsfahigen Vertrieb selbst aufzubauen, bleibt festzuhalten,
dai3 schon der unterstellte Wegfall des Neugeschéfts an sich abwegig erscheint, so dal3 schon
die Ausgangsposition und somit der gesamte Gedankengang nur theoretischer Natur ist.
Weiterhin kommt der Bausparkasse in einer solchen Krisensituation auch die besondere
Planungssicherheit entgegen, die das Zuteilungssystem der Bausparkassen mit sich bringt. So
werden die gegen die Bausparkasse gerichteten Forderungen der Bausparer nicht auf einmal
falig, sondern verteilen sich hinsichtlich ihrer Falligkeit Gber einen mehrjahrigen Zeitraum.

Abgesehen von der Zufiihrung von Fremdkapital unter Einsatz der Fondsmittel verbleibt der
Bausparkasse auch die Mdoglichkeit, zur Kollektivstiitzung ihre frei verfligbaren Eigenmittel
einzusetzen. Eine dritte Moglichkeit der Kollektivstitzung ist der Verkauf der Forderungen
aus zugeteilten Bauspardarlehen durch die Bausparkasse an einen Dritten.>* AuRerdem kommt

noch der Fonds fur allgemeine Bankrisiken i.S.v. § 340g Abs. 1 HGB as zusétzliche Reserve

L Laux, Der neue Fonds zur bauspartechnischen Absicherung in: Blétter der Deutschen Gesellschaft fir

Versicherungsmathematik, Bd. XX 1992 ,S. 183, 198.
%2 |_ehmann/Schéafer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), § 6 Anm. 5¢; s. auch § 6 | S. 3 BSpKG.
¥ Laux, aaO. (Fn. 51) S. 199.
* vgl. Laux, aaO. (Fn. 51) S. 198 .
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in Betracht.™ Der Vollstandigkeit halber sei in diesem Zusammenhang auch auf das am
1. August 1998 in Kraft getretene Einlagensicherungsgesetz hingewiesen,> welches die lange
Zeit umgtrittene Einlagensicherungsrichtlinie”” in geltendes Recht umgesetzt hat.® Danach
muissen zukinftig u. a alle Einlagenkreditinstitute im Sinne des 8 1 Abs. 3d S. 1 KWG - dso
auch private Bausparkassen - einer Entschadigungseinrichtung®™ angehdren. Die Ent-
schadigungseinrichtung hat die Aufgabe, im Entschadigungsfall, also fur den Fall, dal3 ein
Ingtitut nicht in der Lage ist, die bei ihm eingelegten Mittel zuriickzuzahlen, die geschiitzten
Einleger® nach Malgabe des Gesetzes zu entschadigen. Der Entschédigungsanspruch ist der
Hohe nach auf 90% der jewelligen Einlagen (10% Selbstbehalt) und den Gegenwert von
20.000 ECU begrenzt.®*

In Anbetracht dieser umfangreichen und vielfaltigen Absicherungen gegen Geschéftseinbul3en
kann selbst bei Annahme eines Konkurses der Konzernmutter ein besonderes Gefahren-
potential fir die Kunden einer Bausparkasse nicht festgestellt werden. Vielmehr ist die Bau-
sparkasse regelmaldig in der Lage, jede voribergehende Neugeschaftsschwache zu tiberstehen
und den gegeniber ihren Kunden bestehenden Verbindlichkeiten selbst im ganz unwahr-
scheinlichen Fall des volligen Wegfalls ihres Vertriebs nachzukommen.

% S, dazu Biischgen, a.a.O. (Fn. 5), S. 167 ff. u. 679; Fischer in Schimansky/Bunte/Lwowski, a.a.0. (Fn. 48),
§ 129 Rdn. 17 u. § 136 Rdn. 11.

% BT-Drucks. 13/10846 vom 27.05.1998.

" Richtlinie 94/19/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 30.05.1994, ABI. Nr. L 135/5;
ausfihrlich dazu Lutter, a.a.O. (Fn. 42), S. 434 ff. m. w. Nachw.; Weber Die Bank 1994, S. 476 ff.

8 Zur durch Urteil vom 13.05.1997 (Rs C-233/94) abgewiesenen Klage der Bundesrepublik Deutschland

gegen die Einlagensicherungsrichtlinie s. ZBB 1997, S. 269 u. 365 ff. sowie die Anmerkungen von Roth

ZBB 1997, S. 373 ff.

