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Berliner Bankenskandal — und was wir daraus lernen konnten

Die Entdeckung des Berliner Bankenskandals liegt bereits einige Zeit zuriick. Die Politik
/ die Regierung in Berlin hat darauf reagiert. Dennoch ist ein Ende, wann Berlin die
Folgen verkraftet haben wird, noch nicht in Sicht. Daher sind die L6sungsansétze, die
der Autor des vorliegenden Beitrags nach eingehender Beschéftigung mit der Situation
(auch zusammen mit anderen Experten) erarbeitet hat, heute nicht minder aktuell.

- HFR 7/2005 S. 1 -

I. Die GroBenordnungen

Am 16. April 2002 hat das Berliner Abgeordnetenhaus zugunsten der Bankgesellschaft
Berlin (BGB) ein Risikoabschirmungsgesetz beschlossen!. Durch dieses Gesetz werden
Risiken, die sich méglicherweise in den nachsten Jahren bei der BGB verwirklichen, (-
ber den Landeshaushalt in Hohe von 21,6 Milliarden Euro abgeschirmt. Die Bankgesell-
schaft Berlin gehdrt zu mehr als 80 % der Stadt Berlin. Eine Risikoabschirmung in die-
ser GroBenordnung zugunsten einer 6ffentlichen Bank ist in der Bundesrepublik einma-
lig - die GroBenordnung entspricht etwa zwei Elbe-Flut-Katastrophen. Die Stadt Berlin,
die Uber einen Jahreshaushalt von etwa 21 Milliarden Euro verfligt, misste ein volles
Jahr lang auf samtliche Leistungen aus ihrem Haushalt verzichten, um den durch die
BGB aufgehauften Schuldenberg abzutragen.

Wohlgemerkt — der Schuldenberg droht nur - er ist (noch) keine Realitat. Die 21,6 Mil-
liarden Euro werden auch nicht auf einen Schlag auf die Stadt Berlin zurollen, sondern
sich Uber einen Zeitraum von 25 bis 30 Jahren verteilen, wodurch sie allerdings nicht
weniger werden. In der Gesamtschuldenlast der Stadt Berlin im Jahre 2004 (ca. 52 Mil-
liarden Euro) sind die aus dem Bankenskandal resultierenden Risiken noch nicht ent-
halten. Vorsichtige Schatzungen gehen davon aus, dass sich der Schuldenberg Berlins
trotz erheblicher Einsparungen bei Personal (500 Mio. Euro jahrlich) und Investitions-
ausgaben (340 Mio. Euro jahrlich) bis zum Jahre 2007 auf ca. 67 Milliarden Euro erh6-
hen wird?. Diejenigen, die meinen man kdnnte die Finanzprobleme der Stadt Berlin
durch ein geschicktes Krisenmanagement bei der Bankgesellschaft Berlin l6sen, irren
sich also leider.

Berlin hat - ganz unabhangig vom Bankenskandal - ein strukturelles Finanzproblem,
das mit der jahrzehntelangen Teilung der Stadt zu tun hat und der daraus resultieren-
den Subventionsmentalitat auf beiden Seiten der Mauer. Diese Mentalitat verhindert bis
heute grundlegende Strukturreformen im Bereich der stadtischen Behorden, den An-
stalten des Offentlichen Rechts (wie beispielsweise den Universitdten) und den éffentli-
chen Unternehmen. Das Bewusstsein, dass man eine Stadt wie ein Unternehmen fuh-
ren muss, dass es auch auf Effizienz und Effektivitat ankommt, ist wenig ausgepragt.
Statt dessen lahmt ein riesiger Personaliiberhang die Stadt und viele ihrer Institutio-
nen.

Allein in der renommierten Humboldt-Universitat zu Berlin werden Jahr fir Jahr (bis
mindestens 2012) 15 Mio. Euro in den Personalliberhang gesteckt. Dieses Geld, das in
Uberflissige Stellen investiert wird, wird bei der Forschung gespart, wo es dringend

! GVBI. Berlin vom 24.04.2002, S. 121 ff,
2 Finanzplan des Berliner Senats bis 2007.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



.61

.62

HFR 7/2005 Hans-Peter Schwintowski Berliner Bankenskandal Aufsatz

noétig ware. Wir verzichten also Jahr flir Jahr allein in der Humboldt-Universitat auf For-
schungsinnovationen in Umfang von etwa 20 Professuren einschlieBlich der damit ver-
bundenen wissenschaftlichen Mitarbeiterstellen, um mit dem auf diese Weise einge-
sparten Geld Stellen zu finanzieren, die Gberflissig sind.

- HFR 7/2005 S. 2 -

Die damit verbundenen Nebenwirkungen sind — neben der finanziellen Enge - von gro-
Ber Bedeutung. Die Behdrden und Organisationen, in denen Menschen arbeiten, die
~€igentlich nicht gebraucht werden", Idhmen sich nach innen selbst. Die Angst den Ar-
beitsplatz zu verlieren, bestimmt das tagliche Geschehen. Jeder der wirklich effizient
und effektiv arbeitet, ist automatisch Feind, weil er offen legt, dass die Arbeit innerhalb
der Behodrde sehr viel einfacher, schneller und blrgerfreundlicher erledigt werden
kénnte. Uberbesetzte Behdrdenstrukturen schaffen — das gilt natirlich auch in privaten
Unternehmen - eine Mentalitdt der Blrokratisierung — man schafft Arbeit durch Biro-
kratie, auch dort, wo dies nicht nétig ist. Gleichzeitig sinken Leistungsbereitschaft und
Innovationskraft — die hochqualifizierten Mitarbeiter/innen wandern dorthin ab, wo man
Kompetenz, Innovationskraft und Leistungsbereitschaft schatzt. In den Amtsstuben
verbleiben dann diejenigen, flr die die bloBe Anwesenheit am Arbeitsplatz bereits hin-
reichende Legitimation fir ihre Entlohnung ist. Das Allerschlimmste an diesem sich
selbst lahmenden Kreislauf ist, dass diejenigen, die in diesem Kreislauf gefangen sind,
nicht einmal die Chance bekommen, ihr eigenes Leben umzusteuern, neu zu orientie-
ren und Fahigkeiten in sich selbst zu aktivieren, die das Leben wieder lebenswert ma-
chen, weil man erkennt, dass man tatsdchlich gebraucht wird.

Warum es in Berlin — aber auch anderswo - so schwer ist aus diesen schlichten Wahr-
heiten praktische Politik zu machen, ist nicht leicht zu erklaren. Vielfach wird das Auf-
rechterhalten von Uberkapazititen als soziale Wohltat verkauft, obwohl jeder weiB,
dass als Folge dieser Wohltaten viele wirklich wichtige, in die Zukunft weisende Projek-
te nicht finanziert werden kénnen und die Probleme derer, denen die Wohltaten kurz-
fristig zugute kommen, langfristig trotzdem nicht gelést sind.

Was hat dies alles mit dem Bankenskandal in Berlin zu tun? Auf den ersten Blick wenig
- auf den zweiten aber viel. Natlrlich sind die strukturellen Probleme der Stadt Berlin
nicht identisch mit den strukturellen Problemen der Bankgesellschaft Berlin. Aber -
und das ist der zweite Blick - die Bankgesellschaft war und ist als 6ffentliche Bank des
Landes Berlin eng mit der Berliner Politik verbunden. Viele bekannte Politiker der Stadt
waren in maBgeblicher Position in der Bankgesellschaft tatig. Nur so dirfte man erkla-
ren kénnen, warum die Bankgesellschaft bereit war, so viele Schrottimmobilien der
Stadt Berlin in ihre Immobilienfonds zu Gbernehmen. Nur so wird man aber auch erkla-
ren kdnnen, wieso die Bankgesellschaft Berlin (iber einen langen Zeitraum Uberhaupt
Geschafte gemacht hat, von denen Insider bereits im Jahre 1995 sagten, dass sie not-
wendigerweise in den Ruin fihren missen. Und damit waren wir bei den Ursachen fir
das ganze Desaster.

- HFR 7/2005 S. 3 -
I1. Die Ursachen

Die Geschichte beginnt am 01. Januar 1994. An diesem Tag hat das Land Berlin seine
Bankenbeteiligungen an der Berliner Bank AG, der Berliner Hypotheken- und Pfand-
briefbank AG sowie der Landesbank Berlin, Anstalt des Offentlichen Rechts (LBB), unter
dem Dach der neugeschaffenen Bankgesellschaft Berlin AG (BGB) zusammengefihrt.
Erstmals in der Konzernrechtsgeschichte wurde damit eine Anstalt des Offentlichen
Rechts (LBB) den Weisungen einer juristischen Person des Privatrechts unterworfen
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und so in ein hybrides Konzerngebilde eingefiigt®. Das wesentliche Ziel dieser Holding-
Konstruktion dirfte, so mutmaBt Thorsten Fett in seiner Dissertation, die Privatisierung
des Anstaltsvermdgens sein. Die angespannte Haushaltslage zwinge die 6ffentlichen
Hande immer mehr ihr Tafelsilber zu verauBern.

Welche desastrésen Folgen diese katastrophale Fehleinschatzung gerade einmal sieben
Jahre spater haben sollte, war am 01. Januar 1994 sicher kaum vorherzusehen. Eines
aber hatte man von Anfang an erkennen kdnnen und missen. Durch die Integration
der Landesbank Berlin, Anstalt 6ffentlichen Rechts (LBB), war eine Bank im Konzern-
verbund, flr deren Verbindlichkeiten das Land Berlin als Gewahrtrager uneingeschrankt
haftete (§ 5 Landesbankgesetz). Damit wurde geradezu ein Anreiz geschaffen, proble-
matische Geschdafte Uber die LBB abzuwickeln, weil man sich bei diesen Geschaften
immer auf die Gewdhrtragerhaftung des Landes Berlins berufen konnte. Umgekehrt
konnte die LBB zugunsten des Gesamtkonzerns am internationalen Kapitalmarkt (z. B.
in Irland) Kredit in geradezu unbegrenzter Hohe zu besten Konditionen aufnehmen,
weil sie als Landesbank Berlin durch Berlin abgesichert war und folglich weltweit AAA-
geratet war.

Diese aus der Natur der Gewahrtragerhaftung resultierenden Anreize sollten letztlich
die entscheidende Ursache flir den Berliner Bankenskandal werden. Die LBB beschaffte
Uber Jahre hinweg Kapital zur Ausfinanzierung der Konzerntéchter und tUbernahm -
weitgehend durch harte Patronatserkldarungen - letztlich das gesamte Konzernverlustri-
siko. Im Ergebnis bedeutete dies, dass der Berliner Steuerzahler fir die Verluste im
Gesamtkonzern der Berliner Bankgesellschaft einstand. Abgesichert wurde dies schlieB3-
lich durch das Gesetz (iber die Konkursunfdhigkeit juristischer Personen des Offentli-
chen Rechts des Landes Berlin®. Dieses Gesetz beruht auf der Annahme, dass ein &f-
fentliches Unternehmen, flir das das Land eine Gewahrtragerhaftung ibernommen hat,
seinem Wesen nach nicht konkursfahig ist. Im Ergebnis wurde durch dieses Gesetz das
letzte Schlupfloch, um aus der Gewahrtragerhaftung noch herauszukommen, geschlos-
sen. Eines stand jetzt fest: Egal wie viele Schulden man bei der LBB machte - eine In-
solvenz drohte in keinem Falle. Die Blirger von Berlin standen vielmehr als Gewahrtra-
ger fur die Schulden des gesamten Konzerns zur Verfligung.

Es ist wichtig sich klarzumachen, dass in diesen zwei Bausteinen, der Gewahrtragerhaf-
tung einerseits und der Insolvenzunfahigkeit andererseits, die entscheidenden Ursa-
chen flr den Berliner Bankenskandal liegen. Hatte es diese Mdglichkeit der unbegrenz-
ten Schuldenibernahme des Gesamtkonzerns durch die LBB nicht gegeben, so ware
das Gesamtunternehmen sehr viel friher in die Ndhe der drohenden Insolvenz geriickt
und sehr viel friher saniert worden. Mdglicherweise hatte man aber die Immobilien-
fondsgeschafte, die das Desaster herbeigefihrt haben, gar nicht erst gemacht, weil
man das Kreditvolumen flr Fonds dieser Art am internationalen Kapitalmarkt ohne
Gewahrtragerhaftung und damit eine AAA-Bewertung gar nicht bekommen hatte.

Die eigentliche Ursache des Berliner Bankenskandals liegt also in einem Fehler im
Rechtssystem. Landesbanken, die im Eigentum der Offentlichen Hand stehen, benéti-
gen, wie jede andere Bank auch ein angemessenes Eigenkapital. Sie bendtigen aber
keine der H6he nach voéllig unbeschrankte Gewéhrtrdgerhaftung des Landes. Im Ge-
genteil: eine solche unbeschrankte Gewahrtragerhaftung des Landes schafft automa-
tisch Anreize dafiir, geschéftliche Risiken einzugehen, die besser nicht eingegangen
werden und die man unter marktiblichem Wettbewerbsdruck auch nicht eingehen
kénnte. Dieser Webfehler des Deutschen Rechts ist von der Europaischen Kommission
seit langem erkannt und wird von ihr im Rahmen der Beihilferegeln des EG-Vertrages
seit langem kritisiert. Inzwischen ist man dabei, das Gewahrtragerhaftungssystem flr
die offentlichen Banken in der Republik (dazu gehdren auch die Sparkassen) zu refor-

3 Thorsten Fett, Offentlich-rechtliche Anstalt als abhéngiges Konzernunternehmen - dargestellt unter besonde-
rer Berucksichtigung des ,Berliner Modells" zur Konzernierung der Landesbank Berlin, Duncker&Humblot, Ber-
lin 2000.

4 Gesetz vom 27.03.1990, Gesetz- und Verordnungsblatt fir Berlin 46. Jahrgang Nr. 18 vom 03.04.1990.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



.63

13

14

15

16

17

HFR 7/2005 Hans-Peter Schwintowski Berliner Bankenskandal Aufsatz

mieren, nicht um diesen Banken das erforderliche Eigenkapital zu nehmen, sondern
umgekehrt, um sie im Wettbewerb mit anderen Banken gleichzustellen. Zugleich wird
auf diese Weise das Risiko der unbegrenzten Haftung zu Lasten der Blirger des Landes
beseitigt.

- HFR 7/2005 S. 4 -
II1. Die Geschafte

In der Offentlichkeit werden gewéhnlich die Geschéfte, die spater von den Tochterge-
sellschaften der LBB gemacht wurden, als die eigentlichen Ursachen des Berliner Ban-
kenskandals dargestellt. Natlrlich ist es richtig, dass es den gesamten Skandal ohne
diese Geschafte nicht gegeben hatte. Aber - und das ist, wenn man Uber die Fehler
nachdenkt, die man in der Zukunft vermeiden sollte, wichtig - die eigentliche Ursache
sind eben nicht die Geschafte, sondern die ihnen zugrunde liegende Gewahrtragerhaf-
tung. Die Geschafte wurden erst mdoglich, weil es die Gewdhrtragerhaftung gab. Alle
Beteiligten konnten sich zuriicklehnen und sagen, dass die mit den Immobiliengeschaf-
ten verbundenen Risiken letztlich ja vom Land Berlin aufgefangen werden. Was genau
hat man getan?

Die Bankgesellschaft Berlin AG hat im Wesentlichen in den 90er Jahren Uber die Immo-
bilientéchter der Gruppe in groBem Umfang Anteile an geschlossenen Immobilienfonds
(LBB-Fonds) verkauft. Es sollen etwa 70.000 Anleger gezeichnet haben, darunter groBe
professionelle Investoren, wie Versicherungsgesellschaften und kleine, wie etwa Politi-
ker, Kiinstler, Arzte, Rechtsanwélte oder Hochschullehrer. Die Fonds der LBB-Linie
zeichneten sich durch zwei besondere Merkmale aus. Zum einen durch die Sicherheit
der Ertrage flir den Anleger und zum anderen durch die steuerlichen Verlustzuweisun-
gen in den ersten Jahren. Die Sicherheit der Ertrage ergibt sich im Wesentlichen aus
25- bis 30-jahrigen Mietgarantien, aus Generalmietvertragen zugunsten der Fonds so-
wie aus einem Andienungsrecht, das es dem Anleger erlaubt, seinen Anteil kurz vor
Ablauf der Garantiezeit zum Nominalwert zuriickzugeben. Durch die abgegebenen Ga-
rantien sind die Fonds fast als Garantiefond zu bezeichnen, dem Anleger verblieb nur
ein geringes Restrisiko. Neben die 25-bis 30-jahrige Mietgarantie (die Mieten wurden
auf hohem Niveau garantiert: Stand 1998 bis 2000) trat in vielen Fallen eine 10-
jahrige Mindestverzinsung in Hohe von 7 bis 7,5 % bezogen auf das angelegte Kapital.

Noch besser wurden Kapitalanleger selten bedient. Die Riickzahlung des angelegten
Kapitals ist durch das Andienungsrecht am Ende der Laufzeit gesichert - selbst wenn
die Immobilien in den Fonds bis dahin ihren Wert vollsténdig verloren haben, bekommt
der Anleger sein Kapital zuriick. Wahrend der Laufzeit der Kapitalanlage (25 bis 30
Jahre) wird das Kapital in den ersten 10 Jahren mit 7 bis 7,5 % verzinst, danach wer-
den Mieteinnahmen auf dem Niveau der Jahre 1998 bis 2000 garantiert. Genau gese-
hen handelte es sich bei diesen Papieren um Anleihen mit einem Garantiezinssatz auf
sehr hohem Niveau, verbunden mit hohen Verlustzuweisungen in den ersten Jahren
und darauf resultierenden Steuereinsparungen entsprechend des persdnlichen Steuer-
satzes des Zeichners.

Es ist klar, dass es nicht gerade schwierig war, die LBB-Fonds am Kapitalmarkt zu plat-
zieren. Im Gegenteil, die Fondanteile wurden den Mitarbeitern der Bank geradezu aus
den Handen gerissen. Die Mitarbeiter/innen waren ihrerseits begeistert, denn fiir den
Verkauf der Fondanteile gab es natiirlich Provisionen. Umgekehrt war es nun ein Leich-
tes in diese Fonds Schrottimmobilien zu verschieben. Der Anleger musste bei Erwerb
des Fondanteils ja nicht mehr darauf achten, ob die Immobilien im Fond werthaltig wa-
ren oder nicht. Er hatte genliigend Garantien und er wusste, dass das Land Berlin mit
der Gewahrtragerhaftung hinter all den Fondsrisiken stand.

Kein Wunder, dass die Geschafte der Bankgesellschaft Berlin nach auBen hin ganz her-
vorragend liefen. Es wurde ein LBB-Fonds nach dem anderen aufgelegt und kurz nach
der Platzierung waren die Anteile auch schon verkauft. Das Volumen reichte nie. Es
musste immer an die besonders guten Kunden zugeteilt werden. Umgekehrt hatten alle
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anderen Fondanbieter groBte Schwierigkeiten ihre Anteile auf dem Markt zu platzieren,
weil sie mit dem LBB-Fonds nicht mithalten konnten. GroBe Bautrager, auch aus der
Stadt Berlin, berichten, dass es in jener Zeit praktisch nicht mehr méglich war, Bau-
vorhaben mit Hilfe von Immobilienfonds zu finanzieren, weil man diese in Konkurenz zu
den LBB-Fonds einfach nicht verkaufen konnte.

Eines misste den Vorstanden und Aufsichtsraten der Bankgesellschaft ebenso wie den
Wirtschaftsprifern, den Kontrolleuren in der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungs-
aufsicht (BaFin) in jener Zeit aber doch aufgefallen sein: Obwohl die Geschafte der
Bankgesellschaft Berlin durch das extrem starke Aufbldhen der Immobilienfonds immer
schneller und immer groBer wuchsen, machte keiner der am Markt tatigen Wettbewer-
ber - also vor allem die anderen Banken - das Modell der Bankgesellschaft Berlin nach.
Das ist im Wettbewerb ungewdhnlich, denn ein erfolgreiches Geschaftsmodell wird im
Normalfall sofort kopiert und nachgeahmt, um dem erfolgreichen Innovator Marktantei-
le abzunehmen. Woran lag es, dass keine andere Bank in Deutschland vergleichbare
Fonds auflegte, wahrend doch die BGB Jahr fiir Jahr exponentielles Wachstum verkln-
den konnte?

- HFR 7/2005 S. 5 -
IV. Die Verluste

Die Antwort ist einfach. Die Wettbewerber der BGB haben die Geschaftsidee der LBB-
Fonds deshalb nicht nachgeahmt, weil sie von Anfang an wussten, dass man damit ei-
ne Bruchlandung machen muss. Das hat auch der Wirtschaftsprifer Achim Walther be-
reits im Frihsommer 1997 bei einer Sonderpriifung der BGB attestiert. Der Walther-
Bericht vom 24.07.1997 kommt zu dem Ergebnis, dass die ,LBB-Fonds erhebliche
steuerliche Risiken enthalten®™. Es kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass die Steu-
ervorteile zu Unrecht erbracht worden sind. Es seien sogar berechtigte Zweifel ange-
bracht, ob (iberhaupt ein Totalliberschuss auf Dauer erreicht werden kénne. Es kénne
eine Insolvenz der LBB als Folge der Fondsgestaltung nicht ausgeschlossen werden.

Die Zweifel und Uberlegungen des Walther-Berichtes wurden von einem Sonderpriifbe-
richt nach § 44 KWG vom 14.03.2000 angefertigt und von der Wirtschaftsprifungsge-
sellschaft FASSELT METTE & Partner in vollem Umfang unterstrichen und verstarkt.
Damals wurde darauf hingewiesen, dass Verluste in einem Umfang von 19 Milliarden
DM in der Bilanz nicht zutreffend ausgewiesen waren.

Diese Verluste, die durch das hektische Auflegen weiterer, immer groBerer LBB-Fonds
(wie in einem Schneeballsystem) zundchst noch kaschiert wurden, fihrten schlieBlich
zum Abschirmungsgesetz vom 16.04.2002. In diesem Gesetz wird der Senat von Berlin
ermachtigt, eine Garantie von hdchstens 21,6 Milliarden Euro fiir vertraglich naher zu
bestimmende Risiken aus dem Immobiliendienstleistungsgeschaft der Bankgesellschaft
Berlin zu Gbernehmen. Die Laufzeit der Garantie endet spdtestens mit Ablauf des Jah-
res 2032. Die Garantie bezieht sich nicht auf die Risiken, die daraus resultieren, dass
nach dem 31.12.2000 Immobilienfonds aufgelegt wurden, und nicht auf Risiken, aus
nach dem 31.12.2001 vorgenommenen sonstigen Neugeschaften. SchlieBlich heil3t es
in § 1 Abs. 3 des Garantiegesetzes, dass die Garantie von den beglinstigten Gesell-
schaften nur in dem zwingend notwendigen AusmafB in Anspruch genommen werden
kann. Weiter ist sicherzustellen, dass die Garantie nicht fir Leistungen gilt, die ohne
Rechtspflicht (z.B. VerstoB gegen die guten Sitten oder gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben) erbracht werden.