Dies ist die Entschadigungseinrichtung deutscher Banken GmbH, eine 100%-Tochter des Bundesverbandes

59

deutscher Bankene. V.
€ Nach § 3 Abs. 2 des Einlagensicherungs- und Anlegerentschadigungsgesetzes sind vor alem institutionelle
Anleger (Einlagenkreditinstitute, Versicherungsunternehmen, Kapital anlagegesellschaften, mittelgrof3e und
groRe Kapitalgesellschaften i.Swv. § 267 Abs. 2 und 3 HGB) von einem Entschédigungsanspruch
ausgeschlossen.

8 Ausfiihrlich zum Einlagensicherungs- und Anlegerentschadigungsgesetz Weber Die Bank 1998, S. 470 ff.;
umfassende Analyse bei Kleinert, Einlagensicherungssysteme nach deutschem und US-amerikanischem
Recht. Jur. Diss. Osnabrick 1998 (demnédchst Nomos-Verlag, Reihe Wirtschaftsrecht und

Wirtschaftspolitik).
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b) Verbraucherschutz gegen Ubervorteilung

Denkbar ist des weiteren, dal3 das BAKred als Folge des gemeinschaftlichen Vertriebs von
Versicherungs- und Bausparvertrdgen potentielle Bausparer, die sich fur den Abschlul? eines
Bausparvertrages interessieren, in der Gefahr sieht, dal? ihnen neben dem Abschluf? eines Bau-
gparvertrages noch ein urspriinglich nicht gewollter Versicherungsvertrag aufgedrangt wird.
Die Frage ist, ob dies Bausparerbelange beeintrachtigt und deshalb ein organisatorisch ver-
selbstandigter Vertrieb von Bausparvertragen gefordert werden kann.

Ein solch kombinierter Vertrieb erfolgt in der Praxis haufig. Hierfir sind zwei miteinander
verknupfte Grinde malgeblich. Zundchst einmal fuhrt ein gemeinschaftlicher Vertrieb zu
betriebswirtschaftlichen Synergien. Auf diesem Effizienzsteigerungspotential beruht letzten
Endes das Allfinanzkonzept,”® das Kostensenkungsvorteile nicht nur fir die beteligten
Unternehmen verspricht, sondern sich zudem bel wirksamem Wettbewerb auch zugunsten der
Nachfrager nach den angebotenen Finanzdienstleistungen auswirkt. Zweitens kommt gerade im
Fall des Vertriebs von Bausparvertragen ein besonderer Synergievorteil hinzu. Bausparkassen
bestehen grundsédtzlich darauf, dal} bereits bel Vertragsabschlul3 auch eine Risiko-
lebensversicherung fur den Fall der Inanspruchnahme des Bauspardarlehens vereinbart wird.
Dadurch 18% sich die Bausparkasse eine mittelbare Absicherung fur ihr Ausfalrisiko
einraumen, das sie mit der Darlehensvergabe eingeht. Ebenso liegt es im Interesse des Bau-
gparers, wenn er zur Absicherung eines Ausfalriskos eine Versicherung erhdt, damit
Personen, die gleichfalls in den Genul3 der Vorteile des Bausparvertrages kommen (haufig
Familienmitglieder), durch seinen Tod nicht ihrersaits in die Gefahr eines wirtschaftlichen
Zusammenbruchs geraten. Damit dieser Bedarf an Risikoabsicherung, der sich gerade bel
Bausparvertrdgen und Baudarlehensvertrégen wegen ihrer wirtschaftlichen Bedeutung fir die
Betroffenen als notwendig erweist, auch gedeckt werden kann, ist es nur konsequent, wenn
eine Bausparkasse beim Vertrieb von Bausparvertragen auf ein Versicherungsunternehmen aus
ihrem Konzern zurtickgreift. Allerdings bestehen die Bausparkassen tiblicherweise nicht auf der
Einbeziehung einer Risikolebensversicherung, sondern raumen ihren Kunden diesbezliglich ein
Widerspruchsrecht ein und akzeptieren zumeist dternativ die Abtretung enes
Versicherungsanspruchs ihres Bausparkunden gegen ein konzernfremdes Unternehmen. Dessen
ungeachtet kommt der Gemeinschaftsvertrieb sowohl der Tochterbausparkasse a's auch ihren

Kunden wegen der damit gegebenen Kosteneffekte bel der Risikoabsicherung besonders

¢ S dazu Grandi, Rahmenbedingungen der Allfinanz-Konzeption aus aufsichtsrechtlicher und
wettbewerbsrechtlicher Sicht (1990), S. 3 ff.
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entgegen und ist deshalb effizient. Denn bei einer Trennung mifde der potentielle
Bausparkunde, der noch keine vergleichbare Absicherung vorweisen kann, sich an eine andere
Versicherung wenden, um dort letzten Endes - wegen des gesonderten Vertriebs - zu erhéhten
Kosten einen vergleichbaren Versicherungsschutz zu erhalten. Ansonsten hétte er keine
Moglichkeit, an den Bausparvertrag zu gelangen, soweit die Bausparkasse - wie im Bau-
gparkassengeschéft dblich - auf einer Absicherung der Bausparerfamilie besteht. Eine
entsprechende Argumentation kénnte umgekehrt ebenso fir Versicherungsvertrdge angefihrt
werden, die der Absicherung eines Bauvorhabens dienen. Mit derartigen Vertrégen wird einem
vergleichbaren Absicherungsbediirfnis der Bausparerfamilie entsprochen.

Nach allem stellt der kombinierte Vertrieb gerade auch unter K ostengesichtspunkten und unter
Kundenserviceaspekten insgesamt einen Vortell fir den einzelnen Bausparer dar, so dal3
zumindest insofern keine Gefahr in dem hier beschriebenen Sinne festgestellt werden kann.
Auch der Gesetzgeber geht selbst in 8 5 Abs. 3 Nr. 9 BSpK G ausdricklich davon aus, dal3 eine
Bausparkasse dem Bausparkunden durch eine Lebensversicherung eine umfassende Aus-
falabsicherung vermitteln kann. Insofern ist der kombinierte Vertrieb von Versicherungs-
vertragen und Bausparvertragen keine Besonderheit, sondern im Gegentell gesetzlich
berticksichtigter Normalfall.

Es soll nicht bestritten werden, dal3 in einem konzerngebundenen Vertriebsnetz die Ver-
triebspersonen in Einzelféllen zu ,, Drickermethoden” verleitet werden konnen. Das heil3t, den
Bausparkunden konnten Versicherungsvertrage vermittelt werden, obgleich aus bauspar-
technischer Sicht kein Bedarf besteht. Insbesondere ein gesteigerter Provisionsanreiz fur die
Vertreter kann einen solchen Mif3stand heraufbeschworen. Dennoch kann die Gefahr solcher
MiRstande keine so drakonische Malnahme wie die teilweise Neustrukturierung eines Un-
ternehmens auf Anordnung des BAKred rechtfertigen. Das BAKred ist keine Verbraucher-
schutzbehdrde.®* Der Schutz der Verbraucher vor aufdringlichem Vertreterverhalten findet
vidmehr vor alem auf zivilrechtlichem Wege (Haustirwiderrufsgeschéft; 88 8 Abs. 4, 5a
VVG; § 123 BGB) und - in Extremfélen - durch strafrechtliche Sanktionen (88 123, 263
SIGB) statt. AulRerdem kann diesem Problem durch die interne Vertriebsorganisation begegnet
werden. Handelt es sich bel den Vertriebspersonen um festangestellte Mitarbeiter, so ist die
Bereitschaft zum ,,aufdringlichem Verkauf* erfahrungsgemal? nicht so ausgepragt, wie dies bei
selbstandigen Vertriebspersonen mit ausschliefdich erfolgsabhéngiger Vergitung begegnet.

8 vgl. Lehmann/Schafer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), § 3Anm. 3a E.
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c) Konzernabhéangigkeit

Im folgenden sind zwei weitere Gesichtspunkte zu erértern, die gegen einen Vertrieb des
Produkts einer Bausparkasse durch konzernverbundene Unternehmen sprechen konnten,
namlich Bedenken gegen eine mdgliche Subventionierung der Bausparkasse (aa) oder,

umgekehrt, gegen eine denkbare Ubervorteilung der Bausparkasse (unten bb).

aa) Subventionierung der Tochter

Wenn fur die Vorhaltung oder Ubernahme des Vertriebs der Bausparvertrage durch konzern-
verbundene Unternehmen kein marktgerechtes Entgelt an diese gezahlt werden mul3, liegt im
Ergebnis eine Subventionierung der Tochterbausparkasse mit Konzernmitteln vor. Dies konnte
der Bausparkasse im Wettbewerb enen nicht hinzunehmenden Vorsprung vor ihren
Mitbewerbern verschaffen.