Man kann bezweifeln, ob es Gberhaupt nétig gewesen ware, ein solches Garantiegesetz
zu verabschieden. Die ohnehin bestehende Gewahrtrdgerhaftung des Landes und die
mit ihr verbundene Anstaltslast haben die auf die LBB verlagerten Risiken der gesam-
ten BGB ohnehin aufgefangen. Das Abschirmungsgesetz hat also nur dann zusatzliche
Wirkungen entfaltet, wenn Teile der Risiken des Gesamtkonzerns BGB womdglich doch
nicht vollsténdig auf die LBB verlagert gewesen sein sollten. Nach heutigen Erkenntnis-
sen scheint es aber so zu sein, dass die LBB fir alle Immobiliengeschafte des Konzerns

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



. 65

23

24

25

26

27

. 66

28

HFR 7/2005 Hans-Peter Schwintowski Berliner Bankenskandal Aufsatz

sowieso einstand, sei es Uber Erkldarungen in den Fonds-Prospekten, sei es Uber harte
Patronatserklarungen oder interne Garantien und Konzernverlustiibernahmen. Eines
hat das Abschirmungsgesetz aber in jedem Falle bewirkt — es hat das Desaster in der
Bankgesellschaft Berlin 6ffentlich gemacht und damit einen politischen Prozess und ei-
ne Diskussion ausgeldst, die bis heute nicht abgeschlossen ist.

- HFR 7/2005 S. 6 -
V. Risikobegrenzung

Was kann man in einer solchen Situation eigentlich tun? Das Kind ist in den Brunnen
gefallen - die Riesenverluste sind gemacht - da kann man doch nichts mehr andern -
oder doch?

Ein Argumentationspapier vom 27.02.2002, mit dem den Abgeordneten von Berlin die
Grinde fiir die Abschirmung vorgetragen wurden, kommt jedenfalls zu dem Fazit, dass
die von der Senatsverwaltung gewahlte Form der Risikoabschirmung mit groBer Wahr-
scheinlichkeit der den Haushalt Berlins am wenigsten belastenden Umgang mit der
Haftung des Landes darstellt. Eine Risikoabschirmung, so heiBt es dort, sei notwendig,
um den Bestand des Bankkonzerns zu sichern und wirde zu einer Verbesserung der
Position der Bank am Geld- und Kapitalmarkt beitragen.

Diese Einschatzung wird heute auch vom Untersuchungsausschuss ,Bankgesellschaft®,
der im April 2001 vom Abgeordnetenhaus eingesetzt wurde, nicht mehr geteilt. Der
Vorsitzende dieses Untersuchungsausschusses Frank Zimmermann (SPD) schreibt am
30.01.2003: , Zu Beginn des Jahres (2003) ist der Untersuchungsausschuss zur Auf-
klarung des Bankenskandals in eine neue Phase eingetreten. Nach den notwendigen
Vorermittlungen werden nun detailliert die Entwicklung der Immobilienfonds, die Kre-
ditvergabe, der Ankauf der Vorratsimmobilien und die Bildung des Schattenkonzerns
innerhalb der Bankgesellschaft untersucht. Der Milliardenskandal wird systematisch be-
arbeitet.”

~Gegen die Hauptverantwortlichen der Schaden fiir das Land und die Bank ermittelt die
Staatsanwaltschaft unter anderem wegen Untreue und Kapitalanlagebetrugs. Gegen
verantwortliche, ehemalige Bank- und Fondsmanager hat die Bankgesellschaft entwe-
der Schadensersatzklage erhoben oder - zur Sicherung der Durchsetzbarkeit - den
Verzicht auf die Einrede der Verjahrung erwirkt. Auch gegen vermeintliche Zahlungsan-
spriiche ausgeschiedener Bankvorstande geht die Bank vor. In zwei der sieben arbeits-
rechtlichen Verfahren wegen fristloser Kiindigung liegt ein erstinstanzliches Urteil vor;
in diesem Verfahren hat die Bankgesellschaft obsiegt. Dariber hinaus werden juristi-
sche Schritte gegen Wirtschaftsprifungsgesellschaften vorbereitet."

Ferner wird jede geltend gemachte Leistung streng auf ihre RechtmaBigkeit Uberprift.
Es gilt ,Forderungen abzuwehren, zu deren Erflllung das Land nicht verpflichtet ist.
Dazu gehdért z.B. auch die Rickabwicklung von Fonds, soweit dies rechtlich méglich
und wirtschaftlich sinnvoll ist." Dieses ,Vertragsmanagement" obliegt der landeseige-
nen Gesellschaft zum Controlling der Immobilien-Altrisiken, deren Geschaftsfliihrer zum
01.12.2002 seine Tatigkeit aufgenommen hat.

- HFR 7/2005 S. 7 -

Diese neue Phase auf die Frank Zimmermann verweist, ist auch Ergebnis einer intensi-
ven oOffentlichen Diskussion Uber die Bankenkrise in Berlin. Als Teil dieser Diskussion
hatte sich ein wissenschaftlicher Arbeitskreis zur Bankgesellschaft Berlin gegriindet und
am 28.01.2003 zehn Thesen zur Uberwindung der Bankenkrise in Berlin vorgestellt®.

® Der Wissenschaftliche Arbeitskreis bestand aus Prof. Dr. Altbrecht Dehnhard (Fachhochschule fiir Verwaltung
und Rechtspflege), Frau Mathilde Stanglmayr (Dipl. Volkswirtin), Privatdozent Dr. Markus C. Kerber (Techni-
sche Universitat Berlin), Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski (Humboldt-Universitat zu Berlin), Achim Klaiber
(Humboldt-Universitat zu Berlin), Dr. Frank Rodloff (Fachanwalt flir Steuerrecht, Berlin).
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Die zehn Thesen zur Uberwindung der Bankenkrise in Berlin sind hier im Anhang beige-
figt. Im Kern ging es darum, die Konditionen der Fondsvertrage auf das marktibliche
Niveau zurickzufiihren. Die Fondszeichner sollten so gestellt werden, wie andere
Fondszeichner standen und stehen, die vergleichbare Immobilienfonds erworben hat-
ten. Es geht darum, die 25- bis 30-jdhrigen Mietgarantien auf ein markttbliches Niveau
von etwa funf Jahren zurickzufiihren. Das Andienungsrecht am Ende der Laufzeit muss
ersatzlos wegfallen. Die Zinsgarantie flir die ersten zehn Jahre (7 bis 7,5%) muss auf
das marktibliche Niveau zuriickgefiihrt werden. Das bedeutet im Normalfall gar keine
zusatzliche Zinsgarantie, allenfalls eine auf dem Niveau von Staatsanleihen (zzt. etwa
3,5%). Vertiefende Argumente finden Sie in Anlage 3.

Grundgedanke war und ist, dass die Anteilszeichner so behandelt werden, wie dies von
steuerrechtlich begiinstigten Unternehmern erwartet werden kann. Der Steuervorteil
wird namlich dafiir gewahrt, dass der Anteilszeichner ein mitunternehmerisches Risiko
tragt. Wenn er die Steuervorteile generieren will — wie hier - so muss er sich also auch
so behandeln lassen wie ein Unternehmer, sprich, die in den Fonds schlummernden
Risiken selbst tragen. In einem zweiten, sehr wichtigen Schritt (These 3) hat der wis-
senschaftliche Arbeitskreis klargestellt, dass die Gewahrtragerhaftung des Landes Be-
lins nur fir einen kleinen Teil der Verbindlichkeiten und nur in Hohe des angemessenen
Eigenkapitals der Bankgesellschaft Berlin besteht. Das hangt auf der einen Seite mit
der ultra-vires-Doktrin und auf der anderen Seite mit dem Europadischen Beihilferecht
zusammen. Ein Beitrag, der diese beiden Argumentationslinien etwas scharfer unter-
sucht, ist hier als Anlage 2 beigefiigt. Dort werden die entscheidenden juristischen U-
berlegungen ausgearbeitet und ausgefiihrt. Der Grundgedanke ist, dass das Land Ber-
lin in Wirklichkeit nur fir einen Teil der Verbindlichkeiten der BGB einsteht, namlich in
Hoéhe eines angemessenen Eigenkapitals. Alle dariiber hinaus gehenden Verbindlichkei-
ten treffen die Stadt nach geltendem Recht nicht, so dass eine Risikoabschirmung, wie
sie am 16.04.2002 fur erforderlich gehalten wurde, gar nicht nétig gewesen ware.
Letztlich ist diese Risikoabschirmung aber nicht problematisch fiir die Stadt Berlin, weil
ja nur Risiken abgeschirmt werden, die es rechtlich gibt. Die Garantie darf nicht flr
Leistungen in Anspruch genommen werden, die ohne Rechtspflicht erbracht wurden.
Wenn die Gewdhrtragerhaftung der Stadt Berlin also in Hohe des angemessenen Ei-
genkapitals der Bankgesellschaft endet, schuldet sie keine weiteren Leistungen aus der
Stadtkasse. Das hat das Abschirmungsgesetz sogar ausdriicklich noch einmal bestatigt.

Neben diesen Risikobegrenzungen innerhalb des Fondsgeschafts und innerhalb der Ge-
wahrtragerhaftung geht es, worauf Frank Zimmermann zu Recht hinweist, darum, die
Verantwortlichen flir das, was sie getan haben, angemessen in Anspruch zu nehmen.
Das entspricht auch der Auffassung des Wissenschaftlichen Arbeitskreises. These 5 lau-
tet, dass das geltende Haftungs- und Strafrecht auch das Fehlverhalten jener Personen
erfasst, die in der Bankgesellschaft, z. B. im Aufsichtsrat, mitverantwortlich fiir die Ge-
samtentwicklung des Konzerns waren. In These 10 wird darauf hingewiesen, dass sich
die Haftung der Wirtschaftsprifer nach dem geltenden Handelsrecht nicht nur auf Vor-
satz, sondern auch auf Fahrldssigkeit erstreckt. Die Unfdhigkeit des Bundesauf-
sichtsamtes flr das Kreditwesen (heute BaFin), die Krise der Bankgesellschaft frihzei-
tig zu verhindern, legt auch die Frage der Haftung des Amtes nahe.

- HFR 7/2005 S. 8 -
VI. Was lernen wir daraus?

Was kann man aus alledem lernen? Kann man Uberhaupt etwas lernen oder kann man
nur resigniert zuschauen oder sich frustriert abwenden? Ich glaube schon, dass wir ei-
ne ganze Menge aus dem Bankenskandal lernen kénnen - zunachst und vor allem,
dass es sich lohnt sich mit diesen schwierigen und unzuganglichen Fragen &6ffentlich zu
beschaftigen, und dass es keinesfalls so ist, dass der Einzelne keinen Einfluss auf die
offentliche Diskussion nehmen kann. Es kommt allerdings entscheidend auf die Art der
Argumente und auf ihre Uberzeugungskraft an.
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Was wir auf alle Falle in Zukunft andern missen, ist das System der Gewéhrtrégerhaf-
tung des Staates flr bestimmte o6ffentliche Unternehmen. Es darf nicht noch einmal
vorkommen, dass der Staat flr die Schulden eines o6ffentlichen Unternehmens unbe-
grenzt einsteht. Das gilt nicht nur fir Sparkassen oder Landesbanken, sondern fir jede
andere Form staatlicher Gewéahrtrégerhaftung in gleicher Weise. Uberall dort, wo der
Staat flr Verluste eines 6ffentlichen Unternehmens einsteht, muss gesichert sein, dass
es fur die Verlustibernahme eine angemessene Verlustobergrenze gibt. Anderenfalls
wird das Management des Unternehmens geradezu aufgefordert, das Geld der Steuer-
zahler zum Fenster hinauszuwerfen.

Wichtig ist es in diesem Zusammenhang sich klarzumachen, dass unser geltendes
Recht eine Begrenzung der Gewahrtragerhaftung des Staates auf ein im Einzelfall je-
weils angemessenes Niveau zwingend vorschreibt. Insoweit besteht keine Beliebig-
keit. Das hangt mit der Grundkonzeption unserer freien und sozialen Marktwirtschaft
zusammen, die es nicht erlaubt, unternehmerische Risiken mir nichts dir nichts einfach
auf den Steuerzahler zu verlagern. Damit setzt sich namlich die Marktwirtschaft selbst
auBer Kraft.

Daraus folgt, dass Parlamentarier, die in ihren Gesetzen nicht daflir sorgen, dass unbe-
grenzt bestehende Gewahrtragerhaftungen auf ein angemessenes Niveau zuriickge-
fiuhrt werden, nunmehr flr dadurch eintretende Schaden persénlich mit ihrem Privat-
vermdgenhaften haften. Das folgt sowohl aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot, an das die
gesamte o6ffentliche Hand gebunden ist, als auch aus dem Grundsatz der persdnlichen
Haftung der Abgeordneten, wie er in den Verfassungen und Landeshaushaltsgesetzen
der Republik verankert ist.

In einem zweiten Schritt sollten wir der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) den Rlcken starken und dafir sorgen, dass sie bei Schieflagen, die sie Mitte
der 90er Jahre bereits in der BGB erkannt hat (insgesamt wurden zwanzig Sonderprui-
fungen durchgeflihrt), schneller und radikaler korrigiert. Vor allem muss die BaFin nicht
nur MaBnahmen zur Verdanderungen im Management vornehmen, sondern auch Pro-
dukte aus dem Markt nehmen dirfen, die sich fir das Unternehmen als signifikant ver-
lustbringend und damit existenzgefahrdend erweisen.

SchlieBlich missen die Wirtschaftsprifungsgesellschaften verpflichtet werden, die aus
einer formal maoglicherweise noch zuldssigen Produktkonstruktion auf das Unternehmen
zukommenden wirtschaftlichen Risiken nicht nur offen zu legen, sondern bei existenz-
gefahrdenden Risiken den Bestdtigungsvermerk nach § 322 HGB zu verweigern und die
Konsequenzen der fehlerhaften unternehmerischen Entscheidungen im Prifungsbericht
offen zu legen®.

SchlieBlich mussen sich die Anteilseigner (also die 6ffentlichen Hande) ganz erheblich
an die eigene Nase fassen. Wie kann es sein, dass sie aus ihren eigenen Reihen sowohl
Vorstande als auch Aufsichtsrate entsendet? Genauso ist es aber in der BGB gewesen -
wichtige Politiker im Land Berlin waren Mitglied des Vorstands von groBen Tochterge-
sellschaften der BGB und andere sehr wichtige Politiker waren im Aufsichtsrat des Kon-
zerns - wenn auch an anderer Stelle tatig. In einer - bisher noch ausstehenden - Dis-
kussion Uber die Corporate o&ffentlicher Unternehmen sollten wir klarstellen, dass es
solche, die Kontrolle letztlich aushebelnden, Entsendungen nicht mehr geben darf. Die
Devise muss anders herum lauten: Offentliche Unternehmen miissen - genauso wie
private Unternehmen - ihrem eigenen Unternehmensinteresse verpflichtet sein. Es
geht darum, aus der Perspektive des Unternehmensgegenstandes so effizient und ef-
fektiv wie mdglich zu arbeiten. Wenn dies gelingt, so kann das o&ffentliche Unterneh-
men spater anstandige Gewinne an die Landeskasse abfihren.

Die Vorstande und Geschaftsfihrer 6ffentlicher Unternehmen sind also nicht den (indi-

6 vgl. hierzu die vertieften Uberlegungen in Anlage 4.
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rekten) Weisungen der Anteilseigener ausgesetzt, sondern allein dem Wohl des Unter-
nehmens verpflichtet. Das hat natirlich auch bei der BGB immer und dauerhaft gegol-
ten. Wieso die Vorstande das Unternehmen derart desastrés behandelt haben, ist ein
bis heute nicht wirklich geklartes Geheimnis. Vielfach wurde gemutmaBt, dass sich das
eine oder andere Vorstandsmitglied mdglicherweise durch die Art der Geschafte berei-
chert hat. Anzeichen daflir, dass dieser Vorwurf tatsachlich wirklich zutreffen kdnnte,
haben sich bisher nicht verfestigt. Wenn dem aber so ist, dann ist die Frage, wieso ein
Vorstand Produkte im groBen Stil verkaufen kann, die sein Unternehmen geradezu
zwangslaufig in die Insolvenz fliihren, umso dréangender gestellt.

- HFR 7/2005 S. 9 -
A. Anlage 1
Wissenschaftlicher Arbeitskreis zur Bankgesellschaft Berlin’
Zehn Thesen zur Uberwindung der Bankenkrise in Berlin
Pressegesprich am 28. Januar 2003
Langfassung
Vorbemerkung:

Der Wissenschaftliche Arbeitskreis Bankgesellschaft Berlin besteht aus einer Reihe von
unabhangigen Wissenschaftlern ganz unterschiedlicher Fachrichtungen, die sich zu-
sammengefunden haben, um ihrem Unbehagen an der Bewadltigung der Krise der
Bankgesellschaft Berlin durch wissenschaftlich fundierte Anregungen Ausdruck zu ver-
leihen. Der Arbeitskreis versteht sich als Sprachrohr jener Menschen in unserer Stadt,
die ebenso wie die Mitglieder des Arbeitskreises von der Krise der Bankgesellschaft vol-
lig Uberrascht wurden und nun praktisch hilflos mit ansehen, wie der Berliner Senat im
Wesentlichen unter Ausschluss der Offentlichkeit versucht, die katastrophalen Folgen
der Bankenkrise - es handelt sich moglicherweise um den Gegenwert von zwei Elbe-
Flutkatastrophen - mehr schlecht als recht zu I6sen. In der Offentlichkeit dréangt sich
der Eindruck auf, als wirde das AusmalB der vom Land Berlin letztlich zu tragenden Ri-
siken verschleiert und verniedlicht werden. Darliber hinaus scheint es so, als wiirden
Konzepte zur Bewaltigung oder doch zumindest zur Verkleinerung der Krise nicht oder
allenfalls héchst zdégerlich zur Kenntnis genommen werden. Aus diesem Grund halt es
der Wissenschaftliche Arbeitskreis flr erforderlich, zehn Thesen vorzustellen, mit deren
Hilfe es zumindest plausibel erscheint, einen Teil der Probleme, die Berlin durch die
Bankenkrise entstanden sind, zu l6sen oder doch zumindest zu minimieren.

- HFR 7/2005 S. 10 -
These 1:
Die Fondsvertrdge sind auf das marktibliche Niveau zuriickzufiihren.
Begriindung:

Die weit Uberdimensionierten 25-30-jdhrigen Mietgarantien sind auf ein marktibliches
Niveau (5 Jahre) zuriick zu fiihren; das Andienungsrecht am Ende der Laufzeit (Rlck-
gabe des Anteils zum Nominalwert) féllt ersatzlos weg. Diese Korrektur auf vertrags-
rechtlicher Ebene erfolgt Gber § 138 BGB unter Rickgriff auf die Wertungen des ver-
fassungsrechtlichen Sozialstaatsprinzips, des UbermaBverbotes und des Prinzips der

7 Der Wissenschaftliche Arbeitskreis besteht Frau Mathilde Stangimayr (Dipl.-Volksw.), Priv.-Doz. Dr. Markus
C. Kerber (TU), Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski (HU), Achim Klaiber (HU), Herr Dr. Frank Rodloff (Fachan-
walt fur Steuerrecht) und Prof. Dr. Christoph Paulus (HU), Prof. Dr. C. Rasenack (TU), Prof. Dr. Peter Ries
(FHVR), Prof. Dr. Martin Kutscha, Uwe Scharnhorst (Rechtsanwalt und Notar), Percy Mac Lean (Vorsitzender
Richter)
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angemessenen Lastenteilung. Objektiv handelt es sich zwischen Leistung und Gegen-
leistung flr den einzelnen Fonds um ein auffélliges Missverhéaltnis - der Fondszeichner
bezahlt die voéllig liberdimensionierten Mietgarantien nicht. Damit flieBt ihm eine Ge-
genleistung zu, fiir die im Ergebnis nicht die Bank, sondern der Steuerzahler einsteht.
Hierflr gibt keinerlei Rechtfertigung durch die Rechtsordnung, da Marktrisiken in einer
Marktwirtschaft gerade nicht vom Staat, sondern vom Investor selbst (hier dem Fonds-
zeichner), getragen werden. Diese Verschiebung der Risiko- und Lastenverteilung in-
nerhalb der Fondsvertrage verletzt das biirgerlich-rechtliche Aquivalenzprinzip.

Man kénnte deshalb auch dariber nachdenken, ob als rechtstechnisches Anpassungs-
instrument die Lehre von der Stérung der Geschéftsgrundlage anzuwenden ist. Diese
Lehre, die heute in § 313 BGB (sehr ahnlich: § 60 VerwVerfG) verankert ist, sieht eine
Vertragsanpassung vor, wenn sich die Umstdnde, die Grundlage des Vertrages gewor-
den sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend verandert haben und die Parteien unter
diesen Umstanden den Vertrag mit einem anderen Inhalt geschlossen hatten. So dlirfte
es hier sein.

Zu beachten ist, dass die Fondszeichner besser dastehen, wenn sie die Garantien auf
das marktibliche MaB zurlickfiihren. Vor allem erhalten Sie sich dann ihre Steuervor-
teile. AuBerdem ist nicht ausgeschlossen, dass ein Teil der in den Fonds lagernden
Immobilien in den nachsten Jahrzehnten an Wert gewinnt und dass méglicherweise ein
Teil der Fondsrisiken auch durch SanierungsmaBnahmen innerhalb der Fonds beseitigt
werden kann.

Ergéanzend ist darauf hinzuweisen, dass es erstaunlich ist, dass die Anleger flir die von
ihnen gezeichneten Anteile Gberhaupt Steuervorteile bekommen. Sie tragen wegen der
langfristigen Mietgarantien praktisch kein unternehmerisches Risiko. Das andert sich,
wenn Mietgarantien und Andienungsrecht auf das marktibliche Niveau zurickgefihrt
werden, denn dann tragen die Anleger oberhalb von etwa finf Jahren das Risiko der
Miet- und Wertentwicklung der Immobilien selbst. Hiervon ausgehend sind die vom
Staat gewahrten Steuervorteile nunmehr gerechtfertigt, weil die Anleger tatsachlich ein
unternehmerisches Risiko tragen.

- HFR 7/2005 S. 11 -
These 2:

Die Insolvenzunfdhigkeit der LBB verstéBt gegen elementare Grundsédtze der Verfas-
sung und des europdischen Rechts.