Diese Argumentation kann freilich aus mehreren Griinden nicht fir eine Vertriebsregelung
durch das BAKred herangezogen werden. Zunéchst einmal ist es nicht Aufgabe des BAKred,
wettbewerbsrechtliche Bedenken in dieser Hinsicht durch Untersagungsverfiigungen, Auflagen
0. & getend zu machen. Ergdbe sich infolge der Finanzkraft des Konzerns, dem ene
Bausparkasse angehort, fur diese ihrerseits eine marktbeherrschende Stellung, dann konnte die
zusténdige Kartellbehérde gegen den Mifbrauch dieser Stellung einschreiten (88 22 Abs. 5, 44
GWB). Das BAKred ist hierzu nicht berufen (vgl. auch 88 44 Abs. 2, 102 GWB). Davon
abgesehen ist gegen ene Subventionierung von Konzerntochtern durch verbundene
Unternehmen aus wettbewerbsrechtlicher Sicht im Grundsaiz nichts einzuwenden, im
Gegenteil. Eine Subventionierung kann auf vielfache Weise, nicht nur durch kostengtinstige
Vertriebdeistungen, erfolgen und fihrt zundchst einmal ceteris paribus nur zu ener -
begriRenswerten - Intensivierung des Wettbewerbs. Bedenken ergeben sich nur dort, wo die
Finanzkraft konzernverbundener Unternehmen der betreffenden Konzerntochter - hier: der
Bausparkasse - eine marktbeherrschende Stellung verleihen wiirde, die dann von dieser im
Sinne eines Verdrangungswettbewerbs eingesetzt werden kénnte. Dies ist ersichtlich auf dem
deutschen Markt fur Bauspardienstleistungen, der von lebhaftem Wettbewerb privater wie
Offentlich-rechtlicher Anbieter gepragt ist, nicht der Fall. Diese grundsétzlich positive
Bewertung der Subventionierung von Konzerntdchtern durch verbundene Unternehmen in
wettbewerblicher Hinsicht, wie sie in 8§ 22 GWB zum Ausdruck kommt, ist hinzunehmen und

darf nicht durch gegenlaufige Mal3nahmen der Bankaufsicht in Frage gestellt werden.
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bb) Ubervorteilung der Bausparkasse durch die Konzernmutter

Eine Ubervorteilung der Tochterbausparkasse durch die Konzernmutter konnte sich dann
ergeben, wenn diese sich die Vorhatung und Durchfihrung des Vertriebs zu nicht
marktiblichen, Uberhdhten Preisen verglten lief3e.

In einem solchen Fall greift jedoch das aktienrechtliche Instrumentarium (88 311 ff. AktG) ein
mit der Ausgleichspflicht der Konzernmutter, der Haftung der Organe und der Verpflichtung
zur Offenlegung und Priifung der Vergltung im Abhéangigkeitsbericht (s dazu ausfihrlich oben
unter C.). Auch auf diesen Gesichtspunkt kann das BAKred aso keine Vertriebs

regel ungsanordnung stiitzen.

d) Ergebnis

Insgesamt sind aso keine Gesichtspunkte ersichtlich, die eine Geféhrdung der
Bausparerbelange infolge einer Vertriebsausgliederung im Konzern beflirchten lassen maf3ten.
Infolgedessen  stellt  die  Vertriebsaudagerung nicht per se  ene pflichtwidrige
Organisationentscheidung der Bausparkasse im Sinne des § 25a Abs. 2 S. 1 KWG dar, und die
Nutzung eines ausgelagerten Vertriebs beeintréchtigt die ordnungsgemalde Geschéftstétigkeit
der Bausparkasse nicht ohne weiteres. Somit besteht fir das BAKred im Regelfall auch keine
Veranlassung und keine Grundlage, zum Schutze der Bausparer nach 8 6 Abs. 3 KWG
einzuschreiten. Allerdings hat sich das Institut die erforderlichen Weisungsbefugnisse
vertraglich zu sichern und die ausgelagerten Bereiche in seine internen Kontrollverfahren
einzubeziehen (8 25 aAbs. 2 S. 2 KWG).

3) Vertriebsregelung durch Rechtsverordnung des BAKred

Fraglich bleibt, ob das BAKred eine Vertriebsregelung durch eine Rechtsverordnung treffen
kann, die nach ihrem Erlal3 von der Bausparkasse als Regelungsadressat zu befolgen wére.

Zwar hat der Gesetzgeber in 8 10 S. 1 BSpKG eine Verordnungserméchtigung niedergel egt,
die auch durch eine Ubertragungsverordnung® des Bundesministers fiir Finanzen auf das

BAKTred Ubergeleitet wurde. Dennoch kann diese Erméchtigung eine Vertriebsregelung nicht

% §10S. 2BSpKGi.V.m. Verordnung zur Ubertragung der Erméchtigung zum Erla von RVO nach § 10 S,
1 BSpKG auf das BAKred vom 08.01.1973, BGBI. | S. 17 Anh. Nr. 2.
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stitzen. Vielmehr ist der Erméchtigungsrahmen wegen Art. 80 Abs. 1S.2GGin 810 S. 1 Nr.
1-10 BSpKG abschlieffend festgelegt. Dabei ist keine dieser Erméchtigungen fur die hier
fragliche Vertriebsregelung einschlégig. Daher kann eine Verordnung, die eine Errichtung eines
selbstandigen Vertriebsnetzes vorschreibt, jedenfalls nicht aufgrund des BSpKG erlassen
werden.

Auch die im KWG erschopfend genannten Erméchtigungen zum Erlal3 von Rechts-

verordnungen sind hier allesamt tatbestandlich nicht einschl&gig.”

Nach alem kann das BAKred in Ermangelung weiterer Erméchtigungsgrundlagen keine
unmittelbare Anordnung treffen, wonach die Tochterbausparkasse ein eigenes Vertriebsnetz

e nzurichten hat.

I. Erméachtigungsgrundlagen fir eine mittelbare Vertriebsregelung

1) Anderungsverlangen nach § 9 Abs. 2 S. 1 BSpKG

Des weiteren ist fraglich, ob das BAKred nach § 9 Abs. 2 S. 1 BSpKG eine Anderung der
AGG dahingehend verlangen kann, dal? die Tochterbausparkasse darin die Einrichtung und
Nutzung eines selbstandigen Vertriebsweges festlegt. Damit konnte das BAKred die Bau-
gparkasse mittelbar zur Einrichtung eines eigenen Vertriebsweges zwingen, da sie ansonsten
das Bauspargeschéft unter Verstol3 gegen ihre AGG fortsetzen wirde. Dies wirde wiederum
ein Einschreiten des BAKred nach § 3 Abs. 1 S. 2 BSpKG zur Folge haben kdnnen (s. dazu
oben unter D. I. 1.).

Wie oben ausgefiihrt wurde, sind Abschlul3fragen und Aul3endienstfragen nicht zwingend in
den AGG zu regeln (vgl. 8 5 Abs. 2 BSpKG). Dennoch ist nicht ausgeschlossen, dal3 in die
AGG Uber den gesetzlichen Mindestinhalt des 8 5 Abs. 2 BSpKG hinaus derartige Vertriebs-
regelungen aufgenommen werden. Damit besteht die Mdglichkeit, dal} das BAKred bei
Vorliegen der Voraussetzungen des 8 9 Abs. 2 S. 1 BSpKG eine entsprechende Erganzung der
AGG der Bausparkasse verlangt.

Voraussetzung dafUr ist nach dem Wortlaut des 8 9 Abs. 2 S. 1 BSpK G, dal3 die Erflllung der

von der Bausparkasse vertraglich Ubernommenen Verpflichtungen nicht mehr gewahrleistet

% Vgl. 88 10 Abs. 2b S. 4, 10aAbs. 6 S. 14,22 S. 3,24 Abs. 4 S. 2,25 Abs. 3S. 3,29 Abs. 4 S. 2, 31 Abs. 1
S. 2KWG.
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erscheint. Daflr ist zwar keine akute, aber dennoch eine hinreichend wahrscheinliche Gefahr zu
verlangen.®® Unter anderem kann die Erfiillung der Verpflichtungen einer Bausparkasse fraglich
sein, wenn bel der Bausparkasse keine angemessene Neueinwerbung von Kunden
aufrechterhalten wird.®’

Die oben unter D. |. 2. @ erwogenen, wenig wahrscheinlichen Fallgestaltungen erweisen im
Regelfal nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit, dald wegen Fehlens eines eigenen
Vertriebs eine Neugeschaftsschwéche bevorstiinde, die die Erfullung der Verbindlichkeiten der
Tochterbausparkasse gefahrden wiirde. Es fehlt damit im Normalfall andemin 89 Abs. 2S. 1
BSpK G vorausgesetzten Gefahrentatbestand. Damit bedarf es keiner Erganzung der AGG der
Bausparkasse, da diese in ihrer jetzigen Form einer Erfullung der Verbindlichkeiten der
Bausparkasse nicht entgegenstehen.

Folglich greift diese Norm as Rechtsgrundiage fur eine mittelbare Vertriebsregelung grund-

satzlich nicht an.