Begriindung:

Welche fatalen Fehlanreize von der Anordnung der Konkursunfahigkeit der Landesbank
durch das Gesetz Uber die Konkursfahigkeit Juristischer Personen des offentlichen
Rechts (GVOBI. Berlin v. 03.04.1990) ausgingen, ist bereits unter 6konomischen Ge-
sichtspunkten dargelegt worden. Die dadurch geschaffene Gefahrdung o6ffentlichen
Vermodgens veranlasst dazu, die verfassungsrechtliche Problematik derartiger legislati-
ver Risikolibernahmen besonders intensiv zu durchdenken. Dabei geht es um die Fra-
ge, ob das formale Erfordernis des Art. 87 I Verfassung von Berlin (VvB) eines Geset-
zes flr derartig folgenreiche "Sicherheitsleistungen" zugunsten der Glaubiger von o6f-
fentlichen Unternehmen einer klaren materiell-rechtlichen Obergrenze bediirfen. Denn
die Anordnung der Konkursunfahigkeit der Landesbank fihrt - neben der systemati-
schen Attraktion fir schlechte Risiken- zu einer unbegrenzten Haftung des Landes flr
die Verbindlichkeiten dieses Kreditinstituts. Unbegrenzte Risikoiibernahmen erlaubt das
Bundesfinanzverfassungsrecht ausweislich Art. 115 I 1 Grundgesetz (GG) gerade nicht.
Dass ein ausdriicklicher Hinweis auf die Bestimmung bzw. Bestimmbarkeit der Risiko-
Ubernahme in der VvB fehlt, ist unschadlich fir das verfassungsrechtliche Verdikt.
Denn aus der verfassungskonkretisierenden Norm des § 39 LHO ergibt sich das strikte
Verbot illimitierter Risikolibernahmen. Sie ist wortlautgleich mit der Bestimmung des §
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39 BHO, die ihrerseits Art. 1151 1 GG konkretisiert.
- HFR 7/2005 S. 12 -
These 3:

Die Gewéhrtragerhaftung des Landes Berlins besteht nur fiir einen Teil der Verbindlich-
keiten und nur in Héhe des angemessenen Eigenkapitals der Bankgesellschaft.

Begriindung:

(1) Nach § 5 des Gesetzes iiber die Errichtung der Landesbank Berlin® (LBB-G) haftet
das Land uneingeschrankt flr deren Verbindlichkeiten. Zu klaren ist zunachst einmal,
welche Verbindlichkeiten eigentlich bei der Landesbank entstanden sind. Eine zuverlas-
sige Beurteilung der Rechtslage setzt eine Kenntnis der von der LBB abgeschlossenen
Vertrage voraus. Auch ohne eine solche Kenntnis wird man aber wohl von der Geltung
folgender Grundsatze ausgehen kdnnen:

* Vertrage zwischen der LBB und der Bankgesellschaft (einschlieBlich ihren Tochterge-
sellschaften), die den Zweck verfolgen, eine Haftung der LBB und damit die des Landes
Berlin zu begriinden ("Patronatserklarungen"), sind ultra vires und damit nichtig. Das
Recht, eine konzernweite Verlustausfallgarantie zu begriinden, steht weder der LBB
noch der Bankgesellschaft zu. Fir derartige "Verbindlichkeiten" haftet weder das Land
als Gewahrtrager noch die Landesbank mit ihrem Vermdgen. Dies ergibt sich u.a. aus §
65 Abs.1 S.1 Nr.2 der Landeshaushaltsordnung (LHO). Danach soll sich das Land Berlin
nur dann an Unternehmen in Privatrechtsform beteiligen, wenn "die Einzahlungspflicht
Berlins auf einen bestimmten Betrag begrenzt ist". Dieser Grundsatz, der in allen Lan-
deshaushaltsordnungen und in der Bundeshaushaltsordnung vorgesehen ist, wiirde un-
terlaufen, wenn die Gewahrtragerhaftung auch auf den privatrechtlichen Teil der LBB
erstreckt wirde.

* SchlieBlich dirfte die Gewahrtragerhaftung des Landes bei Verbindlichkeiten entfal-
len, die nicht im Zusammenhang mit den 6ffentlichen Aufgaben der Landesbank ent-
standen sind. Der Sinn der Gewahrtragerhaftung besteht darin, Risiken, die im o6ffentli-
chen Interesse eingegangen worden sind, abzusichern.

(2) Dariuber hinaus ist die Europaische Kommission seit langem der Auffassung, dass
die deutsche Gewahrtragerhaftung mit dem europaischen Beihilferecht nicht zu verein-
baren ist. Nun sollen die Steuerzahler in Berlin zum ersten Mal flir groBe Verluste ein-
stehen, die unter normalen marktwirtschaftlichen Bedingungen, im Rahmen einer In-
solvenz, von den Glaubigern der LBB zu tragen waren. Mit Blick auf diese auBerge-
wohnliche Situation ist zu fragen, ob die auf Berlin lastende Gewahrtragerhaftung nicht
auch heute schon auf das europarechtlich zuldssige HbéchstmalB begrenzt ist. Daflr
spricht, dass die Beihilferegeln des europaischen Vertrages nach allgemeiner Meinung
Verbote enthalten, die in den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, somit
auch in Berlin, unmittelbare Wirkung entfalten. Hiervon ausgehend bedeutet das, dass
die der LBB unterlegte staatliche Gewahrtragerhaftung auch fir die Vergangenheit auf
das angemessene Niveau zu begrenzen ist. Angemessen ware in dieser Situation eine
marktibliche Eigenkapitalausstattung flir einen Bankkonzern vergleichbarer Struktur
und GroéBe. Wahrscheinlich liegt die angemessene Eigenkapitalausstattung flr einen
Konzern in der GréBe der Bankgesellschaft, etwa bei 3 bis 4 Mrd. €. Dies ware zugleich
die Hochstgrenze flir eine etwaige Gewahrtragerhaftung seitens Berlin. Alle dariber
hinausgehenden in der Vergangenheit entstandenen Verluste wirden somit nicht mehr
durch die Gewahrtragerhaftung des Landes Berlins aufgefangen werden.

- HFR 7/2005 S. 13 -

8 GVBI. Berlin v. 23. 12. 1993 (S. 626 ff.)
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These 4:

Das Gesetz (iber die Erméchtigung des Senats zur Ubernahme einer Landesgarantie
("Risikoabschirmungsgesetz"”) vom 16. 4. 2002 verstéBt gegen elementare Grundsétze
des Haushaltsrechts und lduft deshalb ins Leere.

Begriindung:

(1) Durch das Gesetz vom 16. 4. 2002° wird der Senat ermachtigt, fiir bestimmte Risi-
ken "eine Garantie i. S. von § 39 Abs. 1 der Landeshaushaltsordnung zu ibernehmen".
Solche Garantien dirfen fir Projekte gewdhrt werden, die voraussichtlich erfolgreich
sind. Ist ein Projekt bereits gescheitert oder ist mit groBer Wahrscheinlichkeit damit zu
rechnen, dass es scheitern wird, ist eine Garantielibernahme nicht mehr mdglich. Ver-
bindlichkeiten, die bereits bestehen oder mit denen mit groBer Wahrscheinlichkeit ge-
rechnet werden muss, darf der Senat aufgrund des Gesetzes vom 16. 4. 2002 nicht
Ubernehmen. Es ware dies eine Schuldibernahme. Flir eine solche miisste die Ermach-
tigung Haushaltsgesetz erklart werden.

Das Gesetz vom 16. 4. 2002 ermadchtigt den Senat daher nicht, Schulden der Bank-
gesellschaft, die bereits entstanden sind oder mit hoher Wahrscheinlichkeit entste-
hen werden, zu iibernehmen. Die meisten Zahlungsverpflichtungen der Bankgesell-
schaft, z.B. die aus den Fondsgeschaften, sind aber bereits entstanden oder mir groBer
Wahrscheinlichkeit zu erwarten. Manche Beobachter gehen davon aus, dass auf die
Bankgesellschaft voraussichtlich Forderungen in Hohe von 40 Mrd. Euro zukommen.
Alle diese Verbindlichkeiten sind keine Risiken, sondern zu erwartende Schulden, flr
die der Senat keine Garantieerklarung i. S. von § 39 LHO abgeben darf. Sofern der Se-
nat in einer "Detailvereinbarung" dies getan hat, hat er ohne die erforderliche Erméach-
tigung gehandelt.

(2) Der Haftungsrahmen des Gesetzes muss zudem durch rationale Kalkulation er-
rechnet werden. Fir die im Gesetz vorgesehene "Begrenzung" auf 21,6 Mrd. Euro ist
bisher eine solche nachvollziehbare Wirtschaftlichkeitsrechnung nicht bekannt gewor-
den. Solange nicht erkennbar ist, wie die Zahl 21,6 Mrd. Euro zustande gekommen ist,
ist das Gesetz auch aus diesem Grund fehlerhaft.

(3) Fehlerhaft war ferner das Verfahren, da weder der Senat und die Senatsverwal-
tungen noch das Abgeordnetenhaus und seine Ausschiisse Gelegenheit hatten, den Ge-
setzentwurf in der seiner Tragweite entsprechenden Sorgfalt zu beraten.

(4) Daraus folgt: Vereinbarungen zwischen dem Senat und der Bankgesellschaft zur
Ubernahme von Schulden, die im April 2002 bereits erkennbar waren, wiirden gegen
ein gesetzliches Verbot verstoBen und daher nichtig sein. Die maBgebliche Verbots-
norm ist Art. 87 Abs. 1 Verfassung von Berlin: "Ohne gesetzliche Grundlage dirfen we-
der Steuern oder Abgaben erhoben noch ...Sicherheiten geleistet werden." Nach all
dem ergibt sich, dass durch die Detailvereinbarung das Land Berlin nicht verpflichtet
worden ist, flr die Schulden der Bank einzustehen. Das "Risikoabschirmungsgesetz"
lauft im wesentlichen ins Leere.

(5) Allerdings kénnte das Abgeordnetenhaus, auch ohne diese Verpflichtung, die
Schulden der Bankgesellschaft im nachsten Haushaltsgesetz (bernehmen, etwa im
Nachtragshaushalt fir 2003. Nach § 38 Abs. 1 LHO kdénnte dies sogar fiir mehrere Jah-
re im Voraus geschehen. Fir eine solche Entscheidung missten Senat und Abgeordne-
tenhaus jedoch eine nachvollziehbare Wirtschaftlichkeitsberechnung vorlegen. Wegen
der extremen Haushaltsnotlage miisste vor allem nachgewiesen werden, dass die U-
bernahme zusétzlicher Schulden geeignet ist, die Uberschuldung des Landes zu min-
dern; ferner dass es keinen glinstigeren Weg zu diesem Ziel gibt. Die Wirtschaftlichkeit
einer Schuldibernahme misste zudem in der mittelfristigen Finanzplanung (Art. 86

° GVBI. Berlin v. 24. 4. 2002 (S. 121 ff.)

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



60

.73

61

62

63

64

.74

65

HFR 7/2005 Hans-Peter Schwintowski Berliner Bankenskandal Aufsatz

Abs. 3 VvB) ausgewiesen sein.

(6) Das "Risikoabschirmungsgesetz" ist somit weniger ein juristisches als ein sozialpsy-
chologisches Problem: Es suggeriert dem Abgeordnetenhaus, dass es keine Entschei-
dungsfreiheit hinsichtlich der Gewahrung von Zuschissen flir die Bankgesellschaft
mehr hat. Die Verantwortung fir die 300 Mio. Euro, die 2003 der Bankgesellschaft zu-
flieBen sollen, liegt aber nach wie vor beim Abgeordnetenhaus und beim Senat.

- HFR 7/2005 S. 14 -
These 5:

Das geltende Haftungs- und Strafrecht erfasst auch das Fehlverhalten jener Politiker,
die in der Bankgesellschaft, z.B. im Aufsichtsrat, mitverantwortlich fiir die Gesamtent-
wicklung des Konzerns waren.

Begriindung:

Neben der aktienrechtlichen Klarung der Haftung aller Mitglieder von Vorstanden und
Aufsichtsorganen im Konzern Bankgesellschaft Berlin erinnert der Hinweis auf die
Schadensersatzpflicht 6ffentlicher Mandatstrager an die Verfassungslage: Art. 91 Ver-
fassung von Berlin (VvB) ordnet diese Schadensersatzpflicht bei allen VerstdBen von
Mitgliedern des Senats, der Bezirksamter und des 6ffentlichen Dienstes gegen die vor-
genannten Bestimmungen der Finanzverfassung an. Erstaunlich ist, dass diese Pflicht
weder von der politischen Klasse noch vom Rechnungshof ernstgenommen worden ist.
Dies allein ist bereits ein VerstoB gegen die VvB.

These 6:

Die mangelhafte Publizitit des Problems Bankgesellschaft fihrt zu erheblichen Defiziten
bei der Aufarbeitung des Gesamtkomplexes. - Die in der Offentlichkeit bekannten Gut-
achten missten zumindest gegeniiber den Mitgliedern des Wissenschaftlichen Arbeits-
kreises offen gelegt werden.

Begriindung:

Das AusmaB der vorher flir unvorstellbar gehaltenen Schaden ist auch darauf zurtck-
zufiihren, dass eklatante Fehlentscheidungen nicht oder unzureichend kontrolliert wur-
den. Vorstdnde und/oder politisch besetzte Aufsichtsrdte haben versagt. In der Offent-
lichkeit besteht der Eindruck, dass sich dieses Versagen bei dem Versuch, Ursachen
und Verantwortlichkeiten aufzuklaren, ungebremst fortsetzt. Die Berichterstattung tber
mangelnde Erfolgsaussichten anhdngiger Klagen, vergeblich anmutende strafrechtliche
Untersuchungen und die offenbar behinderte Tatigkeit des Untersuchungsausschusses
lassen einen anderen Schluss nicht zu. Dem Untersuchungsausschuss sind alle Unter-
lagen zur Verfigung zu stellen, die als Beweismittel 6ffentlich verlesen werden sollten.
Die Uberwélzung der finanziellen Lasten auf den Steuerzahler verlangt nach einer un-
eingeschrankten Offentlichkeit von eingeholten Gutachten und Untersuchungsergebnis-
sen. Gutachten und Berichte missen AuBenstehenden, wie etwa dem wissenschaftli-
chen Arbeitskreis, zur Verfligung gestellt werden. Das Land Berlin ist auch als Mehr-
heitsaktiondrin aufgefordert, Beschlisse zur Offenlegung zu unterstiitzen. Die bisher
mit der Sache befassten Gremien sind parteipolitischen Interessenlagen und persoénli-
chen Verflechtungen ausgesetzt. Es besteht ohne eine erweiterte Offentlichkeit die Ge-
fahr, dass die erforderlichen Konsequenzen fir die Zukunft nicht gezogen werden.

- HFR 7/2005 S. 15 -
These 7:

Die Staatsanwaltschaft in Berlin sollte durch kompetente Staatsanwélte/innen aus an-
deren Bundesléndern und/oder der Bundesanwaltschaft unterstitzt werden.
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Begriindung:

Die Klagen des Berliner Generalstaatsanwalts und der mit der Ermittlung im BGB
Skandal befassten Mitarbeiter wegen Uberlastung sollten bei den Justizministern der
Lander auf offene Ohren stoBen. Mitarbeiterengpdsse in der StA der deutschen Haupt-
stadt bei einem Sachverhalt, der mittelbar den Lander im Rahmen der Haushaltsnotla-
genklage Berlins wieder begegnen wird, muB fiir diese eine Aufforderung sein, fir eine
schnelle Aufklarung zu sorgen. Parallelen zur strafrechtlichen Abwicklung des DDR Re-
gime liegen auf der Hand. Die Lander kénnten auf diese Weise ihr Engagement fir die
deutsche Hauptstadt - tber den Neubau von Landesvertretungen hinaus- dokumentie-
ren und einen unschatzbaren Beitrag zum Funktionieren des deutschen Gesamtstaates
leisten.

These 8:

Der Wissenschaftliche Arbeitskreis hat Zweifel, ob die nach dem Risikoabschirmungs-
gesetz zu schaffende Controlling-Gesellschaft wirklich das leisten kann, was sie leisten
soll.

Begriindung:

Nach § 3 des "Risikoabschirmungsgesetzes" vom 16. April 2002 ist eine Controlling-
Gesellschaft zu errichten. Diese muss so aufgestellt werden, dass das Management
wirtschaftlich an der Minimierung der Garantieleistungen interessiert ist. Dem Abge-
ordnetenhaus ist vierteljéhrlich Uber die Tatigkeit der Controlling-Gesellschaft zu be-
richten.

Der Wissenschaftliche Arbeitskreis gibt zu bedenken, dass die primadre Verantwortung
fur die Zukunft der Bankgesellschaft beim Abgeordnetenhaus liegt, die vorgesehene
Gesellschaft aber von diesem vermutlich nicht hinreichend kontrolliert werden kann.

- HFR 7/2005 S. 16 -
These 9:

Zur sachgerechten Erfassung der Risiken aus dem Immobiliengeschéft ist auf in Bank-
kreisen anerkannte Bewertungsmethoden zuriickzugreifen.

Begriindung:

Die Voraussetzung flr eine sachgerechte Bearbeitung und Minimierung der Risiken ist
ihre zutreffende Bewertung nach den flir Banken und flir Sachverstandige vorgeschrie-
benen Bewertungsmethoden. Die Methodenwahl ist vor allem auch deshalb zu Uberpri-
fen, um in Zukunft derartige Fehlentwicklungen zulasten der o6ffentlichen Haushalte
und Aktionare auszuschlieBen.

Im Bereich der Immobilienfinanzierungen verpflichten sich Banken Bewertungsrichtli-
nien zu beachten, die sicherstellen, dass die Risiken vor einer Kreditzusage erkannt
werden und nicht eingegangen werden. Die Risiken im Immobiliendienstleistungsge-
schaft, die jetzt das Land Berlin ibernommen hat, waren zu mehr als der Halfte vor der
Aufnahme der Immobilien in die Fonds klar erkennbar. Das ergibt sich u. a. allein aus
dem hohen Volumen der sog. Verlagerung von Objekten aus Kreditengagements der
Banken im BGB AG Konzern in die Fondsgesellschaften. Sie wurden verlagert, weil die
jeweiligen Risiken erkannt waren. Gleichzeitig blieben jedoch die Risiken im Konzern,
weil die 100%ige Banktochter die langfristige Mietgarantie ibernahm.

Im Zuge der Verlagerung wurden offensichtlich Bewertungsmethoden angewendet, die
eine Neueinschatzung der Risiken ermdglichten. Auf einer sehr abstrakten Ebene wur-
den Modellrechnungen angestellt, die im Vergleich zu den Bankrichtlinien zur Bewer-
tung von Immobilienrisiken sehr viel unbestimmter sind und eine Unsicherheit durch
eine andere ersetzen. Mit denselben Modellrechnungen wurde das haushaltswirksame
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Risiko fiir die Ubernahme durch das Land Berlin berechnet.

Ein Beispiel: Ein Paket von 3.500 Wohnungen in sozialen Brennpunkten wird von der
Fondsgesellschaft angekauft, 15 % Leerstand, Tendenz steigend. Ein Banker oder
Sachverstandiger ist verpflichtet zu kldren, ob an diesem Standort jemals wieder eine
Vollvermietung mdglich ist, wenn nicht, muss er den Leerstand auf Dauer bericksichti-
gen. Eine Modellrechnung - die keine Richtlinie einhalt - nimmt z.B. an, dass die Kon-
junktur sich erholt und der Leerstand nach 5 Jahren aufgeholt ist. Modellrechnungen
dieser Art werden zur Grundlage fir die Bemessung der Risikovorsorge in Bilanzen, um
vorhandene Risiken geringer auszuweisen. Die Risikovolumen, mit denen das Land Ber-
lin jetzt belastet ist, sind mit einer Modellrechnung dieser Art gerechnet. Sie geht da-
von aus, dass konjunkturelle Erholungen im Verlauf der Garantiezeit Leerstand und
Mindermieten ausgleichen. Dies ist jedoch bei Immobilien mit strukturellen Problemen
wie Sattigung im Einzelhandel und Leerstand in sozialen Problemlagen, wie sie zuhauf
in den Fondsportfolios enthalten sind, nicht der Fall.

Erst eine zutreffende Bewertung der Risiken schafft die Voraussetzungen fir die Ent-
scheidung Uber Sanierungskonzepte und fir angemessenes Handeln im Verlauf der
noch 20jahrigen Garantiezeit. Sie ist zuklinftig ein wirksamer Schutz gegen Risikoan-
haufungen in dieser GréoBenordnung auf Kosten der Gemeinschaft.

- HFR 7/2005 S. 17 -
These 10:

Die Haftung der Wirtschaftspriifer erstreckt sich nach dem geltenden Handelsrecht
nicht nur auf Vorsatz, sondern auch auf Fahrlédssigkeit. Die Unfdhigkeit des Bundesauf-
sichtsamtes flir das Kreditwesen, die Krise der Bankgesellschaft zu verhindern, legt
auch die Frage der Haftung des Amtes nahe.

Begriindung:

(1) Die tiefgreifende Krise der Bankgesellschaft Berlin ist eingetreten, obwohl das Bun-
desaufsichtsamt fir das Kreditwesen (heute Bundesanstalt flir Finanzdienstleistungs-
aufsicht) eine Vielzahl von Sonderprifungen (es sollen Giber 20 gewesen sein) durchge-
fuhrt hat. Daneben haben weltweit renommierte Wirtschaftsprifungsgesetlschaften die
Jahresabschlisse der Berliolios enthalten sind, nicht der Fall. Erst eine zutreffende
Bewhrankten Bestdtigungsvermerken versehen. Der Wissenschaftliche Arbeitskreis ist
der Auffassung, dass es zu solch gravierenden Fehleinschatzungen nicht hatte kommen
mussen und nicht hatte kommen dirfen. Es hat eine Vielzahl von objektiven Hinweisen
(z.B. den Walther-Bericht) zu einer Zeit gegeben, in der es ohne weiteres méglich ge-
wesen ware, die heute entstandenen riesigen Verluste der Bankgesellschaft weitgehend
abzuwenden oder erheblich zu mindern. Es ist dem Arbeitskreis angesichts der Prifbe-
fugnisse sowohl des Bundesaufsichtsamtes als auch der Wirtschaftsprifungsgesell-
schaften unerklarlich, wieso aus der Perspektive des Amtes nicht friher und eindeuti-
ger eingegriffen und wieso die Wirtschaftspriifungsgesellschaften ihre Bestatigungs-
vermerke nicht mit warnenden Hinweisen versehen haben. Ware dies alles Mitte der
90er Jahre geschehen, so ware die Bankgesellschaft nicht in die heute bestehende
Schieflage geraten.

(2) Der Wissenschaftliche Arbeitskreis ist deshalb der Auffassung, dass sowohl gegen-
Uber der Bundesanstalt als auch gegeniber den Wirtschaftsprifungsgesellschaften (-
ber die (Mit-)Haftung flr die bei der Bankgesellschaft entstandenen Schaden nachzu-
denken ist. Die rechtlichen Voraussetzungen fir eine solche (Mit-)Haftung sind gege-
ben, insbesondere weil das Bundesaufsichtsamt gegenliber der Bankgesellschaft und
dem Land Berlin im &ffentlichen Interesse tatig war und weil die Abschlussprifer nach
§ 323 HGB nicht nur fir vorsatzliche, sondern auch flr fahrlassige Pflichtverletzungen
einzustehen haben.
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- HFR 7/2005 S. 18 -
B. Anlage 2
Grenzen staatlicher Haftung fiir Schulden offentlicher Unternehmen -
am Beispiel der Bankgesellschaft Berlin
I. Einleitung

Am 16. April 2002 hat das Berliner Abgeordnetenhaus zugunsten der Berliner Bankge-
sellschaft ein Risikoabschirmungsgesetz beschlossen.'® Durch dieses Gesetz werden
Risiken, die sich mdglicherweise in den nachsten Jahren bei der Berliner Bankgesell-
schaft verwirklichen, Uber den Landeshaushalt in H6he von 21., Mrd. Euro abge-
schirmt. Die Berliner Bankgesellschaft AG gehért zu mehr als 80% der Stadt Berlin.
Eine Risikoabschirmung in dieser GréBenordnung zugunsten einer 6ffentlichen Bank ist
in der Bundesrepublik einmalig und wirft die Frage nach den Grenzen staatlicher Haf-
tung fur Schulden &ffentlicher Unternehmen ganz grundsétzlich auf. Die folgenden U-
berlegungen zeigen, dass sich Grenzen staatlicher Haftung flir 6ffentliche Unternehmen
sowohl aus der ultra-vires-Doktrin als auch aus dem europdischen Beihilferecht ablei-
ten lassen.