2) Erlaubnisricknahme gem. 8§ 32 Abs. 1 S. 1 KWG i.V.m. 88 8 Abs. 2, 5 Abs. 1 BSpKG

Weiterhin ist zu prifen, ob das BAKred der Bausparkasse die Erlaubnis zum Geschéftsbetrieb
gem. 8 32 Abs. 1 S. 1 KWGi.V.m. 88 8 Abs. 2, 5 Abs. 1 BSpK G nachtréglich entziehen kann,
weil die Bausparkasse kein separates Vertriebsnetz vorzuweisen hat. Mit der Androhung der
Entziehung konnte das BAKred einen mittelbaren Zwang zur Errichtung eines solchen eigenen
Vertriebsnetzes austiben.

Ein Antragsteller, der das nach § 32 Abs. 1 S. 1 KWG erlaubnispflichtige Bausparkassen-
geschéft betreiben will, wird, und zwar bevor das BAKred die Erlaubnis zum Geschéftsbetrieb
erteilt, nach 88 8 Abs. 1, 5 Abs. 1 BSpK G auch daraufhin gepriift, ob seine AGG und ABB im
Sinne von 8 5 Abs. 1 BSpKG den gesetzlichen Anforderungen entsprechen. Sollte dies nicht
der Fall sein, ist die Erlaubnis nach § 8 Abs. 1 BSpKG zu versagen. Aber auch nachtréglich
kann eine bereits erteilte Erlaubnis nach 8 8 Abs. 2 BSpKG zuriickgenommen werden, wenn
spéter ein entsprechender Versagungsgrund bekannt wird. Als Grund fir eine Versagung oder
eine Rucknahme kommt zundchst einmal § 8 Abs. 1 Nr. 1 BSpKG in Betracht. Darin wird
vorausgesetzt, dald die AGG oder die ABB die Erflllbarkeit der Bausparvertrége nicht
dauerhaft gewahrleistet erscheinen lassen. Ein weiterer Versagungsgrund istin 8 8 Abs. 1 Nr. 2

% vgl. Lehmann/Schafer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), § 9 Anm. 4.
87 vgl. Lehmann/Schéfer/Cirpka, aa.O. (Fn. 1), § 9 Anm. 4.
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BSpKG fur den Fall enthaten, dal? die AGG oder die ABB Spar- und Tilgungslei stungen oder
andere Verpflichtungen vorsehen, die unter anderem die Zutellung unangemessen
hinausschieben oder zu unangemessen langen Vertragd aufzeiten fihren.

Letzteres kann hier schon deswegen nicht Platz greifen, well die hier betrachtete Ordnung des
Vertriebs einer Tochterbausparkasse nicht erkennbar eine solche Unangemessenheit hervorruft.
Ganz im Gegentell wird die Ansparzeit und die Vertragsaufzeit dadurch nicht beeinfluft.
Davon abgesehen ist die Nutzung des konzerneigenen Vertriebs - wie schon oben gezeigt
wurde - nicht Gegenstand der AGG der Bausparkasse. Deswegen scheidet grundsétzlich auch
88 Abs. 1 Nr. 1 BSpKG aus. Denn mangels einer Regelung in den AGG kann die Nutzung des
konzerneigenen Vertriebs auch kein Allgemeiner Geschéftsgrundsatz im Sinne  dieser
Vorschrift sein, der eine Erfillbarkeit der Bausparvertrage in Frage stellt.

Andererseits konnte das BAKred gerade das Fehlen einer Vertriebsregelung in den AGG zum
Anlald nehmen, die Geschaftsbetriebserlaubnis zuriickzunehmen. Das heifd, das BAKred
konnte der Ansicht sein, dal3 die AGG der Bausparkasse ohne die Regelung eines selbstandigen
Vertriebs nicht die Erflllbarkeit der Bausparvertrage gewdhrleistet erscheinen lassen.
Diesbeziliglich kann aber auf die eingehenden Ausfihrungen oben verwiesen werden (oben D.
I. und Il.). Danach lassen AGG ohne besondere Vertriebsregelung nicht die "Erfullbarkeit der
Bausparvertrage nicht dauerhaft gewahrleistet erscheinen”. Es fehlt also an der in 8§ 8 Abs. 1
Nr. 1 BSpK G tatbestandlich vorausgesetzten Gefahr.

Damit ist sowohl die Nr. 1 als auch die Nr. 2 des § 8 Abs. 1 BSpKG hier nicht einschlagig.
Folglich kann auf 8 8 Abs. 2 BSpK G keine nachtragliche Untersagung gestiitzt werden, so dal3
dadurch auch kein mittelbarer Zwang zur Errichtung eines eigensténdigen Vertriebsnetzes

ausgelibt werden kann.

3) Erlaubnisriicknahme gem. § 35 Abs. 2 Nr. 4 KWG

Welterhin ist zu prifen, ob das BAKred der Tochterbausparkasse wegen der Benutzung des
konzerngebundenen Vertriebsnetzes die Erlaubnis zum Betrieb von Bankgeschéften nach § 35
Abs. 2 Nr. 4 KWG nachtréglich entziehen kann. Dadurch konnte die Behdrde die Bau-
gparkasse mittelbar zur Einrichtung eines eigenen Vertriebsnetzes zwingen.

Aus 8§ 8 Abs. 2 BSpK G ergibt sich, dal’ diese Regelung fur die Erlaubnisriicknahme gegentiber
einer Bausparkasse nicht abschlief3end ist. Ausdricklich wird dem BAKred darin vorbehalten,
auch die Erlaubnis nach § 35 Abs. 2 KWG zurtickzunehmen. Nach § 35 Abs. 2 Nr. 4 KWG ist
fur eine Rucknahme der Bankbetriebserlaubnis unabdingbare Voraussetzung, dal3 eine Gefahr
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fur die Erfullung der Verpflichtungen eines Kreditinstituts gegeniiber seinen Glaubigern
besteht.

Zunéchst einmal ist insoweit darauf hinzuweisen, dal? die Entziehung der Erlaubnis, wie § 35
Abs. 2 Nr. 4 KWG ausdrucklich deutlich macht, nur das &ul3erste Mittel sein kann, wenn
andere Maldnahmen versagen. AufRerdem sind hier die Voraussetzungen dieser Er-
méchtigungsgrundlage nicht erflllt: Die Norm setzt das Bestehen einer konkreten, nicht nur
abstrakten, theoretisch denkbaren Gefahr fir die Erfillung der Verpflichtungen eines Kredit-
institutes voraus. Dies ist der Fall, wenn bel dem Kreditinstitut Tatsachen vorliegen, die nach
der Lebenserfahrung die Besorgnis erheblicher wirtschaftlicher Schwierigkeiten begriinden.®
Die hier vorausgesetzte Gefahr besteht daher erst dann, wenn das Kreditinstitut einmal einen
hohen Verlust verbuchen muRte oder laufend unrentabel arbeitet.*

Wie oben unter D. I. 2. eingehend begriindet worden ist, kann von einer solchen Gefahr hier
nicht die Rede sein. Somit scheidet eine Erlaubnisriicknahme durch das BAKred nach § 35
ADbs. 2 Nr. 4 KWG aus. Auch eine Eilmal3nahme im Sinne von § 46 Abs. 1 KWG scheidet aus

diesem Grunde aus.

4) Erlaubnisriicknahme gem. 88 35 Abs. 2 Nr. 3Alt. 1, 33 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 KWG

Zu prifen ist weiterhin, ob das BAKred der Tochterbausparkasse die Erlaubnis zum Betreiben
von Bankgeschaften gem. 88 35 Abs. 2 Nr. 3 Alt. 1, 33 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 KWG entziehen
kann, weil die Bausparkasse kein selbstandiges Vertriebsnetz vorzuweisen hat. Damit wirde
die Behorde zumindest mittelbar einen Zwang zur Errichtung eines solchen ausiiben kdnnen.

Voraussetzung daflr ist, dald Tatsachen vorliegen, die eine Versagung der Geschéftserlaubnis
nach § 35 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1 KWG rechtfertigen wirde. Diese Norm verwelist inhaltlich auf
8§33 Abs. 1S 1Nr.1hisNr. 7 KWG. Einzig in Betracht kommt hier § 33 Abs. 1 S. 1 Nr. 7
KWG,” wonach die Erlaubnis versagt werden darf, wenn das Institut nicht bereit oder in der
Lage ist, die erforderlichen organisatorischen Vorkehrungen zum ordnungsgeméal3en Betreiben

der Geschéfte zu schaffen. Dieser Tatbestand der unzureichenden Organisation ergénzt den

% vgl. Bahre/Schneider, KWG-K ommentar, 3. Aufl. 1986, § 46 Anm. 2.

% Bahre/Schneider, aaO. (Fn. 68), § 35 Anm. 8.

" Mit Wirkung vom 1.1.1998 eingefiigt durch Art. 1 des Gesetzes zur Umsetzung von EG-Richtlinien zur
Harmonisierung bank- und wertpapierrechtlicher Vorschriften vom 22.10.1997 (6. KWG-Novelle), BGBI. |
S. 2518.