II1. Die ultra-vires-Doktrin

Der BGH hat bereits am 28. Februar 1956 entschieden, dass "Rechtsgeschéfte, die eine
juristische Person des offentlichen Rechts durch ihre Organe auBerhalb des durch Ge-
setz oder Satzung bestimmten Wirkungskreises der juristischen Person vornimmt,
rechtsunwirksam sind".*' Das Gericht hat ausdriicklich betont, dass die Vertretungs-
macht eines Organs einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts niemals tber den
der juristischen Person durch Gesetz, Satzung oder Zweck zugewiesenen Wirkungskreis
hinaus gehen kann.!? Insoweit handelt es sich nicht etwa nur um eine nach innen bin-
dende Beschrankung. Vielmehr ist die Rechtslage so, dass gesetz- bzw. satzungswidri-
ge Geschafte lUberhaupt nicht gemacht werden konnten, weil der juristischen Person
des offentlichen Rechts hierzu das rechtliche Kénnen fehlte.*

Mit diesem Urteil hat der BGH flr juristische Personen des 6ffentlichen Rechts die An-
wendbarkeit der ultra-vires-doktrin, deren Wurzeln im anglo-amerikanischen Rechts-
kreis liegen bejaht, und offen gelassen, ob seine Uberlegungen auch fiir juristische Per-
sonen des Privatrechts zutreffen, wenn deren Satzungen Beschrankungen ihrer Aufga-
benbereiche enthalten.'* Juristische Personen des éffentlichen Rechts sind, so der BGH
ausdricklich, nur im Rahmen des ihnen durch Gesetz oder Satzung zugewiesenen Auf-
gaben- und Wirkungsbereichs zu einem rechtswirksamen Handeln befugt. Sie kénnen
nur innerhalb des durch ihre Zwecke und Aufgaben bestimmten, sachlich und raumlich
beschrankten Lebenskreises handeln. AuBerhalb ihres Funktionsbereiches liegende
Handlungen entbehren schlechthin der Rechtswirksamkeit. Fiir diese Beurteilung ist
allein die objektiv gegebene Rechtslage maBgebend.’®

10 GVBI. Berlin v. 24.4.2002, S. 121 ff.

1 BGHZ 20, 119 = WM 1956, 567.

12 BGHZ 20, 119, 123.

13 BGHZ 20, 119, 123.

4 Inzwischen vom BGH im Kléckner-Urteil verneint ZIP 1992, 1542,

15 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 3. Aufl. S. 374 f.; Rosin, Das Recht der éffentlichen Genossen-
schaft 1886, S. 92; Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung 1887, S. 630 ff.;
Dernburg, Lehrbuch des PreuBischen Privatrechts, 1. Band, 5. Aufl., 1894, S. 111; Fleiner, Institutionen des
deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928, S. 108; Schlegelberger, Grenzen der Rechtsfahigkeit preuBischer
Wassergenossenschaften, Reichsverwaltungsblatt Bd. 51, 1930, 90 ff.; Lassar, Zur Lehre von der beschrank-
ten Handlungsfahigkeit 6ffentlich-rechtlicher juristischer Personen nach preuBischem Recht, Verw.Arch. 38, 31
ff..
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- HFR 7/2005 S. 19 -

Zu dem gleichen Ergebnis ist das Reichsgericht, wenn auch noch mit abweichender Be-
grindung, in der Entscheidung vom 2. Juni 1885 gelangt.'® Das Reichsgericht hatte
entschieden, dass die juristische Person des o6ffentlichen Rechts nur insoweit hafte, als
ihr Vertreter innerhalb des ihm (berwiesenen Geschéftskreises gehandelt hat. Ahnlich
hat das Reichsgericht in der Entscheidung vom 2. Juli 1907 fiir die Wirksamkeit des
rechtsgeschaftlichen Handelns auf den dem Organ zugewiesenen Wirkungskreis ge-
stellt. Daraus folgt, so der BGH ausdricklich, dass die juristische Person des &ffentli-
chen Rechts auBerhalb ihres Wirkungskreises nicht rechtlich wirksam handeln kann.
Nimmt sie auf einem ihr verschlossenen Gebiet Rechtsakte vor, so sind diese nichtig.’®
Fiar einen Rickgriff auf § 134 BGB ist kein Raum mehr, da die juristischen Personen
des offentlichen Rechts nur innerhalb des ihnen durch staatlichen Hoheitsakt positiv
zugewiesenen Aufgaben- und Wirkungsbereiches rechtswirksam handeln kénnen.®

Fragen der Anwendbarkeit der ultra-vires-Lehre im Falle des Uberschreitens der ge-
setzlich begrenzten Aufgaben o&ffentlicher Kreditanstalten sind Mitte der 90er Jahre er-
neut diskutiert worden, als die Hessische Landesbank begann, Geschéfte in Finanzin-
novationen, insbesondere in Swaps zu machen.?® Die Formulierung der Aufgaben der
Bank entsprach fast genau der Formulierung, wie sie das Berliner Gesetz lber die Er-
richtung der Landesbank (LBB) vom 27. September 1990 enthalt. Dort heiBt es in § 3
Abs. 2: Sie (die Bank) betreibt Bankgeschdfte aller Art und sonstige Geschafte, die
dem Zweck der Bank dienen. Sie ist berechtigt, Pfandbriefe, Kommunalobligationen
und sonstige Schuldverschreibungen auszugeben.

Auf diese Formulierung nimmt § 4 der Satzung der Landesbank vom 14. Dezember
1993 Bezug. Dort heiBt es in § 4 Abs. 2: Sie (die Bank) betreibt Bankgeschéfte aller
Art und sonstige Geschéfte, die dem Zweck der Bank dienen. Erganzend wird in § 4
Abs. 1 klargestellt, dass die Bank durch "ihre Geschéftstéitigkeit den Gewéhrtrdger (das
Land Berlin) in der Erfiillung offentlicher Aufgaben unter Berlicksichtigung sozialer,
Okologischer und strukturpolitischer Grundsédtze zu unterstiitzen hat". Dies entspricht
der Aufgabenzuweisung in § 3 Abs. 1 des Landesbankgesetzes.

- HFR 7/2005 S. 20 -

Ausgehend von diesen Grundsatzen miusste die im Konzern auf die LBB vorgenommene
Gesamtkonzernverlustverlagerung entweder ein Bankgeschédft sein oder aber dem
Zweck der Bank (gemeint ist die LBB) dienen. Unabhangig davon, dass die Verlagerung
des Gesamtkonzernverlustrisikos von der Muttergesellschaft auf die mit einer Gewahr-
tragerhaftung unterlegten Landesbank kein Bankgeschaft nach § 1 KWG ist, dient eine
solche Verlustverlagerung auch nicht dem Zweck der Bank nach § 3 Abs. 2 Landes-
bankG.

Der Zweck der Bank ist im LandesbankG wie folgt definiert: "Die Bank hat durch ihre
Geschéftstéitigkeit den Gewéhrtrdager in der Erfiillung offentlicher Aufgaben unter Be-
ricksichtigung sozialer, 6kologischer und strukturpolitischer Grundsétze zu unterstlit-
zen". Dem entspricht die Formulierung in § 4 Abs. 1 der Satzung der Landesbank. Die
Verlagerung des Konzernverlustrisikos auf die LBB misste somit die Geschaftstatigkeit
des Gewahrtrdgers (des Landes Berlin) in der Erfillung 6ffentlicher Aufgaben unter Be-
ricksichtigung sozialer, 6kologischer und strukturpolitischer Grundsdtze unterstitzt
haben. Das ist schlechterdings nicht mdglich. Im Gegenteil, die Verlagerung des Kon-
zernverlustrisikos auf die LBB fihrt - wie die jingsten Ereignisse zeigen - dazu, dass

16 Seuff. Arch. 40 Nr. 271, S. 389.

17 Recht 1907, 1059 Nr. 2497.

18 BGHZ 20, 119, 126.

9 BGHZ 20, 119, 126.

20 Koenig, Zur Anwendbarkeit der ultra-vires-Lehre im Falle des Uberschreitens der gesetzlich begrenzten Auf-
gaben offentlicher Kreditanstalten am Beispiel einer Landesbank, WM 1995, 317 f.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



88

. 80

89

90

HFR 7/2005 Hans-Peter Schwintowski Berliner Bankenskandal Aufsatz

das Land Berlin seine sozialen, 6kologischen und strukturpolitischen Aufgaben gerade
nicht mehr oder nur noch unter groBen Einschrankungen erflillen kann. Das ergibt sich
aus dem Wesen der Gewahrtragerhaftung wonach das Land Berlin (§ 5 LandesbankG)
uneingeschrénkt fur die Verbindlichkeiten der Bank haftet, soweit nicht die Befriedi-
gung aus dem Vermdgen der Bank zu erlangen ist. Folglich ist die Konzernverlustverla-
gerung auf die LBB als solche mit den Zwecken dieser Bank auf gar keinen Fall zu ver-
einbaren. Das gleiche gilt aber auch fiir die Einzelgeschéfte, die in den Tochtergesell-
schaften getatigt wurden und die ursachlich fur die Risikoverlagerung sind. Es handelt
sich im Wesentlichen um Immobilien - und Immobiliendienstleistungsgeschéafte, wobei
die Risiken aus Uberlangen Mietgarantien und Andienungsrechten resultieren. Solche
vollig marktuntypischen Garantien hdtte die LBB selbst aufgrund ihrer Zwecksetzung
niemals gegeben. Garantien dieser Art sind im tiefsten Kern unsozial, zum einen weil
sie den Wettbewerb auf den Markten fir Kapitalanlagen verzerren, zum anderen weil
sie einer ganz bestimmten Gruppe von Anlegern das Anlagerisiko vollsténdig abneh-
men und es schlieBlich Gber die Gewahrtragerhaftung auf den Staat, also den Steuer-
zahler verlagern. Diese Art der Sozialisierung des Anlegerrisikos ist das Gegenteil von
sozialer Verantwortung - widerspricht also dem in § 3 Abs. 1 LandesbankG festgelegten
Zweck der Landesbank Berlin diametral.

Diese Andeutungen mdgen genigen, um zu zeigen, dass sich die staatliche Haftung
nicht mehr auf solche Geschafte 6ffentlicher Unternehmen erstreckt, die auBerhalb des
durch Gesetz oder Satzung bestimmten Wirkungskreises der juristischen Person liegt.*
Solche Geschifte, die von der Berliner Bankgesellschaft méglicherweise in erheblichem
Umfang getatigt wurden, sind folglich ultra-viris, also rechtsunwirksam.

- HFR 7/2005 S. 21 -
III. Die Perspektive des europdischen Beihilferechts

Die Ubernahme des konzernweiten Verlustrisikos wirkt wie eine Garantie, die die LBB
und damit das Land Berlin als Gewahrtrager (§ 5 LandesbankG) flir etwaige Verluste
der gesamten BGB-Gruppe einstehen lasst. So gesehen kdnnte es sich bei der nach
dem Wortlaut von § 5 LandesbankG unbegrenzten Gewahrtragerhaftung um eine staat-
liche oder doch zumindest aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfe im Sinne des Art.
87 Abs. 1 EG handeln. Die Gewdhrung einer solchen Beihilfe ist im Grundsatz verboten,
es sei denn, die europadische Kommission hat sie nach Anmeldung (Art. 88 EG: Notifi-
kation) ausdricklich genehmigt. Davon kann vorliegend keine Rede sein. Zwar hat die
Kommission in Briissel in der Vergangenheit fiir die BGB-Gruppe Ubergangsbeihilfen
genehmigt. Uber die Frage, ob es sich bei der Verlagerung der Gesamtkonzernverlust-
risiken auf die LLB um eine staatlich gewahrte oder aus staatlichen Mitteln gewahrte
Beihilfe handeln kénnte, ist bisher nicht einmal diskutiert worden.

1. Die Mitteilung der Kommission vom 11. Mdrz 2000

Die Kommission hat am 11. Marz 2000 eine Mitteilung Uber die Anwendung der Artt. 87
und 88 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und
Biirgschaften herausgegeben.?” In dieser Mitteilung stellt die Kommission klar, dass
unter Art. 87 Abs. 1 EG sowohl staatliche als auch aus staatlichen Mitteln gewahrte
Beihilfen fallen. Sowohl vom Staat direkt, das heit vom Zentralstaat oder regionalen
oder lokalen Gebietskorperschaften gewahrte Garantien als auch von "Unternehmen,
auf die offentliche Stellen einen beherrschenden Einfluss ausiiben”, gewdhrte Garantien
kénnen deshalb genau wie andere mdgliche Beihilfeformen eine staatliche Beihilfe dar-
stellen" (2.1.4). Dieser Fall ist mit Blick auf die LBB gegeben. Die LBB hat das Gesamt-
konzernverlustrisiko in Form einer faktischen Gesamtgarantie durch Verlagerung ent-
gegen § 302 AktG praktisch ibernommen. Dies beruhte auf dem beherrschenden Ein-
fluss des Landes Berlins, das nach § 5 LandesbankG Gewahrtrager der Bank ist. Nach §

21 BGHZ 20, 119 = WM 1956, 567.
22 KOM 2000/C 71/07.
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10 LandesbankG wird die Gewdahrtragerversammlung vom Berliner Senat bestellt. Sie
besteht aus vier Mitgliedern des Senats, die sich durch Staatssekretdre vertreten las-
sen kdénnen. Die Gewadhrtragerversammlung beschlieBt (§ 10 Abs. 2) in den durch Ge-
setz und Satzung bestimmten Fallen, namentlich Gber (1) die Verwendung des Bilanz-
gewinns und die Deckung von Verlusten (2) die Entlastung der Mitglieder des Vor-
stands und des Aufsichtsrats, (3) den Erlass und die Anderung der Satzung und die
Veranderung des Grundkapitals (gezeichneten Kapitals), (4) die Bestellung der Ab-
schlussprifer.

Darliber hinaus vertritt die Gewdhrtragerversammlung die Bank nach MaBgabe der
Satzung gegeniiber den Aufsichtsratsmitgliedern (§ 10 Abs. 3 LandesbankG).

Hieraus ergibt sich der beherrschende Einfluss des Landes Berlin auf die LBB, denn ins-
besondere bei der Entscheidung Uber die Verwendung des Bilanzgewinns und die De-
ckung von Verlusten hatte die Gewahrtragerversammlung dariber zu befinden, ob die
Verlagerung von Verlustrisiken auf die LBB zu einer Entlastung der Mitglieder des Vor-
stands und des Aufsichtsrats flihren durfte. Der beherrschende Einfluss des Landes
Berlins ergibt sich dariiber hinaus aus dem so genannten "Berliner Modell". Danach hat
die LBB mit der BBG einen Vertrag liber eine stille Gesellschaft zur Begriindung einer
einheitlichen Leitung" abgeschlossen. Ferner haben das Land Berlin als Tragerin der
LBB und die BBG einen so genannten "Interessenwahrungsvertrag"” gezeichnet. Diese
beiden Vertrége sollen die LBB in die Holding-BBG einfiigen.?

- HFR 7/2005 S. 22 -

2. Verlagerung des Gesamtkonzernverlustrisikos auf LBB ist beihilferechts-
widrig

Hiervon ausgehend dirfte die Verlagerung des Gesamtkonzernverlustrisikos auf die
LBB einen beihilfepflichtigen Tatbestand im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG darstellen. Das
ist auch in sich schlissig, denn die staatliche Garantie versetzt den Kreditnehmer (hier
die Tochtergesellschaften innerhalb der BGB-Gruppe) in die Lage, Gelder zu glinstige-
ren finanziellen Konditionen aufzunehmen als dies normalerweise auf den Finanzmark-
ten moglich ware. In gewissen Fallen wirden die Kreditnehmer ohne die staatliche Ga-
rantie (hier ohne die Gewahrtragerhaftung) tGberhaupt keinen Kredit bekommen Staat-
liche Garantien kénnen, so die Kommission ausdricklich, den Aufbau neuer Unterneh-
men erleichtern und bestimmte Unternehmen in die Lage versetzen, Gelder aufzuneh-
men, um ihren Geschaftsbereich auszuweiten oder Uberhaupt weiter im Geschaft zu
bleiben, anstatt umstrukturiert oder aufgelost zu werden (2.1.1.). Dies verzerrt, so die
Kommission in ihrer Mitteilung, den Wettbewerb im Binnenmarkt. Staatliche Garantien
(hier die Gesamtkonzernverlustiibernahme durch die LBB) fallen daher generell in den
Anwendungsbereich von Art. 87 Abs. 1 EG, wenn - wie hier - keine marktgerechte
Préamie gezahlt und - wie hier - der Handel zwischen den Mitgliedstaaten (zumindest
potenziell) beeintrachtigt wird.

Staatliche Garantien, so die Kommission weiter, bieten den Vorteil, dass das Risiko, auf
das sich die Garantie bezieht, vom Staat getragen wird. Diese Risikotragerfunktion soll-
te normalerweise durch eine angemessene Pramie vergltet werden. Verzichtet der
Staat auf eine solche Pramie, so ist dies ein Vorteil fir das Unternehmen und ein Ent-
zug von Ressourcen des Staats. Selbst wenn im Rahmen einer Garantie keinerlei Zah-
lungen des Staates erfolgen, kann also trotzdem eine staatliche Beihilfe im Sinne von
Art. 87 Abs. 1 EG vorliegen (2.1.2). Die Beihilfe wird bei Ubernahme der Garantie ge-
wahrt und nicht erst dann, wenn die Garantie in Anspruch genommen wird oder auf-
grund der Garantiezahlungen erfolgen. Entscheidend kommt es also auf den Zeitpunkt
der Garantielibernahme an (2.1.2).

23 7Zu den Einzelheiten der vertraglichen Gestaltung vgl. Torsten Fett, Offentlich-rechtliche Anstalten als ab-
hangige Konzernunternehmen, 2000, Seite 91 ff.
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Die Kommission weist auch darauf hin, unter welchen Voraussetzungen eine Staatsga-
rantieregelung (wie hier) keine staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG ist.
Die Beihilfevoraussetzungen sind danach nicht erflillt, wenn die Regelung es nicht zu-
lasst, dass Kreditnehmern, die in finanziellen Schwierigkeiten sind, Garantien gewahrt
werden. Das ist mit Blick auf die Gewahrtragerhaftung des Landes Berlin gerade nicht
der Fall. Sie wird nach dem Wortlaut des LandesbankG uneingeschrankt gewahrt, auch
und gerade dann, wenn die Landesbank in finanziellen Schwierigkeiten ist.

Die Kommission fragt weiter, ob die Kredithehmer grundsatzlich in der Lage waren,
ohne Eingreifen des Staates auf den Finanzmarkten Gelder zu Marktbedingungen auf-
zunehmen. Auch das ist vorliegend nicht der Fall; die Tochtergesellschaften der BGB-
Gruppe hatten auf den internationalen Finanzmarkten keine Kredite zu marktiblichen
Bedingungen bekommen. Dies ist der Grund, warum die LBB, die auf die Gewahrtra-
gerhaftung verweisen konnte, flr sie die Kredite aufgenommen und dann konzernin-
tern weitergereicht hat. Umstande, die das Vorliegen einer Beihilfe ausschlieBen, sind
also nicht erkennbar.

- HFR 7/2005 S. 23 -
3. Rechtsfolgen

Die Kommission weist in ihrer Mitteilung vom 11. Marz 2000 auch auf die Rechtsfolgen
bei Verletzung von Art. 88 Abs. 3 EG hin. Im Grundsatz ist das der Garantie immanen-
te Beihilfeelement rechtswidrig.?* Die Kommission kann, solange die Untersuchung der
Vereinbarkeit der Beihilfe noch nicht abgeschlossen ist, vorlédufige MaBnahmen erlas-
sen.?® Vorliegend bedeutet dies, dass die auf die LBB verlagerte Gesamtkonzernver-
lustiibernahme wegen VerstoBes gegen das europaische Beihilferecht nichtig ist.

4. Drittwirkung im Ausfiihrungsgeschaft

Dartber hinaus gehen die Beihilfeempfanger auch auf nationaler Ebene ein Risiko ein,
da Art 88 Abs. 3 Satz 3 EG unmittelbare Wirkung hat.?® Wie der Gerichtshof der Euro-
paischen Gemeinschaften wiederholt bestatigt hat, sind die nationalen Gerichte ver-
pflichtet, samtliche Konsequenzen aus der Rechtswidrigkeit von Beihilfen, die in Verlet-
zung des EG-Vertrages gewédhrt wurden, zu ziehen.?’

Die Frage, ob die Rechtswidrigkeit der Beihilfe das Rechtsverhaltnis zwischen dem
Staat und dem Dritten (hier das Zivilrechtsverhaltnis zwischen LBB und Tochtergesell-
schaften beziehungsweise Fondszeichnern) berihrt, ist nach innerstaatlichem Recht zu
prifen. Zwar hat der EuGH zur Frage der zivilrechtlichen Rechtsfolgen noch nicht aus-
driicklich Stellung genommen, in der Rechtssache FNCE?® aber ausgefiihrt: "Die natio-
nalen Gerichte missen zugunsten von Einzelnen, die sich auf eine Verletzung des Bei-
hilferechts berufen kénnen, entsprechend ihrem nationalen Recht sédmtliche Folgerun-
gen beziiglich der Glltigkeit der Rechtsakte zur Durchfiihrung der BeihilfemaBnahmen
als auch beziiglich der Beitreibung der unter Verletzung dieser Bestimmung gewéhrten
finanziellen Unterstiitzungen und eventuell vorldufiger MaBnahmen ziehen". In der
Bundesrepublik Deutschland wurde vertreten, dass die Rechtswidrigkeit der Beihilfe
das zivilrechtliche Ausfilhrungsgeschéft unberiihrt l4sst.?° Andere sind dem mit durch-
aus beachtlichen Griinden entgegengetreten.?® Begriindet wurde dies damit, dass nach
§ 134 BGB ein Rechtsgeschidft, das gegen ein Verbotsgesetz verstéBt, nichtig ist, wenn
sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. Als Verbotsgesetz wird auf Art. 88 Abs. 3

24 ygl. Art. 1 VO [EG] Nr. 659/1999.

25 Art. 11 der VO [EG] Nr. 659/1999.

26 EuGH Slg. 1-1991, 5505, Rn. 11ff. "FNCE" ; EuGH EuZW 1996, 564 Rn. 44 "SFEI".

27 EuGH SLg. 1964, 1253 "Costa/ENEL" ; Slg. 1973, 1471 Rn. 4 "Lorenz", Slg. 1-1991, 5505, Rn. 11 "FNCE".
28 5|g. 1-1991, 5505 Rn. 21.

2 Hopt/Mestmaécker, WM 1996 753, 801 ff.; Altmeyer, Gemeinschaftsrecht wider staatliche Beihilfen 1999,
116 f.

30 Steindorff, EuZW 1997, 7 ff.; Pechstein EuZW 1998, 495, 498.
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Satz 3 EG verwiesen, der nach der Rechtsprechung des EuGH unmittelbar geltendes
Recht ist.

Dieser Auffassung ist der BGH mit einem Urteil vom 4. April 20033 gefolgt. Der BGH
betont ausdriicklich, dass Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG ein Verbotsgesetz im Sinne von §
134 BGB ist.3? Zwar stellt die unterlassene Notifizierung einen lediglich formellen Ver-
stoB dar, der flr sich allein genommen noch nicht die Sanktionen des § 134 BGB aus-
I6st. Doch kommt dem Abschluss beihilfegewahrender Vertréage ohne vorherige Notifi-
zierung und ohne abschlieBende (positive) Kommissionsentscheidung materielle Be-
deutung zu. Das Durchfiihrungsverbot - so der BGH weiter - des Art. 88 Abs. 3 Satz 3
EG soll im Interesse gleicher Wettbewerbsvoraussetzungen eine solche verfrithte Bei-
hilfegewdhrung verhindern.3® Zwar richtet sich das Durchfiihrungsverbot seinem Wort-
laut nach nur an die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft, nicht jedoch an die Empfanger
staatlicher Beihilfen. Das steht - so der BGH ausdricklich - der Anwendbarkeit des §
134 BGB jedoch nicht entgegen. Zum einen ist fraglich, ob es sich nach dem Sinn und
Zweck der Norm nicht auch noch an die Beglinstigten richtet. Denn der Schutz des
freien Wettbewerbs als Voraussetzung fiir einen Gemeinsamen Markt lasst sich ohne
Einbeziehung der durch die staatlichen Beihilfen Begiinstigten nicht verwirklichen. Je-
denfalls ist aber anerkannt, dass § 134 BGB auch dann Anwendung findet, wenn es
zwar um die Verletzung eines nur an eine Vertragspartei gerichteten Verbots geht,
wenn aber der Zweck des Gesetzes nicht anders zu erreichen ist als durch Annullierung
der durch das Rechtsgeschéaft getroffenen Regelung.*

- HFR 7/2005 S. 24 -

Die entscheidende Frage ist also, ob Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG seinem Sinn und Zweck
nach eine Nichtigkeit der Ausfiihrungsgeschéafte auf privatrechtlicher Ebene erfordert,
weil andernfalls das Durchfihrungsverbot des Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG womdglich leer
lauft.3> Mit Blick auf die Verlagerung des Gesamtkonzernverlustrisikos auf die LBB wird
man unter Umsténden differenzieren missen. Wenn und soweit das Land Berlin aus
der Gewahrtragerhaftung zur Abdeckung der auf die LBB verlagerten Verlustrisiken der
Gruppe bereits Zahlungen geleistet hat, miissen diese von jenen zurlickgefordert wer-
den, die faktisch - wirtschaftlich in den Genuss dieser Zahlungen gekommen sind, in-
dem ihre zivilrechtlichen Vertrage erflllt wurden. Insoweit muss sich die Rechtswidrig-
keit der Beihilfe auch auf die Wirksamkeit etwaiger zivilrechtlicher Drittvertrége erstre-
cken, weil andernfalls die vom Land Berlin bereits gezahlten Betrage nicht zurlckflie-
Ben wirden.

Soweit das Land Berlin mit der Gewdhrtragerhaftung nach § 5 LandesbankG fir die
Verlustibernahme seitens der LBB einsteht, aber noch nichts gezahlt hat, erscheint ei-
ne Erstreckung des Rechtsgedankens aus Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG auf die Drittvertrage
nicht erforderlich. Es genigt, die Verlagerung des Gesamtkonzernverlustrisikos auf die
LBB fir beihilferechtswidrig und damit flir nichtig zu erklaren. Infolgedessen wirde die
LBB fir diese auf sie verlagerten Verluste in Zukunft nicht mehr haften - die Gewahr-
tragerhaftung des Landes Berlin misste folglich nicht in Anspruch genommen werden.
Auf diese Weise wiirde dem Durchflihrungsverbot in Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG volle
Wirksamkeit verschafft werden - einer Fernwirkung auf die zivilrechtlichen Drittvertra-
ge bedirfte es folglich nicht mehr.

31 EuZW 2003, 444 ff.

32 Ahnlich LG Rostock, VIZ 2002, 632, 636; Mayer-Maly/Armbrister in: MiinchKomm 4. Aufl., § 134 Rn. 38;
Zimmermann in: Rechtshandbuch Vermdgen und Investitionen in der ehemaligen DDR [RVI] 3a AusglLeistG,
Rn. 4; Pechstein, EuZW 1998, 495, 497; ders., NJW 1999, 1429, 1432; Purps, VIZ 2001, 401, 407; Remmert,
EuR 2000, 469, 476, 478, 480; Schroeder, ZHR 161 (1997), 805, 811; Steindorff, EuzZW 1997, 7, 10; a. A.
Meixner, ZOV 1999, 251, 258; Hopt/Mestmacker, WM 1996, 801, 805.

33 Generalanwalt Jacobs, Slg. 1991, I-5505 Rn. 28 - FNCE; Grabitz/Hilf/v. Wallenberg, Art. 88 EGV, Rn. 63.

34 BGHZ 46, 24, 26 = NJW 1966, 1507; BGHZ 65, 368, 370 = NJW 1976, 415; BGHZ 88, 240, 253 = NJW
1984, 230; BGHZ 118, 142 = NJW 1992, 2021; BGHZ 139, 387 = NJW 1999, 51, 52.

35 S0 auch EuGH Slg. 1992, 6613, 6631 "Demoor/Belgien".
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IV. Gewdhrtragerhaftung und Anstaltslast als Problem des Europdischen Bei-
hilferechts

1. Grundsiatze

Allerdings ist nicht nur die Verlagerung des Gesamtkonzernverlustrisikos auf die LBB
beihilferechtswidrig, sondern schon das deutsche Konzept der Gewahrtragerhaftung
und Anstaltslast selbst. Dies ist seit langem die Auffassung der Kommission. So heiBt
es in der Erklarung zur Schlussakte des Vertrages von Amsterdam im Jahre 1997:

"Die Konferenz nimmt die Auffassung der Kommission zur Kenntnis, dass die beste-
henden Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft es zulassen, Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse, die die in Deutschland bestehenden o&ffentlich-
rechtliehen Kreditinstitute erflille mehr haften - die Gewéhrtrdgerhaftung des Landes
Berlin miisstdenen Lasten gewdhrte Verginstigungen voll zu berlicksichtigen. Dabei
bleibt es der Organisation dieses Mitgliedstaates liberlassen, auf welche Weise er inso-
weit Gebietskbrperschaften die Erfillung ihrer Aufgabe erméglicht, in ihren Regionen
eine flaichendeckende und leistungsfahige Finanzinfrastruktur zur Verfigung zu stellen.
Die Verglinstigungen dlrfen die Wettbewerbsbedingungen nicht in einem AusmalB be-
eintrdchtigen, das Uber das zur Erfiillung der besonderen Aufgaben erforderliche MaB
hinausgeht und zugleich dem Interesse der Gemeinschaft entgegenwirkt"® Im Klartext
heiBt dies, dass Gewdahrtragerhaftung und Anstaltslast nur in dem MaBe zulassig sind,
das zur Erfullung des Daseinsvorsorgeauftrags jeweils erforderlich ist. Daraus aber
folgt, dass Gewahrtréagerhaftung und Anstaltslast nach Umfang und Héhe auf das MaB
zu beschranken sind, das mit der Aufgabenerfiillung nach Art. 86 Abs. 2 EG in Einklang
steht. Eine Uber dieses MaB hinaus gehende staatliche Gewahrtragerhaftung und An-
staltslast ist somit, wegen VerstoBes gegen die Europadischen Beihilferegeln, rechtswid-
rig und nichtig. Diese klare Rechtsfolge ergibt sich unmittelbar aus dem Primarrecht
des Europaischen Vertrages, namlich aus Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG, dem so genannten
Durchfithrungsverbot, das nach allgemeiner Meinung unmittelbare Wirkung hat.?’

- HFR 7/2005 S. 25 -

An dieser unmittelbaren Primarrechtswirkung @ndert auch die Tatsache nichts, dass die
Kommission gegen die Bundesrepublik Deutschland bisher kein Vertragsverletzungs-
verfahren nach Art. 226 EG eingeleitet hat. Allerdings hat die Kommission mit Schrei-
ben vom 26. Januar 2001 ein Verfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland einge-
leitet.®® Das Verfahren wird auf Art. 17 der VO Nr. 659/1999 zu Art. 88 EG gestiitzt,
das heiBt Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung werden vorlaufig als "bestehende Bei-
hilfen" angesehen. Das entspricht der Haltung der Kommission aus dem Jahre 1995.%°
In den EU-Nachrichten vom 10. Mai 2001 (Nr. 17) setzt die Kommission Deutschland
eine Frist bis 31. Marz 2002, um das System staatlicher Garantien der Sparkassen mit
EU-Recht in Einklang zu bringen, also die Gewahrtragerhaftung abzuschaffen. Eine
staatliche Blirgschaft flr alle Verbindlichkeiten eines Geldinstitutes widerspricht, so die
Kommission, den EU-Beihilferegeln. Auch die Anstaltslast, die die wirtschaftliche
Grundlage fir die offentlich-rechtlichen Bankinstitute dauerhaft absichert, kann so
nicht fortbestehen. Ebensowenig ein Gesetz, das - wie in Berlin am 27. Marz 1990 ge-
schehen - die prinzipielle Konkursunfahigkeit juristischer Personen des o&ffentlichen
Rechts anordnet.*°

36 Zitat nach Entwurf des Vertrags von Amsterdam vom 19. Juni 1997; CONF/4001/97; vertiefend
Schmid/Vollméller, Offentlich-rechtliche Kreditinstitute und EU-Beihilfenrecht, NJW 1998, 716, 720.

37 EuGH, EuzZW 1996, 564, 569 "SFEI"; BGH v. 4.4.2003 EuZW 2003, 444; dazu Kihling, Das Damokles-
schwert der Nichtigkeit bei Missachtung des Durchflihrungsverbots aus Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG, ZWeR 2003,
498 ff.

3 Hierzu Martin-Ehlers, Anstaltslast und Gewéhrtrégerhaftung - Much ado about nothing?, EWS 2001, 263,
264.

3 Hierzu Martin-Ehlers, EWS 2001

40 Gesetz- und Verordnungsblatt fiir Berlin, 46. Jahrg. Nr. 18 vom 3. April 1990, S. 682.
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Dem Vernehmen nach ist diese Frist zwischenzeitlich noch einmal verlangert worden,
es ist vom Jahre 2005 die Rede.

Mit diesen eher im politischen Bereich liegenden Durchsetzungsstrategien unterstreicht
die Kommission die Europarechtswidrigkeit von Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast,
bekraftigt mithin die aus dem Primarrecht des EG-Vertrages gefilterte partielle Unwirk-
samkeit von Gewdhrtragerhaftung und Anstaltslast de lege lata.

2. Begriindungen

Zur Begrindung wird in der bisherigen Diskussion auf die wettbewerbs-verzerrenden
Wirkungen von Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung hingewiesen. Beides flhre zu
einer besseren Bewertung durch die Rating-Agenturen und ertffne somit wesentlich
glinstigere Refinanzierungsméglichkeiten am Kapitalmarkt.*!

Der vorliegend zu beurteilende Fall der BGB-Gruppe zeigt, dass die bisherigen Argu-
mente zur Begrindung der Europarechtswidrigkeit von Gewahrtrager-haftung und An-
staltslast in Wirklichkeit zu kurz gegriffen haben. Tatsdchlich sind mit einer unbe-
schrankten Gewadhrtragerhaftung drei weitere Gefahren verbunden, die bisher in der
Diskussion vernachlassigt wurden.

(1) Zum einen eréffnet die Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast einen Anreiz daflr,
das Konzernverlustrisiko, das nach § 302 AktG die Konzernmutter (hier Bankgesell-
schaft Berlin AG) tragt, auf die Anstalt des 6ffentlichen Rechts (hier LBB) zu verlagern.
Dieser Anreiz besteht in einem Konzern, dem keine Anstalt des 6ffentlichen Rechts an-
gehort, nicht, weil die Verlagerung von Verlustrisiken innerhalb des Konzerns fir die
Konzernmutter keinen Vorteil bringt. Die Konzernverlustverlagerung ist also eine spezi-
fisch der Gewahrtragerhaftung innewohnende Besserstellung fir die Landesbanken und
Sparkassen im Wettbewerb.

- HFR 7/2005 S. 26 -

(2) Zum zweiten bewirkt die Anstaltslast schleichende, quasi unbemerkte Kapitalerho-
hungen, ohne dass lber die Frage der Angemessenheit und Erforderlichkeit solcher
MaBnahmen Uberhaupt nachgedacht werden kann. Die Anstaltslast, die seit einem Ur-
teil des PreuBischen Oberverwaltungsgerichts aus dem Jahre 1897 als allgemeiner
Grundsatz des Verwaltungsrechtes anerkannt ist*?, sichert die wirtschaftliche Basis der
Anstalt durch finanzielle Zuschiisse oder auf andere geeignete Weise.** Dabei stellt der
Gewadhrtrager (vorliegend das Land Berlin) sicher, dass die Landesbank (hier LBB) ihre
Aufgaben erfiillen kann.** Dies bedeutet ganz praktisch, dass der Gewahrtrager (ber
die auf ihm ruhende Anstaltslast jeden finanziellen Zuschussbedarf der von ihm getra-
genen Landesbank ausgleicht, ganz gleich worauf dieser Zuschussbedarf beruht. Es
wird in einigen Sparkassengesetzen*® vorgesehen, dass Sparkassen nach Anhdérung des
Verwaltungsrates durch Beschluss ihres Gewdhrtragers aufgelost werden kdénnen. Eine
vergleichbare Mdglichkeit sieht das Gesetz zur Errichtung der Landesbank Berlin vom

41 Koenig, Offentlich-rechtliche Anstaltslast und Gew&hrtrédgerhaftung als staatliche Beihilfen gem. Art. 92
EGV? EuZW 1995, 595; Hopt/Mestmacker, Die Rickforderung staatlicher Beihilfen nach europaischem und
deutschem Recht - am Beispiel staatlicher verblirgter Kredite, WM 1996, 753 (Teil I), WM 1996, 802 (Teil II);
Schmid/Vollméller, Offentlich-rechtliche Kreditinstitute und EU-Beihilfenrecht, NJW 1998, 716; Schnei-
der/Busch, Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung als Beihilfen im Sinne von Art. 92 EGV?, EuZW 1995, 602;
Gruson, Noch einmal zum Fortbestehen von Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung fir die Sicherung von An-
leihen der Landesbanken, EuZW 1997, 429; Koenig/Sander, Zur Beihilfenaufsicht Giber Anstaltslast und Ge-
wahrtragerhaftung nach Art. 93 EGV, EuZW 1997, 363; Andrés Martin-Ehlers, Anstaltslast und Gewahrtrager-
haftung - Much ado about nothing?, EWS 2001, 263; Immenga/Rudo, Die Beurteilung von Gewahrtrager-
haftung und Anstaltslast der Sparkassen und Landesbanken nach dem EU-Beihilferecht, Studien zum Bank-
und Boérsenrecht Bd. 35, 1997.

42 PrOVBI. Nr. 12 (1897/1898), 280, 281.

43 Wettbewerbsenquéte BT-Drucks. /3500, S. 47.

44 § 5 LandesbankG vom 27. September 1990.

45 Zum Beispiel § 35 Abs. 1 SparkG Nordrhein-Westfalen:
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27. September 1990 nicht vor. Im Gegenteil, das Abgeordnetenhaus hat am 27. Marz
1990 beschlossen, dass Uber das Vermdgen einer juristischen Person des o6ffentlichen
Rechts, die - wie hier - der Staatsaufsicht Berlins unterliegt, ein Konkursverfahren nicht
stattfindet.*® Folglich ist das Land Berlin tiber die Anstaltslast verpflichtet praktisch je-
den Fehlbetrag bei der LBB auszugleichen, ganz gleichgliltig, auf welchen Ursachen er
beruht. Dies widerspricht diametral den Grundsatzen des europdischen Wettbewerbs-
und Beihilferechts. Nach diesen Grundsatzen ist eine Beihilfe dann und nur dann zulas-
sig, wenn auch ein privater Investor den Fehlbetrag - zum Beispiel durch eine Kapital-
erhéhung - deshalb ausgeglichen hatte, weil das jeweils betroffene Unternehmen mit-
tel- und langfristig eine positive Fortbestehensprognose im Wettbewerb hat. Dieser so
genannte Private-Investor-Test findet wegen der Wirkung der Anstaltslast und Gewahr-
tragerhaftung nicht statt, so dass eine Entscheidung Uber eine positive oder aber auch
negative Fortbestehensprognose nicht getroffen werden kann. Vielmehr zahlt der Ge-
wahrtrager in jedem Fall und verzerrt damit die Marktbedingungen in einem fiir den
Gemeinsamen Markt nicht mehr zu vereinbarendem MaBe.

(3) SchlieBlich und drittens lehrt der vorliegende Fall, dass die Gewahrtragerhaftung im
Falle der Krise der jeweiligen Unternehmensgruppe praktisch zu einer Sozialisierung
der Marktrisiken fiihrt - nicht das Unternehmen, seine Gesellschafter/Aktionare, Arbeit-
nehmer und Glaubiger tragen das Risiko der Insolvenz, wie dies fiir eine Marktwirt-
schaft typisch und notwendig ist. Vielmehr wird dieses Insolvenzrisiko Uber die Ge-
wahrtragerhaftung auf den Staat und damit auf den Steuerzahler verlagert mit der Fol-
ge, dass der einer Insolvenz innewohnende Marktreinigungsprozess nicht stattfindet.
Eine solche Sozialisierung der Marktrisiken ist weder mit dem europdischen Wettbe-
werbsrecht noch mit dem europdischen Beihilferecht noch mit dem in Art. 4 EG veran-
kerten Prinzip des freien und unverfalschten Wettbewerbs im Binnenmarkt zu vereinba-
ren. Es muss deshalb nicht mehr vertieft untersucht werden, ob eine solche Verlage-
rung von Marktrisiken auf den Staat und damit auf den Steuerzahler gegen die Grund-
prinzipien der im Grundgesetz verankerten deutschen Wirtschaftsverfassung verstdBt,
denn diese Wirtschaftsverfassung ist bei aller anerkennenswerter Neutralitt doch dem
Leitbild der funktionsfahigen sozialen Marktwirtschaft verpflichtet. Eine solche soziale
Marktwirtschaft funktioniert aber nicht mehr, wenn Risiken, denen keine soziale Be-
dirftigkeit zugrunde liegt, die vielmehr im Rahmen marktwirtschaftlicher Prozesse ent-
standen sind, auf den Staat und damit auf den Steuerzahler verlagert werden dirfen.
Dies ist mit den Grundsdtzen der angemessenen Lastenverteilung zwischen den Akteu-
ren am Markt, dem Sozialstaatsprinzip, dem Rechtsstaatsprinzip und dem Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit nicht mehr zu vereinbaren.

Fir den vorliegenden Fall gentligt es auf diese Zusammenhange hinzuweisen, insbeson-
dere klarzumachen, dass es drei weitere, bisher nicht beachtete, Argumente gibt, die
zeigen, dass die in Deutschland gebrauchliche unbeschrankte Anstaltslast und Gewéahr-
tragerhaftung weder mit den Regeln des Grundgesetzes noch mit denen des europai-
schen Wettbewerbs- und Beihilferechts zu vereinbaren sind. Daraus ergeben sich
Schlussfolgerungen, die einerseits den Umfang und andererseits die H6he der Gewahr-
tragerhaftung, und zwar de lege lata, begrenzen.

- HFR 7/2005 S. 27 -
3. Begrenzung von Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast der Hohe nach

Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast sind aber nicht nur ihrem sachlichen Umfang
nach, sondern vor allem auch der H6he nach europarechtlich begrenzt. Auch dies er-
gibt sich aus dem Zusammenspiel des Durchfihrungsverbotes (Art. 88 Abs. 3 Satz 3
EG) mit Art. 86 Abs. 2 EG und dem in Art. 4 EG verankerten Prinzip des freien und un-
verfdlschten Wettbewerbs im Binnenmarkt. Insoweit ist noch einmal auf die Amster-
damer Erklarung hinzuweisen, wonach durch Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast die

46 Gesetz-Verordnungsblatt fiir Berlin 46. Jahrgang Nr. 18, 3. April 1990, S. 682.
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Wettbewerbsbedingungen nicht in einem AusmaB beeintrachtigt werden dirfen, das
Uber das "zur Erfiillung der besonderen Aufgaben erforderliche MaBB hinaus geht". Die
hiernach entscheidende Frage ist also, in welchem MaBe Anstaltslast und Gewahrtra-
gerhaftung benétigt werden, um der LBB die Erfullung der ihr zugewiesenen besonde-
ren Aufgaben zu ermdglichen. Erneut ist zur Beantwortung dieser Frage auf die der
Bank zugewiesenen gesetzlichen Aufgaben zu verweisen. Die Bank hat durch ihre Ge-
schaftstatigkeit den Gewahrtrager (das Land Berlin) in der Erfullung 6ffentlicher Aufga-
ben unter Berilcksichtigung sozialer, 6kologischer und strukturpolitischer Grundsatze
zu unterstitzen. Sie betreibt Bankgeschafte aller Art und sonstige Geschafte, die dem
Zweck der Bank dienen (§ 3 Abs. 1/2 LandesbankG).

Hauptzweck der Bank ist es also durch ihre Geschaftstdtigkeit das Land Berlin in der
Erfillung offentlicher Aufgaben zu unterstitzen. Ganz unabhangig davon, auf welchen
Tatigkeitsfeldern sich die Bank jeweils bewegt, ist die Grenze ihrer Aufgabe immer
dann erreicht, wenn sie ihren Gewadhrtrager (das Land Berlin) durch ihre Geschaftsta-
tigkeit bei der Erfillung offentlicher Aufgaben nicht mehr unterstitzt, sondern die Er-
fullung offentlicher Aufgaben womadglich behindert oder gar ganz verhindert. Die Gren-
ze des der Bank gesetzlich zugewiesenen Aufgabenkreises ist immer dann erreicht,
wenn die finanzielle Unterstliitzung des Landes gegenliber der Bank ein AusmaB er-
reicht, das den Nutzen, den das Land aus der Tatigkeit der Bank zieht, finanziell signi-
fikant Ubersteigt. In einem solchen Fall, in dem zwischen der Leistung des Gewahrtra-
gers (Land Berlin) und der Gegenleistung der Bank (LBB) ein dauerhaftes strukturelles
Ungleichgewicht vorliegt, endet zugleich die der Bank gesetzlich zugewiesene Aufga-
benermachtigung. Damit begrenzt die gesetzliche Aufgaben- und Zwecksetzung in § 3
LandesbankG die Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast der Hohe nach auf ein Aus-
maB, das Leistung und Gegenleistung zwischen Gewahrtrager und Bank mittel- und
langfristig im Ausgleich halt. Entwickeln sich - wie zur Zeit - die Geschafte innerhalb
der Gruppe und damit rickwirkend auch innerhalb der LBB so, dass ein strukturelles
Ungleichgewicht zwischen der Leistung des Gewahrtragers (Land Berlin) und der Ge-
genleistung der Bank (LBB) entsteht, endet zugleich mit Eintreten dieser Situation, die
Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast nach europdischem Beihilfe- und Wettbewerbs-
recht. Denn durch Eintreten eines strukturellen Ungleichgewichts erbringt die Bank
nicht mehr die Aufgaben, die ihr als besondere im o6ffentlichen Interesse zugewiesen
wurden, sondern offenbar Aufgaben, die, weil nicht mehr finanzierbar, nicht mehr im
offentlichen Interesse liegen kdénnen. Das gilt sowohl aus der Perspektive der Haus-
haltspolitik, als auch aus der Perspektive der Sozial- und Wirtschaftspolitik als schlieB-
lich auch unter strukturpolitischen und 6kologischen Gesichtspunkten. Finanzierungen,
die dem Land Berlin als Gewdahrtrager keine entsprechende Gegenleistung bringen, wi-
dersprechen dem o6ffentlichen Interesse des Landes prinzipiell.