26

Schutzbereich des § 25a KWG.™ Wie die vorstehenden Erwagungen jedoch ergeben haben,
steht die Ausgliederung des Vertriebs nicht der ordnungsgemal3en Geschéftstétigkeit im Sinne
von 8§ 25a Abs. 2 KWG entgegen (s. oben D. I. 2).

Damit scheidet auch diese Norm als Erméchtigungsgrundiage fir eine mittelbare Vertriebs-

regelung durch Erlaubnisriicknahme des BAKred aus.

5) Erlaubnisricknahme gem. 88 35 Abs. 2 Nr. 3 Alt. 2, 33 Abs. 3 Nr. 1 KWG

Des weiteren ist zu fragen, ob das BAKred die Bankbetriebserlaubnis der Bausparkasse nach
88 35 Abs. 2 Nr. 3 Alt. 2, 33 Abs. 3 Nr. 1 KWG aufheben kann, weil die Bausparkasse ein
nichtselbstandiges V ertriebsnetz benutzt. Dadurch kdnnte die Behdrde zumindest mittelbar die
Errichtung eines selbsténdigen Vertriebs erreichen.

Nach § 33 Abs. 3 Nr. 1 KWG kann die Erlaubnis versagt und damit gemal3 8 35 Abs. 2 Nr. 3
Alt. 2 KWG entzogen werden, wenn das Kreditinstitut mit dem Inhaber einer bedeutenden
Beteiligung im Sinne von 8§ 15 AktG verbunden, und wegen dieser Unternehmensverbindung
oder der Struktur der Unternehmensverbindung des Inhabers der bedeutenden Beteiligung mit
anderen Unternehmen eine wirksame Aufsicht Gber das Kreditinstitut nicht moglich ist.

Auch diese Erméchtigungsgrundiage kann im vorliegenden Fall eine Untersagung regelmaldig
nicht stitzen. Eine faktisch konzernierte Tochterbausparkasse gehort zwar einer Unter-
nehmensverbindung im Sinne von 8§ 33 Abs. 3 Nr. 1 KWG an. Durch die Audlagerung ihres
Vertriebs auf ein verbundenes Unternehmen wird aber die behdrdliche Aufsicht nicht
notwendig beeintrachtigt. Die verantwortlichen Personen und der Aufbau der Bausparkasse
und der mit ihr verbundenen Unternehmen, die ihrerseits in der Praxis regelméaldig der Ver-
sicherungs- oder Bankenaufsicht unterliegen, jedenfalls aber den 88 2b, 44b KWG unterstehen,
sind ohne besondere Anstrengungen auszumachen. Eine Aufsicht Uber das Institut wird durch
die Ausgliederung des Vertriebs auf ein verbundenes Unternehmen nicht im Sinne des § 33
Abs. 3 Nr. 1 KWG verhindert.

Somit scheidet auch diese Erméchtigungsgrundlage fur eine Erlaubnisentziehung, die mittelbar

zu einer Vertriebsnetzerrichtung zwingen wiirde, aus.

" Reg.-Begr. BR-Drucks. 963/96, S. 89.
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E. Ergebnis

Eine Ausgliederung des Vertriebs einer konzernangehorigen Bausparkasse auf ein verbundenes
Unternehmen (,,Outsourcing”) ist sowohl nach algemeinem Konzernrecht als auch nach
Bankenaufsichtsrecht grundsétzlich zulassig. Allerdings darf eine solche Mal3nahme weder die
ordnungsgemal3e Geschaftstétigkeit der ausgliedernden Bausparkasse noch die Steuerungs-
und  Kontrollmoéglichkeiten  ihrer  Geschéftdeitung, noch die Profungss und
Kontrollméglichkeiten des Bundesaufsichtsamtes fir das Kreditwesen beeintréchtigen. Deshalb
ist die Geschéftdeitung der Bausparkasse dazu verpflichtet, Sicherungsmal3nahmen zu treffen,
die auch in Zukunft trotz der Ausgliederung eine ordnungsgemde Erflllung dieser
Anforderungen gewéhrleisten. Insofern bietet sich vornehmlich eine vertragliche Nutzungs-
vereinbarung, verbunden mit einer ausreichend bemessenen Kindigungsfrist, an. Kommt die
Geschéftdeitung der ihr obliegenden Organisationspflicht im Einzelfal nicht nach, kann das
BAKred sait Inkrafttreten der 6. KWG-Novelle vor alem aufgrund von 8 6 Abs. 3i. V. m.
§ 25a Abs. 2 KWG gegen das,, Outsourcing® einschreiten.