- HFR 7/2005 S. 28 -

Diese aus der Funktion und den Aufgaben der Landesbank Berlin gefilterte Hohenbe-
grenzung der Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast lasst sich ohne weiteres der Hohe
nach konkretisieren. Zu fragen ist, in welchem Umfang dem Land Berlin aus der Aufga-
benzuweisung an die LBB Vorteile erwachsen sind, die den Haushalt entlastet haben. In
Hohe dieser Vorteile sind Gewdhrtragerhaftung und Anstaltslast europarechtlich legiti-
miert - Ubersteigt dagegen die Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast die dem Land
Berlin zuflieBenden Vorteile dauerhaft und signifikant, so dass ein strukturelles Un-
gleichgewicht entsteht, so begrenzt dies zugleich die Gewahrtragerhaftung und An-
staltslast der Hohe nach.

Zur Umsetzung dieses Konzeptes kann man den Private-Investor-Test anstellen. Ein
privater Investor lasst das von ihm eingesetzte Eigenkapital in einem Unternehmen,
wenn es sich angemessen, also im Marktdurchschnitt, verzinst. Bei entsprechender po-
sitiver Prognose erhéht der private Investor im Zweifel das Kapital. Wirde also ein pri-
vater Investor eine Landesbank betreiben, so wiirde er dieser ein Eigenkapital zur Ver-
fligung stellen, mit dessen Hilfe die Landesbank ihre Aufgaben bewéltigen und Uber-
schisse in einer Weise erwirtschaften kann, die es dem Investor ermdglicht, das Ei-
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genkapital dem Unternehmen zu belassen. Ersetzt man nun den Begriff des angemes-
senen Eigenkapitals gegen den der Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast, so dndert
sich am Ergebnis fir den privaten Investor nichts. Fir ihn ist es namlich gleichglltig,
ob er Kapital investiert oder eine entsprechende Garantie gibt. Folglich kann man um-
gekehrt sagen, dass ein Gewahrtrager seiner Landesbank Eigenkapital in dem Umfang
zufiihren muss, das erforderlich ist, um die Aufgaben, die die Landesbank erftllen soll,
durchzufiihren. Die Art. 86 Abs. 2 EG entsprechende angemessenen Hohe der Gewdahr-
tragerhaftung und Anstaltslast ist somit definiert durch eine angemessene Eigenkapi-
talausstattung einer vergleichbaren Landesbank am Markt. Eine dariber hinaus gehen-
de Eigenkapitalausstattung wiirde ein privater Investor nicht durchfiihren, auch wenn
er im Vorfeld bereit gewesen ware, die 6ffentlichen Aufgaben und die daraus resultie-
rende Gewinn-Begrenzung, zu akzeptieren. Er wiirde seine Landesbank also so lange
mit Eigenkapital versorgen und dieses auch erhéhen, als dies zur Erflllung der der
Landesbank zugewiesenen Aufgaben erforderlich ist. Er wiirde die Landesbank aber
nicht mehr mit Eigenkapital versorgen, wenn die Erflllung der 6ffentlichen Aufgaben
dadurch mehr kostete, als wirde man das Kapital gleich direkt zur Durchfihrung der
offentlichen Aufgaben investieren.

In diesem Sinne hat Ubrigens das Bundesverfassungsgericht am 23. September 1994
entschieden.?*’ Zwar hat das Gericht die Gleichsetzung von haftendem Eigenkapital im
Sinne des KWG mit der kommunalen Gewadhrtragerhaftung und Anstaltslast - zu Recht
- zurlickgewiesen aber ausgefiihrt, dass das Gesetz "keine normativen Restriktionen
kenne, was die Héhe des haftenden Eigenkapitals angehe".*® Folglich stehe es den Ge-
wahrtragern offen, den Handlungsspielraum der Sparkassen durch eine "Erhéhung der
prasenten Eigenkapitalbasis" zu verbessern. Dies zeigt, dass das Gericht zwar zwischen
Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung einerseits und Eigenkapital andererseits formal
differenziert, dass es aber flr die Aufgabenerfillung der einzelnen Institute - genau wie
hier vorgeschlagen - an eine angemessene Eigenkapitalausstattung im Sinne des KWG
anknipft. Hiervon ausgehend ist im vorliegenden Fall die Frage der Angemessenheit
der Eigenkapitalausstattung der LBB fiir den Stichtag (18. Juli 2001) zu bestimmen und
damit der H6he nach entsprechend zu begrenzen. Die Vorstellung von einer unbe-
grenzten auf dem Land Berlin lastenden Gewdahrtragerhaftung und Anstaltslast ist so-
mit zu korrigieren.

- HFR 7/2005 S. 29 -
C. Anlage 3
Risikopriifung im Sinne von § 1 Abs. 3 Risikoabschirmungsgesetz
vom 16. April 2002 zugunsten der Bankgesellschaft Berlin
1. Das Konzept des Risikoabschirmungsgesetzes

Durch das Risikoabschirmungsgesetz vom 16. 4. 2002 wird der Berliner Senat ermach-
tigt fur vertraglich naher zu bestimmende Risiken aus dem Immobiliendienstleistungs-
geschaft der BGB-Gruppe eine Garantie im Sinne von § 39 Abs. 1 der Landeshaus-
haltsordnung zu tGbernehmen (§ 1 Abs. 1 AbschirmungsG). Der Haftungsrahmen ist (§
1 Abs. 2 AbschirmungsG) auf eine Summe von hdéchstens 21,6 Milliarden Euro be-
grenzt. Die Laufzeit der Garantie endet spatestens mit Ablauf des Jahres 2032. In der
Garantievereinbarung (Detailvereinbarung) muB sichergestellt werden (§1 Abs. 3 Ab-
schirmungsG), dass die Garantie von den beglinstigten Gesellschaften nur in dem
zwingend notwendigen AusmaB in Anspruch genommen werden kann. Weiter ist si-
cherzustellen, dass die Garantie nicht flir Leistungen gilt, die ohne Rechtspflicht (zum
Beispiel Versto3 gegen die guten Sitten oder gegen den Grundsatz von Treu und Glau-

47 WM 1994, 1971.
48 \WM 1994, 1972.
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ben) erbracht werden.

Die begleitend zu errichtende Controllinggesellschaft stellt konzeptionell sicher(§ 3 Abs.
1 AbschirmungsG) dass das Management wirtschaftlich an der Minimierung der Garan-
tieleistungen interessiert ist.

Die inzwischen vorliegende Detailvereinbarung enthalt dieses in § 1 Abs. 3 und in § 3
Abs. 1 geforderte Risikominimierungssystem nicht, Statt dessen wird auf die Anforde-
rungen des AbschirmungsG nur an ganz versteckter Stelle, namlich in Art. 46 Abs. 4
DV hingewiesen. Dort heil3t es, "dass insbesondere keine Leistungen an Dritte auf Ku-
lanzbasis oder sonst ohne Bestehen einer Rechtspflicht erbracht werden dirfen". Ein
Risikominimierungssystem im Sinne des AbschirmungsG ist dies nicht. Darauf ist auch
in der Hauptversammlung der BGB-Gruppe am 19. Juli 02 offentlich hingewiesen wor-
den. Allerdings erlauben es dieser Satz der DV, ihr Sinn und Zweck und die landesge-
setzlichen Vorgaben im AbschirmungsG nun ein Risikominimierungssystem zur Ausfll-
lung und Ergénzung der DV zu entwickeln und dem Abgeordnetenhaus zur Kenntnis zu
geben. Dieses Risikominimierungssystem misste aus folgenden Bausteinen bestehen:

(1) Entlastung der BGB-Gruppe von Geschéften, die ultra vires sind
(2) Entlastung der BGB-Gruppe, die beihilferechtswidrig sind

(3) Ruckfuhrung der landesrechtlichen Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast auf das
beihilferechtlich zuldssige MaB (angemessenen Eigenkapitalausstattung)

(4) Anpassung der privatrechtlichen Immobilienfondsvertrage auf das marktibliche Ni-
veau

(5) Haftungsrechtlicher Rickgriff

Dieses Risikominimierungskonzept ist, soweit es die Positionen (1) bis (3) angeht in
der Anlage 2 (Grenzen staatlicher Haftung flr Schulden &ffentlicher Unternehmen - am
Beispiel der Bankgesellschaft Berlin entwickelt worden. Die folgenden Uberlegungen
vertiefen das Konzept auf der Ebene der Position (4), also mit Blick auf die Anpassung
der Fondsvertrage auf das marktibliche Niveau. Fragen des haftungsrechtlichen Rick-
griffs (Ziffer 5) werden, soweit es die Wirtschaftspriifer betrifft, in der Anlage 4 eror-
tert.

- HFR 7/2005 S. 30 -

I1I. Verfassungsrechtliche Vorgaben - Grundprinzipien der deutschen (Privat-
JRechtsordnung

Die unbegrenzte Verlagerung allgemeiner Marktrisiken flir unternehmerisches Tun auf
den Steuerzahler verstdBt, wie oben im Einzelnen gezeigt wurde, gegen die europai-
sche Beihilfe- und Wettbewerbsordnung, aber auch gegen nationales Verfassungsrecht.
Das UbermaBverbot ist ebenso verletzt wie das Sozialstaatsprinzip, das Rechtsstaats-
prinzip, das VerhaltnismaBigkeitsprinzip und Art. 14 GG. Vor allem verstdBt die unbe-
grenzte Verlagerung allgemeiner Marktrisiken auf den Steuerzahler gegen das Prinzip
einer angemessenen und ausgewogenen verfassungsrechtlichen Lastenverteilung zwi-
schen Birger, Staat und Unternehmen in einer Marktwirtschaft. In einer Marktwirt-
schaft wird die Lastenverteilung auf der einen Seite durch Steuern, auf der anderen
Seite durch Geblhren und Abgaben und schlieBlich durch eine ausdifferenzierte Risiko-
verteilung im Vertragsrecht einerseits und im Insolvenzrecht andererseits realisiert. Die
unbegrenzte Verlagerung von Marktrisiken auf den Steuerzahler verletzt die im Insol-
venzrecht angelegten Risikotragungsregeln unserer Verfassung. An die Stelle des
Marktrisikos, das nach allgemeiner Meinung der Glaubiger (hier der Anleger) tragt tritt
eine Staatshaftung. Auf diese Weise werden Marktrisiken sozialisiert und gleichzeitig
wird die Marktwirtschaft auBer Kraft gesetzt. Dies ist ein prinzipieller Systemfehler, der
durch verfassungskonforme Reduktion der Gewahrtragerhaftung und der Anstaltslast
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auf das verfassungsrechtlich vertretbare und angemessene MaB zurilickzufiihren ist.
Angemessen ware hier eine den Aufgaben der LBB adaquate Ausstattung mit Eigenmit-
teln. Die entscheidende Frage wirde lauten, in welchem Umfang ein privater Investor
bei gleicher Aufgabenzuweisung die LBB mit Eigenkapital ausgestattet hatte.

Die deutsche Rechtsordnung korrigiert strukturelle Ungleichgewichtslagen aber nicht
nur auf der Ebene des Europa-, des Verfassungs- und des Insolvenzrechts, sondern in
besonders gravierenden Fallen auch direkt auf der Ebene des Privatrechts. Das Bun-
desverfassungsgericht hat die Gemeinschaftsgebundenheit und -bezogenheit des ein-
zelnen Birgers auch mit Blick auf das Privatrecht immer wieder betont (BVerfGE 4, 15;
8, 329; 27, 344). Am 18. Juli 1972 hat der 1. Senat des Bundesverfassungsgerichtes
entschieden, dass es auf ein Missverstandnis von Freiheit hinausliefe, wenn verkannt
wirde, dass sich persdnliche Freiheit auf die Dauer nicht losgelést von Funktionsfahig-
keit und Gleichgewicht des Ganzen verwirklichen lasst und dass ein "unbegrenztes sub-
jektives Anspruchsdenken auf Kosten der Allgemeinheit unvereinbar mit dem Sozial-
staatsgedanken ist" (NJW 1972, 1564 f.). Auch in einer Entscheidung des Bay.VerfGH
(ES Bd. 8 II 1 ff.) wird darauf hingewiesen, dass der Sozialstaat auf die Verpflichtung
des Einzelnen an der Gesamtaufgabe zur gemeinsamen Lebensbewaltigung hinzielt. In
BVerwGE 1, 161 ff. wird auf die Sozialbereitschaft und Sozialverantwortung des Einzel-
nen abgestellt (vertiefend Roth-Stilow, Vertrage, unerlaubte Handlung und Sozial-
staatsprinzip JR 1973, 185, 187 ff.).

Geradezu selbstverstandlich ist die Korrektur im Privatrecht dann, wenn es sich um
Falle vorsatzlichen sittenwidrigen Verhaltens (§ 826 BGB) oder um Stérungen der Ge-
schaftsgrundlage (§ 313 BGB) oder um GesetzesverstdBe (§ 134 BGB) oder um sitten-
widrige Rechtsgeschéfte (§ 138 BGB) oder um VerstéBe gegen Schutzgesetze im Sinne
von § 823 Abs. 2 BGB handelt. Die folgenden Uberlegungen zeigen, dass mit Hilfe die-
ses Instrumentariums ein Teil der die Immobilienfonds belastenden Geschéafte rick-
gangig gemacht und ein anderer Teil auf marktibliches Niveau zuriickgefiihrt werden
kann.

- HFR 7/2005 S. 31 -
II1. Kollusives Verhalten

Es sprechen einige Anhaltspunkte dafilir, dass es vor allem beim Erwerb von Immobi-
lien fir die aufgelegten Fonds zum Missbrauch der Vertretungsmacht gekommen sein
koénnte. Es handelt sich um Formen der Kollusion, bei der Vertreter (hier Vertreter der
BGB-Gruppe) und Vertragsgegner (hier: Verkaufer) bewusst zum Nachteil des Vertre-
tenen (Immobiliengesellschaft) zusammenwirken. Ein solches kollusives, den Vertrete-
nen schadigendes, Verhalten verstdéBt nach allgemeiner Auffassung gegen § 138 BGB
und ist folglich nichtig (RGZ 136, 356; BGHZ 113, 315, 320; BGH NJW 1995, 250; BAG
NJW 1997, 1940). Wenn und soweit in der Vergangenheit sogenannte Schrottimmobi-
lien in kollusiver Absicht fir die Fonds erworben wurden, so sind diese Erwerbsvorgan-
ge, weil nichtig, nach den Grundsatzen der ungerechtfertigten Bereicherung (§§ 812 ff.
BGB) riickabzuwickeln.

Dartber hinaus ist zu prifen, ob auch beim Erwerb einzelner Fondsanteile kollusives
Verhalten mitgewirkt haben kann. Das kdnnte bei Personengruppen, die selbst sach-
und fachkundig waren, der Fall gewesen sein. In Betracht kommen etwa Banker oder
professionelle Anleger, denen klar gewesen sein muss, dass in Zeiten zusammenbre-
chender Immobilienmaérkte eine 25- bis 30-jéahrige Mietgarantie verbunden mit einem
Andienungsrecht vor Vertragsablauf praktisch nur zu einem Schaden der Immobilien-
gesellschaft fliihren konnte. Es ist aber, wie unten im Zusammenhang mit § 138 BGB
noch vertieft zu zeigen ist, durchaus nicht abwegig lber die Frage nachzudenken, ob
nicht alle Fondszeichner zumindest die Augen davor verschlossen haben, dass die von
ihnen gezeichneten LBB-Fonds praktisch risikolos waren, so dass sich ihnen die Frage
aufdrangen musste, wer denn eigentlich das den Fonds innewohnende Marktrisiko
tragt. Diese Frage musste sich auch den durchschnittlichen Anleger aufdrangen, weil er
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ein essentielles Interesse an der Beantwortung der Frage hatte, ob der in Betracht
kommende Risikotrager in der Lage war, die mit dem Sicherheitszertifikat verbrieften
Garantien auf Dauer zu tragen. So gesehen kann es auch dem durchschnittlichen Anle-
ger nicht verborgen geblieben sein, dass der eigentliche Risikotrager weder er selbst,
aber auch nicht die BGB-Gruppe, sondern die hinter dieser Gruppe stehende staatliche
Gewahrtragerhaftung und damit letztlich der Steuerzahler war. Dieses dlirfte der ei-
gentlich ausschlaggebende Grund daflir gewesen sein, dass der Anleger bereit gewesen
ist, die Fondsanteile zu zeichnen, ohne sich im geringsten lUber die Qualitat und Wert-
haltigkeit der Immobilien in den Fonds oder um die irrealen Grundannahmen der
Fondskonstruktion (z.B. durchschnittliche jahrliche Mietsteigerung von 3 %) auch nur
Gedanken zu machen. Mit dem Sicherheitszertifikat, mit dem die Fondszeichner gewor-
ben wurden, erwarben sie ein "Rundum-sorglos-Paket", das es am deutschen Immobi-
lienfondsmarkt bisher so nicht gegeben hat und dass es (hoffentlich) auch in Zukunft
so nicht mehr geben wird. Damit aber war jedem Fondszeichner klar, dass es sich beim
Erwerb nicht etwa nur um ein besonders giinstiges Schndppchen handelte, sondern
dass es in Wirklichkeit um eine Schenkung zulasten des Steuerzahlers ging, jedenfalls
von dem Moment an, wo die Bonitat der BGB-Gruppe die Erflillung der versprochenen
Garantien nicht mehr aus eigenem Vermoégen zulieB. Damit aber hat praktisch jeder
Anteilszeichner die mdgliche Schadigung der Bank und damit zugleich des Steuerzah-
lers bei Abschluss des Vertrages zumindest im Sinne eines dolus eventualis in Kauf ge-
nommen und somit kollusiv gehandelt. Das schadigende und zugleich kollusive Element
wird durch das AuBerkraftsetzen der geltenden Insolvenzordnung verstarkt. Im Nor-
malfall sind unentgeltliche Leistungen des Schuldners, die in den letzten vier Jahren
vor dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen wurden, nach §
134 Abs. 1 InsO anfechtbar. Darin kommt das Prinzip des deutschen Rechts zum Aus-
druck, wonach die Bestandskraft unentgeltlichen Erwerbs schwacher ist als die entgelt-
lichen Erwerbs (Paulus in: Kibler/Pritting InsO - Loseblatt, Bd. II § 134 Rn. 1). Dieser
Gedanke ist aber nicht nur Grundlage von § 134 InsO, sondern kommt auch in den §§
528, 816 Abs. 1 S. 2, 988 BGB zum Ausdruck. Hinter all diesen Normen steckt der Bil-
ligkeitsgedanke, dass niemand auf Kosten seiner Glaubiger freizligig sein soll (BGH
NJW 1964, 1960; ZIP 1992, 1089, 1092; vertiefend Paulus/Schréoder WM 1999, 253,
257). Durch die zuféllige Einbindung einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts in die BGB-
Gruppe und durch die Verlagerung der Marktrisiken auf diese Anstalt (hier: LBB) wird
nun mit Blick auf die BGB-Gruppe dieser Grundsatz des deutschen Privatrechts auBer
Kraft gesetzt. Die Marktrisiken, die bei unentgeltlichen Zuwendungen - wie hier - Uber
das BGB und Uber die InsO vom Anleger oder allgemeiner vom Glaubiger getragen
werden, sind vorliegend wegen der Zwischenschaltung der LBB als Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts auf den Staat und damit auf den Steuerzahler verlagert. Durch diese Risi-
koverlagerung wird das Marktrisiko einzelner Fondszeichner sozialisiert, wahrend ande-
re, die innerhalb derselben Gruppe keine vergleichbaren Garantien bekommen haben -
auch das hat es in erheblichem Umfang gegeben - leer ausgehen. Allein diese Un-
gleichbehandlung zwischen den beglinstigten Fondszeichnern und jenen, die das Markt-
risiko selbst zu tragen haben, gleichwohl aber mit der BGB-Gruppe kontrahiert haben,
musste nachdenklich stimmen. Es kann in einer Marktwirtschaft nicht hingenommen
werden, dass einige wenige Glaubiger sich auf Kosten Dritter und insbesondere auf
Kosten des Steuerzahlers quasi selbst bedienen. Lasst die Rechtsordnung eine solche
Selbstbedienung auch nur ansatzweise zu, so zerstért sie die Grundlagen, auf die de-
nen sie beruht. So gesehen sprechen viele gute Griinde dafiir, dass bereits der Ge-
sichtspunkt des kollusiven Verhaltens zu einer Korrektur der (iberlangen Mietgarantien
auf ein marktibliches Niveau, und damit auf etwa finf Jahre bei Wegfall des Andie-
nungsrechts zu flihren hat.

- HFR 7/2005 S. 32 -
IV. Drittwirkung der Grundrechte im Privatrecht

Im Jahre 1993 hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass eine Bindung des
Richters an die Grundrechte auf dem Gebiet des Privatrechts nicht unmittelbar, wohl
aber so weit in Betracht kommt, als das Grundgesetz Elemente einer objektiven Ord-
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nung aufgerichtet hat, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle Berei-
che des Rechts Geltung haben, mithin auch das Privatrecht beeinflussen (ZIP 1993,
1775, 1779). Ahnlich hatte das Gericht bereits im Jahre 1994 entschieden, dass aus
der grundrechtlichen Gewahrleistung der Privatautonomie und dem Sozialstaatsprinzip
fur die Zivilrechtsordnung folgt, dass dort korrigierend einzugreifen ist, wo eine typisie-
rende Fallgestaltung eine strukturelle Unterlegenheit und eine Fremdbestimmung des
unterlegenen Vertragsteils erkennen lasst (NJW 1994, 2749). Damit kommt ein Ver-
stoB gegen die grundrechtliche Gewahrleistung der Privatautonomie und des Sozial-
staatsprinzips dann in Betracht, wenn das Problem gestdrter Vertragsparitat gar nicht
gesehen oder seine Loésung mit untauglichen Mitteln versucht wird (NJW 1996, 2021;
BVerfGE 89, 214, 231). Zuvor bereits hatte der Erste Senat am 7. Februar 1990 flr
das Handelsvertreterrecht klargestellt, dass Art. 12 Abs. 1 EG es gebieten kann, dass
der Gesetzgeber im Zivilrecht Vorkehrungen zum Schutz der Berufsfreiheit gegen ver-
tragliche Beschrankungen schafft, namentlich wenn das anndhernde Kréftegleichge-
wicht der Beteiligten fehlt (NJW 1990, 1469). In der neueren Literatur wird zu Recht
gesagt, dass die Wertungen des Grundgesetzes innerhalb der zivilrechtlichen Normen
schon deshalb etwas ganz Selbstverstandliches sind, weil Vorschriften des einfachen
Rechts (zum Beispiel die §§ 138, 313 BGB) nicht die Gbergeordneten verfassungsrecht-
lichen Gebote auBer Kraft setzen oder modifizieren kénnen (Hager, Grundrechte im
Privatrecht, JZ 1994, 373, 376). Der entscheidende Gedanke ist, dass im Grundgesetz
Elemente einer objektiven Ordnung aufgerichtet sind, die als verfassungsrechtliche
Grundentscheidung fir alle Bereiche des Rechts Geltung haben, mithin auch das Privat-
recht beeinflussen. Diese Erkenntnis hat bereits mehrfach im Rahmen von § 138 BGB
zu einer Korrektur Anlass gegeben.

1. § 138 BGB im Lichte des verfassungsrechtlichen Wertesystems

Uber § 138 BGB wirkt das im Grundgesetz verankerte Wertesystem in das Privatrecht
ein (so bereits BVerfGE 7, 206; 24, 251; NJW 1990, 1420; 1994, 38; BGHZ 70, 324).
Zu den Wertentscheidungen die den Rechtsbegriff der Guten Sitten mitbestimmen, ge-
hért auch die in Art. 20, 28 GG verankerte Sozialstaatsklausel (BVerfGE 8, 329; NJW
1994, 38). Bei einem Konflikt zwischen auBerrechtlichen moralischen Anschauungen
und der im Recht verkdrperten Wertordnung hat die letztere, sofern sie sich im Rah-
men der Verfassung halt, den Vorrang. Inzwischen ist anerkannt, dass auch Grundsat-
ze des Europarechts zur Konkretisierung des § 138 BGB herangezogen werden duirfen
(BGHZ 138, 55).

Nicht nur der Inhalt, sondern vor allem auch der Gesamtcharakter des Rechtsgeschaf-
tes kann dieses sittenwidrig machen. In einem solchen Fall geht es um die zusammen-
fassende Wirdigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck des Geschaftes (BGHZ 86, 88;
107, 97; NJW 1990, 704; 2001, 1127). Das Bewusstsein der Sittenwidrigkeit und eine
Schadigungsabsicht sind nicht erforderlich (BGH NJW 1993, 1588). Es genligt, wenn
der Handelnde die Tatsachen kennt, aus denen sich letztlich die Sittenwidrigkeit ergibt
(BGH NJW 1988, 1374). So hat der BGH eine wertvolle Schenkung unter offensichtli-
cher Verletzung von Haushaltsvorschriften fir sittenwidrig und somit nichtig erachtet
(BGHZ 36, 398). Auch Vertrage zur Férderung oder Ausnutzung strafbarer Handlungen,
sind sittenwidrig (BGH NJW-RR 1990, 1522). Dies gilt etwa beim Verkauf von
Grundstiicken oder Filmrechten unter Wert (BGH 1 StR 34/70 v. 1. 12. 1970, S. 42;
BGH 2 StR 253/65 v. 30. 7. 1965 zitiert nach Schinemann in Leipziger Kommentar §
266 Rn 141). Hierhin gehdren auch Falle der Haushalts- oder Amtsuntreue, das heif3t
die pflichtenwidrige Verausgabung von Mitteln der 6ffentlichen Hand (Schinemann in
Leipziger Kommentar § 266 Rn 143).

Auch Rechtsgeschafte zum Schaden der Sozialhilfetrdger und damit zum Schaden der
Allgemeinheit verstoBen grundsatzlich gegen die Guten Sitten, wenn nicht ganz beson-
dere Rechtfertigungsgriinde vorliegen (BGHZ 86, 82, 86; NJW 1985, 1835, 1836;
BGHz 111, 36, 40; NJW 1991, 913, 914; 1992, 3164, 3165; VGH Mannheim NJIW
1993, 29, 53). So ist beispielsweise ein Unterhaltsverzicht in einer Scheidungsverein-
barung immer sittenwidrig, wenn er geschlossen worden ist, um den dadurch begilns-
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tigten Ehegatten auf Kosten des Sozialhilfetragers zu entlasten (BGHZ 86, 82, 86; 111,
36, 41). Das gilt auch dann, wenn eine Schadigung des Tragers der Sozialhilfe nicht
bezweckt war (BGH 86, 82, 88; NJW 1992, 3164; 1994, 248, 250). Auch Testamente,
die darauf zielen, Vermégensverhaltnisse zum Schaden der Sozialhilfe und damit auf
Kosten der Allgemeinheit zu regeln sind grundsatzlich sittenwidrig, wenn sie bewusst
durch Enterbung die Sozialbedlrftigkeit eines gesetzlichen Erben herbeifiihren wollen
(VGH Mannheim NJW 1993, 2953 m.w.N.).

- HFR 7/2005 S. 33 -

Aus alledem lasst sich schlussfolgern, dass Vertrage zulasten des Steuerzahlers jeden-
falls dann sittenwidrig und nichtig sind, wenn es an einer dem Steuerzahler (auch indi-
rekt) zugute kommenden Gegenleistung fehlt.

Betrachtet man in diesem Zusammenhang die 25- bis 30-jdhrigen Mietgarantien und
das Andienungsrecht zum Nominalwert vor Vertragsablauf, so wird man zundchst ein-
mal sagen kénnen, dass es sich flir jeden Anleger um ein héchst ungewoéhnlich abgesi-
chertes Anlagegeschaft gehandelt hat - vergleichbare Garantien hat es auf Immobilien-
fondsmarkten, ebenso wie auf den ihnen verwandten Wertpapierfondsmarkten, nie ge-
geben. Sie waren auch nicht finanzierbar gewesen, denn Hedging Uber einen derart
langen Zeitraum auf derart hohem Niveau mit einem Andienungsrecht zum Nominal-
wert vor Vertragsablauf kostet derart viel, dass ein Fondsanbieter im Wettbewerb mit
solchen Anteilen nicht bestehen kann. Tatsachlich sind die Immobilienfondsanteile der
BGB-Gruppe auch nicht etwa teurer gewesen im Marktvergleich, sie enthielten nur voél-
lig atypische Garantien in einem Umfang, der jeden Anleger unter normalen Umstan-
den hatte misstrauisch werden lassen. Unter normalen Bedingungen hatte der Anleger
zunachst einmal gefragt, warum der Anbieter véllig atypische, extrem glnstige, Kondi-
tionen bietet, ob er moéglicherweise etwas zu verbergen hat, ob die in den Fonds ange-
sammelten Immobilien vielleicht minderwertig sind. Dieser Frage ware der Anleger ak-
ribisch nachgegangen, weil die Werthaltigkeit der Immobilien fir einen Immobilien-
fonds von essentieller Bedeutung ist. Darliber hinaus hatte der Anleger im Normalfall
gefragt, welches Unternehmen mit welchem Grundkapital und welchem Geschaftsfeld
fir die Garantie eigentlich einsteht. Ublicherweise gehen némlich die Garantiegesell-
schaften im Immobiliengeschaft als erste Pleite, ohne dass die den Immobilienfonds
selbst tragenden Unternehmen daflir einzustehen haben. Diese Zusammenhange, die
jedem auch nicht vorgebildeten Fondsanleger bekannt sind, flihren gewoéhnlich zu einer
besonders groBen Zuriickhaltung, wenn die Garantien Uber das marktibliche MaB3, also
Uber maximal funf Jahre - ohne Andienungsrecht - hinausgehen. Mit Blick auf die
Fondsanteile, die die BGB-Gruppe vertrieben hat, war das alles deshalb anders, weil die
Fondsverkaufer auf die Garantien der LBB einerseits und vor allem auf die staatliche
Gewdhrtragerhaftung und Anstaltslast verwiesen haben. Die daraus am Markt entste-
hende Sorglosigkeit war praktisch grenzenlos, da alle Zeichner davon ausgingen, dass
die zugrunde liegende Staatshaftung im Zweifel fir die Erflillung der Garantien sorgen
wird. Dies war auch allen Beteiligten bewusst, denn andernfalls hatten sie die Fonds
und ihren Inhalt untersucht und dabei festgestellt, dass viele Fonds mit Immobilien be-
lastet waren, die man heute unter dem Stichwort Schrottimmobilien zusammenfasst.
Auf die Frage, wieso eigentlich die Tochtergesellschaften der BGB-Gruppe vollig Gber-
dimensionierte, atypische Garantien gaben, wurde nicht gestellt, obwohl den Fonds-
zeichnern klar bewusst war, dass sie flir diese 5- bis 6-mal ldngeren Garantien als
marktiblich, keine Gegenleistung bezahlten, dass sie also beschenkt wurden. Auch in-
soweit war allen Beteiligten klar, dass Fragen Uber diese lberdimensionierte Laufzeit
entbehrlich waren, weil im Zweifel der Staat und damit der Steuerzahler fir die Garan-
tien einsteht. Ob man angesichts dieser Beweggriinde und Zwecke womadglich davon
sprechen kann, dass alle Fondszeichner mit den VerauBerern der Anteile kollusiv zu-
sammenwirkten, miusste vertieft untersucht werden. Jedenfalls aber muss den Anle-
gern bewusst gewesen sein, dass derart glinstige, am Markt sonst nicht erhaltliche,
vollig atypische Garantien ohne jede Gegenleistung im Zweifel nur einen belasten
konnten, namlich den Staat und damit den Steuerzahler. Dieses Bewusstsein gentigt,
um den Vorwurf der Sittenwidrigkeit zu erheben, wie insbesondere die Rechtsprechung
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des BGH, insbesondere in den Fallen des Unterhaltsverzichts zu Lasten der Sozialhilfe
(dazu Schwarz JZ 1997, 545) besonders eindrucksvoll belegt. In diesem Bewusstsein,
dass auf der Seite der Fondsanbieter méglicherweise den Treuebruchtatbestand (§ 266
StGB) erfillt, haben die Fondszeichner nicht nur dann gehandelt, wenn sie - wie (blich
- auf die Gewahrtragerhaftung des Staates ausdriicklich, im Sicherheits-Zertifikat, hin-
gewiesen worden sind, sondern auch dann, wenn dieses im Einzelfall mdéglicherweise
unterblieb. Denn ihnen war, wie allen anderen Immobilienfondskaufern klar, dass sie in
einer Zeit zusammenbrechender Immobilienmarkte Anteile erwarben, die véllig risiko-
los waren. Damit musste sich ihnen die Frage aufdrangen, wer denn eigentlich in die-
sem Fall das Risiko tragt, eine Frage, die die Anteilszeichner schon deshalb vor Erwerb
beantworten mussten, um herauszufinden, ob sie womdglich selbst Risikotrager sind.
Ihnen muss nach Prifung dieser Frage klar gewesen sein, dass letztlich der Staat flr
die von ihnen gezeichneten Risiken einsteht, weil sie sonst nicht bereit gewesen waren
Immobilienanteile von Fonds zu erwerben, die zu einem groBen Teil schlechte Immobi-
lien in sich vereinigten.

- HFR 7/2005 S. 34 -

Damit aber liegen die Tatbestandsvoraussetzungen von § 138 BGB sowohl objektiv als
auch subjektiv vor. Auf der einen Seite besteht zwischen Leistung und Gegenleistung
ein auffdlliges Missverhéltnis - die Anteilszeichner haben flr die atypischen Garantien
nichts bezahlt. Auf der anderen Seite war ihnen bewusst, dass fir diese Garantien der
Staat, beziehungsweise der Steuerzahler letztlich einsteht, das heiBt Verkaufer und
Kaufer kannten die Tatsachen, die die Sittenwidrigkeit begriinden, wobei es im Einzel-
fall genigt, wenn sie sich dieser Kenntnis grob fahrlassig verschlossen haben sollten
(BGH NJW 1990, 568, 1992, 310). Es kann also keine Rede davon sein, dass mit der
vorliegenden Argumentation etwa durch die Hintertlir die durch das BGB - zu Recht -
Uberwundene Lehre von der laesio enormis (hierzu vertiefend Harald Siems, Wucher
und Handel im Spiegel frihmittelalterlicher Rechtsquellen, 1992, S. 764 ff.) wiederbe-
lebt wiirde.

Allerdings ist in diesem Zusammenhang noch einmal auf die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts hinzuweisen, wonach das Grundgesetz Elemente einer objekti-
ven Ordnung aufgerichtet hat, die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fir alle
Bereiche des Rechts Geltung hat, mithin auch das Privatrecht beeinflusst (ZIP 1993,
1775, 1779). Damit ist der Privatrechtsordnung die Aufgabe gestellt, die verfassungs-
rechtlich gebotenen, aus der objektiven Werteordnung abgeleiteten, Korrekturen
durchzufilhren und dabei im Zweifel Tatbestandsanforderungen im Lichte der Werte-
ordnung der Verfassung auszudeuten. Dies gebietet es beispielsweise den Grad des
Bewusstseins Uber die tatsachlichen Voraussetzungen des sittenwidrigen Tuns im Sinne
der Anforderungen der Rechtsordnung normativ zu interpretieren, also davon auszuge-
hen, dass die der Rechtsordnung immanenten Schranken auch dem Bilirger und dem
durchschnittlichen Anleger im Allgemeinen bewusst sind. Nur mit einer in dieser Weise
normativierten Interpretation der subjektiven Anforderungen in § 138 BGB gelingt es,
den Wertungen der Verfassung letztlich im Privatrecht zum Durchbruch zu verhelfen.
Das ist im Ubrigen nichts Neues, sondern entspricht der historischen Genese des § 138
BGB. Bereits in der 1. Kommission hieB3 es: "Es miissen auch solche Rechtsgeschéfte,
durch welche eine sittenwidrige Leistung nicht versprochen wird, deren Inhalt aber mit
den guten Sitten sich in Widerspruch setzt, nichtig sein. ... Neben den guten Sitten ist
die offentliche Ordnung erwdhnt, weil der Inhalt eines Rechtsgeschéftes nicht bloB ge-
gen die moralischen, sondern auch gegen die allgemeinen Interessen des Staates ver-
stoBen kann und ein VerstoBB gegen die Letzteren nicht immer einen VerstoBB gegen die
Ersteren enthalt" (Mugdan, Motive zum BGB, Bd. 1 Mot. 469, Prot. S. 725 und Bericht
12. Komm. S. 969).

Dass dies auch heute nichts Ungewdhnliches ist zeigt beispielsweise die Rechtspre-
chung des BGH zu den hdchstzulassigen Laufzeiten bei langfristigen Bierbezugsvertra-
gen. Die Rechtsprechung lasst seit langem Laufzeiten bis 15 Jahre, duBerstenfalls bis
20 Jahre zu (BGHZ 74, 293, NJW 1992, 2145). Langere Bindungen werden nach § 139
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BGB auf das angemessene MafB zurickgefihrt (BGH NJW 1972, 1459; NJW-RR 1990,
816), ohne dass die Leistungspflichten der Brauerei reduziert werden (BGH NJW 1992,
2145). Noch kuirzer sind die hdchstzuldassigen Vertragslaufzeiten innerhalb vertikaler
Lieferverhaltnisse mit Alleinbezugsbindung nach der neuen europaischen Schirmgrup-
penfreistellungsVO. Das europadische Recht ldsst im Normalfall eine maximale Vertrags-
laufzeit von fiinf Jahren zu - Vertréage die Uber dieses MaB hinausweisen sind nichtig
(Art. 81 Abs. 2 EG). Schaut man sich die Rechtsprechung des BGH zur Hoéchstlaufzeit
von Bierbezugsvertragen etwas genauer an, so stellt man fest, dass sich die Sittenwid-
rigkeit allein aus der Laufzeit des Vertrages selbst ergibt. Zusatzliche subjektive Anfor-
derungen an die Tatbestandsverwirklichung stellt der BGH nicht. Das ist in sich schlis-
sig und konsequent, wenn man sich klarmacht, dass jeder vertragsschlieBenden Partei
prinzipiell bewusst ist, einen Willen Uber einen Zeitraum von 15 bis 20 Jahren praktisch
nicht wirksam entwickeln zu kénnen. Genau besehen missbrauchen die Parteien den
Grundsatz der Privatautonomie indem sie so tun, als sei es ihnen maéglich "in die Zu-
kunft zu schauen". Der BGH unterstellt also, dass den vertragsschlieBenden Parteien
die Grenzen der in Art. 2 GG garantierten wirtschaftlichen Handlungsfreiheit bewusst
sind und folgert aus diesen Grenzen die Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB. Mit Blick auf
die hier gegebenen lberlangen Fondsgarantien bedeutet dies, dass den Fondszeich-
nern, ebenso wie den Gastwirten, bewusst ist, dass die Rechtsordnung innere verfas-
sungsrechtliche Schranken enthadlt, insbesondere diejenige, dass Vertrage zu Lasten
des Steuerzahlers prinzipiell nichtig sind. Das ergibt sich Ubrigens auch aus § 528 BGB
wonach bei Verarmung des Schuldners (hier LBB) fir den Unterhalt nicht etwa auf den
Steuerzahler sondern auf den Beschenkten (hier: Fondszeichner/Glaubiger) zuriickge-
griffen wird. Vertrdage, die dessen ungeachtet dennoch geschlossen werden sind, eben-
so wie es der BGH bei den Bierbezugsvertragen anknipfend an § 139 BGB tut, nicht
vollsténdig nichtig, sondern auf das MaB zurlickzuflihren, das verstandige Vertragspar-
teien in Kenntnis aller Umstdande unter Berlicksichtigung der Werteordnung der Verfas-
sung auBerstenfalls ihrem Vertrag zugrunde gelegt hatten. Dies ware im vorliegenden
Fall ein marktibliches Niveau von etwa finf Jahren.

- HFR 7/2005 S. 35 -
2. Korrektur iiber § 134 BGB

Zu sehr ahnlichen Ergebnissen kommt man, wenn man Uber den VerstoB gegen ein
Verbotsgesetz nach § 134 BGB nachdenkt. Als ein solches Verbotsgesetz kommt zu-
nachst einmal Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG in Betracht. Dariber hinaus liegt aber auch ein
VerstoB gegen § 1 VO PR Nr. 30/53 analog nahe (Text bei Ebisch/Gottschalk, Preise
und Preisprifungen bei offentlichen Auftréagen, 7. Aufl., 2001). Nach § 1 Abs. 3 VO PR
Nr. 30/53 dirfen "fiir Leistungen aufgrund o6ffentlicher Auftrdge héhere Preise nicht ge-
fordert, versprochen, vereinbart, angenommen oder gewdhrt werden, als nach dieser
Verordnung zuldssig ist". Bei diesen Preisen handelt es sich grundsatzlich um Markt-
preise (§ 1 Abs. 1 VO PR Nr. 30/53).

Es ist sicher unstreitig, dass es sich bei der VerauBerung der Fondsanteile nicht um
Leistungen aufgrund &ffentlicher Auftrdge gehandelt hat. Allerdings liegt eine Analogie
vorliegend nahe, weil es flr die Definition des offentlichen Auftrags maBgeblich auf die
Herkunft der Finanzmittel fir die Zahlung ankommt (Ebisch/Gottschalk § 1 VO PR Nr.
30/53 Rn 17). Immerhin wird in der Literatur die Frage vertieft, ob die VO PR Nr.
30/53 auch dann schon anwendbar ist, wenn rein erwerbswirtschaftlich tatige juristi-
sche Personen des o6ffentlichen Rechts (wie hier) als Auftraggeber in Erscheinung tre-
ten (Wallerath, Beschaffung und Leistungserstellung im Staat der Gegenwart, Baden-
Baden 1988 480 f; Rittner, Festschrift fir Benich, 1989, 111). Dabei darf nicht unbe-
rtcksichtigt bleiben, dass die Grenzen der rein erwerbswirtschaftlichen Betatigung au-
Berst flieBend sind, so dass zum Beispiel bei Sparkassen (wie hier) schon Zweifel ent-
stehen kénnen (Ebisch/Gottschalk, § 1 VO PR Nr. 30/53 Rn26). Es empfiehlt sich, so
Ebisch/Gottschalk, daher dringend, bei der groBen Masse der zweifelhaften Fdlle den
von der VO PR Nr. 30/53 vorgezeichneten Weg zu gehen und bis zu einer Befreiung
nach § 2 Abs. 2 die Anwendbarkeit des Preisrechts zu bejahen. Eine Befreiung durch
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den Bundesminister fir Wirtschaft § 2 Abs. 2 VO PR Nr. 30/53 hat es fir die Preisbil-
dung der Fondsanteile nach hiesigem Kenntnisstand nie gegeben.

Dies spricht zumindest fir eine analoge Anwendung von § 1 Abs. 3 VO PR Nr. 30/53
auf den vorliegenden Fall, jedenfalls soweit es darum geht, Garantien auf das marktdb-
liche MaB deshalb zurickzufliihren, um den Durchgriff auf den Steuerzahler und damit
die Finanzierung aus der Staatskasse zu unterbinden. Denn genau darum geht es den
Schutzzielen der VO PR Nr. 30/53, namlich zu verhindern, dass die o6ffentliche Hand
durch Teilnahme am Marktwettbewerb womadglich allgemeine Risiken dieses Wettbe-
werbs auf den Steuerzahler Uberwaélzt. Ganz in diesem Sinne liegt eine Entscheidung
des OVG Greifswald vom 25. Februar 1998 vor (Monatszeitschrift des Stadte- und Ge-
meindetages Mecklenburg-Vorpommern 1998, 518, 528). Auch in den Fallen, in denen
ein Entgelt in einem Vertrag zwischen einer kommunalen Kdérperschaft und einer priva-
ten Gesellschaft nicht aufgrund einer Ausschreibung nach Wettbewerbspreisen festge-
setzt ist, neigt das Gericht zu der Annahme, dass sich die Vertrage an den Bestimmun-
gen des Preisprifungsrechtes nach der VO PR Nr. 30/53 messen lassen miissen. Damit
betont das Gericht den Grundsatz des Marktpreis- vorranges selbst dann, wenn eine
Kommune den Vertrag mit einem privaten Unternehmen schlieBt. Dies rechtfertigt es,
das offentliche Preisbestimmungs-recht auch im vorliegenden Fall zumindest analog
anzuwenden, da ein offentliches Unternehmen Anteile an Private verduBert hat und da-
bei den Grundsatz des Marktpreisvorrangs eklatant verletzt hat.

Als Rechtsfolge ist seit einer BGH-Entscheidung vom 3. Juni 1953 (LM Nr. 8 zu § 134
BGB) anerkannt, dass der VerdauBerer von Handelsgiitern (hier Fondsanteile) am Ver-
trag festgehalten wird und zwar mit dem dafiir nach den jeweiligen Vorschriften zulés-
sigen Preis. Diese Anpassung auf das marktiibliche MaB fiihrt, ebenso wie bei den U-
berlegungen zu § 138 BGB, zu einer Reduktion der Garantien auf etwa finf Jahre bei
Wegfall des Andienungsrechtes.

- HFR 7/2005 S. 36 -
3. Korrektur und Anpassung nach § 313 BGB

Nahezu identische Erwagungen und Konsequenzen wirde die Anwendung von § 313
Abs. 1 BGB bewirken. In § 313 BGB hat der Gesetzgeber seit 1. Januar 2002 die von
Oertmann in seiner Habilitationsschrift aus dem Jahr 1923 entwickelte Lehre von der
Geschéftsgrundlage erstmals zum Gegenstand des Gesetzes gemacht. Eine Anpassung
des Vertrages kann verlangt werden, soweit einem Teil unter Berlcksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen und der gesetzlichen Risiko-
verteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann.
Im vorliegenden Fall ist die vertragliche Risikoverteilung fiur die BGB-Gruppe unzumut-
bar weil die Garantien nicht mehr aus dem Gesellschaftsvermdgen, sondern nur noch
Uber Rickgriff auf den Steuerzahler finanziert werden kénnen. Eine solche Risikolber-
nahme zu Lasten des Steuerzahlers ist mit den Grundwertungen unserer Rechts- und
Verfassungsordnung nicht mehr in Einklang zu bringen und folglich unzumutbar. Infol-
gedessen sind die geschlossenen Fondsvertrage anzupassen; das maBgebliche Kriteri-
um flr die Anpassung ist die Zumutbarkeit (Palandt-Heinrichs, SchModG § 313 Rn 28).
Zumutbar ist vorliegend eine Rickfihrung auf das marktibliche Niveau, also auf eine
Verkirzung der Garantiezeiten auf etwa flinf Jahre unter Wegfall des Andienungsrechts
von Vertragsablauf.

- HFR 7/2005 S. 37 -
D. Anlage 4
Die Haftung des Wirtschaftspriifers

- am Beispiel der Bankgeselischaft Berlin -
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I. Einfiihrung

Wirtschaftsprifer sind ins Gerede geraten. Die Zusammenbriiche von Enron und
WorldCom in den USA wurden von zweifelhaften Bilanzierungspraktiken begleitet, die
von den Ab-schlussprifern entweder nicht entdeckt oder nicht beanstandet wurden.
Die Insolvenzen haben in der Offentlichkeit eine massive Kritik an den Wirtschaftsprii-
fern ausgeldst. Der politische Druck in den USA war so groB3, dass der Gesetzgeber mit
dem Sarbanes-Oxley Act of 2002 stark regulierend in die Berufsausibung der Wirt-
schaftsprifer eingegriffen hat. Auch deutsche Wirtschaftsprifungsgesellschaften, die
Leistungen fir in den USA bdrsennotierte Unternehmen erbringen, werden zur Einhal-
tung der Bestimmungen verpflichtet. Insofern entfaltet das Gesetz extraterritoriale
Wirkung*°.

Die Krise wird durchaus als global empfunden. Der 64. Deutsche Juristentag, der in
Berlin vom 16. bis 20. September 2002 tagte, empfiehlt, "effektive MaBnahmen zu er-
greifen, um die Korrektheit der Abschlussprliftestate sicherzustellen, insbesondere, um
die Unabhéngigkeit der Abschlusspriifer zu stdrken und um die Durchsetzung des Bi-
lanzrechts zu gewéhrleisten (Enforcement).”® Damit erteilt der Deutsche Juristentag
der in Deutschland auf der Wirtschaftspriferordnung beruhenden Qualitatskontrolle
schlechte Noten®!. Ein Ubriges tun Fille wie der der Bankgesellschaft Berlin. Die Miss-
wirtschaft in diesem hybriden Konzern®® hat nicht nur zum Scheitern einer Berliner
Koalition, sondern zur Abwendung einer drohenden Insolvenz zur Verabschiedung eines
hochumstrittenen Risikoabschirmungsgesetzes vom 16. April 2001°° gefiihrt, mit dem
das ohnehin hoch verschuldete Land Berlin eine Garantie Uber 21,6 Mrd. C flr Altrisi-
ken Uber einen Zeitraum von 30 Jahren ibernommen hat.

Die daraus resultierenden Fragen liegen auf der Hand. Wie kann es sein, dass renom-
mierte Wirtschaftsprifungsgesellschaften jahrelang gegeniiber den Einzelabschliissen
und dem Konzernabschluss keine Einwendungen erheben, obwohl der Konzern, wie
sich seit 2001 zeigt, offensichtlich schon seit Mitte der 90er Jahre in eine betrachtliche,
seine Existenz bedrohende Schieflage hineinschlittert.

Kénnte es sein, dass das Haftungskonzept fiir Wirtschaftspriifer, wie wir es im § 323
Abs. 1 Satz 3 HGB verankert haben, mdéglicherweise nicht oder nicht hinreichend
greift? Bei genauerem Hinsehen wird sich zeigen, dass dieses Konzept mit seinen wei-
ten, generalklauselartigen Rechtsbegriffen eine ganze Reihe von Fragen offen und da-
mit die Wirtschaftsprifungsgesellschaften zu einem nicht gerade kleinen Teil auch im
Regen stehen lasst. Dariber hinaus ist es aber nach meiner Einschatzung nicht nur das
Haftungskonzept, das zu wilinschen ubrig lasst. Wir brauchen in Deutschland - und
wohl auch in Europa - flankierende MaBnahmen zur Sicherung der Unabhangigkeit der
Wirtschaftsprifer und eine Geblihrenordnung, die den Gesellschaften ein angemesse-
nes und hinreichendes Honorar fir die Abschlussprifung sichert.

- HFR 7/2005 S. 38 -
I1. Die Fakten
1. Ausgangslage

Die Bankgesellschaft hat in den 90er Jahren Uber die Immobilientéchter der Gruppe in
groBem Umfang Anteile an geschlossenen Immobilienfonds (LBB-Fonds) verkauft. Es
sollen etwa 70.000 Anleger gezeichnet haben. Die Fonds der LBB-Linie zeichnen sich
durch die besondere Sicherheit der Ertrage aus. Diese Sicherheit ergibt sich aus 25- bis

49 Wiesner, BB 2002, Heft 35 - 1. Seite -.

50 Die Empfehlung wurde angenommen mit: 58: 02 vgl. DB 2002, 2037.

51 Vertiefend Sahner/ClauB/Sahner, Qualitidtskontrolle in der Wirtschaftspriifung, 2002, S. 27 ff.

52 Zur Entstehung und Struktur des Konzerns vgl. Torsten Fett, Offentlich-rechtliche Anstalten als abh&ngige
Konzernunternehmen, 2000, passim.

53 Gesetzes- und Verordnungsblatt fiir Berlin vom 24.04.2002, A3227A.
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30-jahrigen Mietgarantien, aus Generalmietvertréagen zugunsten der Fonds, sowie aus
einem Andienungs-recht, das es dem Anleger erlaubt, seinen Anteil kurz vor Ablauf der
Garantiezeit zum Nominalwert zuriickzugeben. Durch die abgegebenen Garantien kann
man die Fonds fast als Garantiefonds bezeichnen, dem Anleger verbleibt nur ein gerin-
ges Restrisiko.

Das den Fonds immanente Ausfallrisiko ist durch Gesetz vom 16. April 2002>* durch
das Land Berlin abgeschirmt, das heit im Sinne einer Landesbiirgschaft ibernommen
worden. Die Abschirmung durch das Land Berlin ist auf einen Hochstbetrag von 21,6
Mrd. ? begrenzt. Wenn und soweit sich Risiken aus der Erfllllung der Generalmietver-
trage, der Mietgarantien und des Andienungsrechtes bis Ende 2032 realisieren, wird
daflir das Land Berlin, und damit letztlich der Steuerzahler, einstehen.

2. Der Walther-Bericht

Die LBB-Fonds sind vom Wirtschaftspriifer Achim Walther im Frihsommer 1997 einer
Sonderprifung unterzogen worden. Der Walther-Bericht vom 24. Juli 1997 kommt zu
dem Ergebnis: "Die IBG ist durch Mietgarantien iber 25 Jahre und die angebotenen
Andienungsrechte so hohe wirtschaftliche Risiken eingegangen, die sie aus heutiger
Sicht vielleicht nicht aus eigener Kraft bewéltigen kann".

Der Walther-Bericht schlieBt damit, dass "wichtige Arbeitsbereiche der Fondsverwal-
tung und der Produktkalkulation konzeptionell und organisatorisch kurzfristig neu zu
gestalten sind. In der Vergangenheit hat es hier an einer ausreichenden gestalterischen
Flihrung gefehlt, sodass sich ein vermeidbares, zusétzliches Administrationsrisiko ge-
bildet hat" (S. 34, Walther-Bericht).

3. Bericht der Fides-Treuhandgesellschaft vom 12. November 1997

Am 12. November 1997 legte die "Fides"-Treuhandgesellschaft einen Bericht Uber die
Prifung des Geschaftsbetriebes der Landesbank Berlin - Girozentrale - Berlin nach § 44
Abs. 1 Nr. 1 KWG vor. Ebenso wie der Walther-Bericht wird auch hier bestatigt, dass
Mietgarantien Uber 25 Jahre gewahrt wurden (Rn. 249). Daneben wird Uber eine Betei-
ligungs-KG auf die Dauer von 10 Jahren ein jahrlicher Durchschnittsertrag aus den
Wertpapieranlagen von jeweils 6,5 % bis 7,5 % garantiert (Rn. 241). Auf die\' Risiken
aus den gesondert vereinbarten Andienungsrechten der Anteilseigner nach jeweils 25
bzw. 30 Jahren wird in Rn. 267, 284 ff. verwiesen.

In Konsequenz dessen wird darauf hingewiesen, dass Rliickstellungen fiir drohende Ver-
luste aus schwebenden Geschéften zu bilden sind®>. In den Schlussbemerkungen heiBt
es, dass ein wirksames Beteiligungscontrolling bei der LBB nicht vorliegt (Rn. 305),
dass die Beachtung des § 18 KWG im Zusammenhang mit Beteiligungsengagements
nicht sichergestellt ist (Rn. 306), dass Zweifel an der Angemessenheit von Rickstellun-
gen fUr Risiken auf Mietgarantien und Anteilsandienungsrechten sowie an der zutref-
fenden Hohe der Rechnungsabgrenzungsposten im Jahresabschluss der IBG bestehen
(Rn. 309).

4. Sonderpriifbericht von Fasselt-Mette & Partner vom 14. Marz 2000

Ein weiterer Sonderprifbericht nach § 44 KWG wurde von Fasselt-Mette & Partner -
Wirtschaftsprifungsgesellschaft - am 14. Marz 2000 vorgelegt. Band IV betrifft das
Immobilien- und Baumanagement der Bankgesellschaft Berlin GmbH. Ab S. 48 setzt
sich der Bericht mit klinftigen Risiken aus den Mietgarantievertragen auseinander.

In den Schlussbemerkungen (ab S. 112) heiBt es: "Die IBG, hat umfangreiche Garan-

54 BGVBI. v. 24. April 2002, 3227 A, S. 121.
55 ahnlich Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Unternehmen, 5. Aufl., Anm. 80 zu § 249
HGB.
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tien fiur die von ihr initiierten Fondsgesellschaften gewdhrt. Die gréBte Bedeutung ha-
ben dabei die im Allgemeinen Uber 25 Jahre laufenden Mietgarantien und Generalmiet-
vertrdge gegenliber den Fonds sowie die Andienungsgarantien fiir die Fondszeichner.
Der Umfang der abgegebenen Mietgarantien belief sich zum 31. 12. 1999 auf 19,206
Mrd. DM. Hierin sind die in 1999 neu aufgelegten Fonds nicht enthalten".

- HFR 7/2005 S. 39 -
5. Schlussfolgerungen

Aus allen drei Sonderprifberichten ergibt sich, dass die Probleme der Bankgesellschaft
im Bereich des Immobiliengeschaftes im Wesentlichen zwei Ursachen haben. Auf der
einen Seite werden den Fondszeichnern ungewdhnlich lange Mietgarantien (25 bis 30
Jahre), verbunden mit einem Andienungsrecht, kurz vor Ablauf der Laufzeit zum Nomi-
nalwert gegeben. Daneben steht in den ersten 10 Jahren eine Garantieverzinsung zwi-
schen 6,5 % und 7,5 %. Auf diese Weise nimmt die Bankgesellschaft den Anlegern na-
hezu das gesamte unternehmerische Eigenrisiko ab. Der Immobilienfondsanteil gleicht
in seiner Struktur und Ausgestaltung eher einem langfristig festverzinslichen Wertpa-
pier, z. B. einem Bundesschatzbrief .

Reduziert man die Probleme der Bankgesellschaft Berlin im Immobiliengeschaft auf den
eigentlichen Kern, so liegen diese im Gewdhren von langfristigen Sicherheiten weit o-
berhalb des marktiiblichen Niveaus. In Konsequenz dessen musste sie sich bilanziell
"schénrechnen", um - zumindest zeitweise - die finanziellen Folgen der viel zu hohen
Garantien zu verdecken, also so zu tun, als kénne man am Markt das Geld wirklich
verdienen, das man den Fondszeichnern versprochen hatte. Aus der Perspektive der
Wirtschaftsprifung ist damit die Frage gestellt, wie es angesichts dieser Daten und
Fakten kommen konnte, dass die Abschliisse der Tochtergesellschaften und der Kon-
zernabschluss der Bankgesellschaft bis zum Jahre 2000 unbeanstandet testiert wurden
und weder im Bestatigungsvermerk noch in den Lageberichten die heute bekannten
Risiken der kinftigen Entwicklung zutreffend dargestellt wurden. Erst Anfang des Jah-
res 2001 anderte sich die Lage, als die KPMG die Prifung des Jahresabschlusses der
Berlin-Hyp fir das Jahr 2000 vornahm. Wahrend der Jahresbericht der Berlin-Hyp 1990
einen Aufwandssaldo flr die Risikovorsorge des Kreditgeschaftes von 125,6 Mio. €
auswies, werden nach dem Jahresbericht 2000 Wertberichtigungen in Héhe von 657,9
Mio. € notwendig und in 2001 weitere Wertberichtigungen in Héhe von 296,4 Mio. €,

I1II. Die Problemkreise
l. Die Pflichten des Wirtschaftspriifers

Der Abschlusspriifer, seine Gehilfen und die bei der Prifung mitwirkenden gesetzlichen
Vertreter der Prifungsgesellschaft sind nach § 323 Abs. 1 HGB der Kapitalgesellschaft,
und, wenn ein verbundenes Unternehmen geschddigt worden ist, auch diesem zum
Schadensersatz verpflichtet, wenn sie ihre Pflichten vorsatzlich oder fahrlassig verlet-
zen. Gemeint sind damit nach Auffassung des BGH und- eines GroBteils der Literatur
alle Berufspflichten des Abschlusspriifers®’. Dies ist zutreffend, weil die zur Haftung
fihrende Verletzung der Pflicht zur gewissenhaften und unparteiischen Priifung die ge-
samte Priifungstéatigkeit im Sinne von § 316 HGB und damit die Tatigkeit umfasst, die
erforderlich ist, um eine Priifung als die gesetzlich vorgesehene Abschlusspriifung an-
zuerkennen®®, Dazu gehért die gesetzlich vorgeschriebene Untersuchung der Priifungs-
objekte ebenso wie die korrekte Berichterstattung und die Erteilung des Bestdtigungs-
vermerks.

%6 Jahresberichte der Berlin-Hannoverschen Hypothekenbank AG 1999, S. 37; 2000, S. 20; 2001, S. 23.

57 BGHZ 16, 17, 26 f.; MiKo HGB-Ebke § 323 Rn. 19; Baumbach/Hopt, 30. Aufl., § 323 Rn. 7; enger: Beck-
Bil.Komm/Budde/Hense § 323 Rn. 101 HdR 3-Puckler, § 323 Rn.8; Koller/Roth/Morck, § 323 Rn.6

58 Zimmer, in GroBkomm. Bilanzrecht, § 323 Rn. 26.
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Auch die Tatsache, dass der Wortlaut des § 317 HGB durch das KonTraG>® eine gewisse
Neubeschreibung der Prifungstatigkeit erfahren hat, andert nach allgemeiner Meinung
an den Pflichten des Abschlusspriifers vor oder nach 1998 nichts. Heute wird in § 317
Abs. 1 Satz 3 HGB der selbststandige Inhalt der Abschlusspriifung gesetzlich festge-
schrieben, also der in der Vergangenheit regelmaBig angewandte PriiffungsmaBstab®®.
Auch in dem neu angefiigten § 317 Abs. 2 Satz 2 HGB, demzufolge zu prifen ist, ob
die Risiken der kiinftigen Entwicklung im Lagebericht zutreffend dargestellt sind, wird
nur etwas auch vorher schon Selbstverstéandliches verlangt. Die nach Abs. 2 Satz 1
vorzunehmende sachgerechte Beurteilung, ob der Lagebericht eine zutreffende Vorstel-
lung von der Unternehmenslage vermittelt, impliziert die Prifung der Entwicklungsrisi-
ken. Der Priifungsteil umfasst folglich bereits die Uberpriifung dieser Risikodarstellung,
sodass die zusétzliche Betonung keinen eigenen Regelungsgehalt hat®!.

Gegenstand der Abschlusspriifung sind somit der Jahresabschluss (bestehend aus GuV
und Bilanz sowie dem Anhang), die Buchflihrung und das Inventar und der Lagebe-
richt. Die Geschaftsflihrung selbst ist dagegen nicht Gegenstand der Prifung. Der Ab-
schlusspriifer ist folglich nicht berechtigt, im Rahmen der Prifung Sinn und Zweckmaé-
Bigkeit von Entscheidungen des Vorstands oder der Geschéftsfihrung zur Wirtschaft-
lichkeit und zur Rentabilitdt zu begutachten®®. Bei der Priifung des Jahresabschlusses
ist darauf zu achten, ob die Grundsétze ordnungsméBiger Buchfiihrung (GoB) eingehal-
ten sind, da nach § 243 Abs. 1 HGB der Jahresabschluss unter ihrer Berlicksichtigung
aufzustellen ist. Dazu gehéren neben den kodifizierten GoB auch die so genannten
nichtkodifizierten GoB®3, Es ist aber nicht Aufgabe des Priifers, festzustellen, ob samtli-
che Vorschriften, etwa des Steuerrechts im Zusammenhang mit Immobilienfinanzie-
rungen, beachtet wurden. Sofern sich jedoch aus diesen Gesetzen mittelbare Auswir-
kungen auf den Jahresabschluss oder aus ihrer Nichtbeachtung Risiken ergeben, denen
im Jahresabschluss Rechnung zu tragen ist, erstreckt sich die Abschlusspriifung auch
auf die Einhaltung solcher Vorschriften®®. Ganz generell ist nach § 317 Abs. 1 Satz 3
HGB darauf abzustellen, ob die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unterneh-
mens moglicherweise unrichtig dargestellt ist. Unrichtigkeiten sind insbesondere Fehler
im Rahmen der Rechnungslegung®. Unrichtigkeiten dieser Art liegen immer dann vor,
wenn Risiken, die aus den vom Unternehmen getatigten Geschaften resultieren nicht
oder nicht zutreffend im Jahresabschluss abgebildet werden.

- HFR 7/2005 S. 40 -

Genau dies scheint aber nach den drei oben dargestellten Prifberichten im Konzern der
Bankgesellschaft in den Jahren 1997 bis 2000 der Fall gewesen zu sein. Die Risiken aus
den langfristigen Mietgarantien und dem Andienungsrecht wurden, so der Vorwurf der
Prifberichte, nicht zutreffend abgebildet. Die dafiir gebildeten Drohverlustriickstellun-
gen waren zu niedrig und fehlerhaft abgezinst. Die der Risikobewertung zugrunde lie-
gende Inflationsrate war zu hoch ebenso wie die prognostizierte jahrliche Mietmehrein-
nahme. Konzerninterne Ertrage aus Mietgarantieeinnahmen hatten nicht als Gewinn
verbucht werden dirfen. Treffen diese Vorwtlirfe zu, so handelt es sich um Unrichtigkei-
ten im Rahmen der Rechnungslegung mit der Folge, dass der Jahresabschluss jeden-
falls nicht uneingeschrankt hatte testiert werden dirfen.

Auch der Lagebericht ist darauf zu prifen, ob er mit dem Jahresabschluss, sowie mit
den bei der Prifung gewonnenen Erkenntnissen des Abschlusspriifers, in Einklang
steht, ob er insgesamt eine zutreffende Vorstellung von der Lage des Unternehmens
vermittelt und ob die Risiken der kiinftigen Entwicklung zutreffend dargestellt sind. Die

5% yvom 27. 4. 1998, BGBI. 1 786.

80 Moxter BB 1997, 724; Dérner/Schweegler DB 1997, 286; Zimmer in GroBkomm. Bilanzrecht, § 317 Rn. 2.
61 Moxter BB 1997, 724; Zimmer a.a.0. § 317 Rn. 3.

52 Zimmer a.a.0. § 317 Rn. 7.

63 HdR-Baetge/Fischer § 317 Rn. 22 f.; ADS § 317 Rn. 26; Zimmer a.a.0. Rn. 10.

64 KK-Claussen/Korth § 317 Rn. 24; Koller/Roth/Morck § 317 Rn. 2; Zimmer a.a.0. § 317 Rn. 10.

5 Teeméller/Keller DStR 1997, 1989.
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vom Abschlussprifer durchzufihrende Risikopriifung korrespondiert mit der von ihm im
Rahmen der Jahresabschlusspriifung ohnehin vorzunehmenden Beurteilung, ob vom
Fortbestand des Unternehmens auszugehen ist (§ 321 Abs. 1 HGB). Die Risikoprifung
fuhrt somit nicht zu einer Erweiterung, sondern stellt eine Konkretisierung des Pri-
fungsumfangs im Hinblick auf die Einschatzung der zuklnftigen Entwicklungsrisiken
des Unternehmens dar®®.

Es entspricht dem risikoorientierten Ansatz, dass der Prifer sich zur Beurteilung der
Risiken umfassend Uber die Lage des Unternehmens sowie Uber aktuelle oder poten-
zielle Gefahrdungen informiert. Dabei darf der Abschlussprifer eine von ihm getroffene
Risikoprognose nicht an die Stelle derjenigen der gesetzlichen Vertreter des Unterneh-
mens setzen®’. Es ist vielmehr seine Aufgabe, die Darstellung und Bewertung durch die
gesetzlichen Vertreter daraufhin zu untersuchen, ob diese sich innerhalb des gesetzlich
festgelegten Rahmens bewegt.

Legt man die Aussagen der oben beschriebenen drei Priifberichte zugrunde, so ware es
Aufgabe des Abschlussprifers gewesen, sowohl in den Teilabschlissen; etwa der IBG,
als auch dem Konzernabschluss der Bankgesellschaft, darauf hinzuweisen, dass die Ri-
siken der zuklnftigen Entwicklung der Bankgesellschaft in den jeweiligen Lageberichten
der Jahre 1997 bis 2000 auf der Grundlage der geltenden Rechnungslegungsvorschrif-
ten nicht hinreichend abgebildet worden sind.

Wo im Einzelnen die Fehler lagen, kann hier dahingestellt sein. Die Fehler bei der Ein-
schatzung der Inflationsrate, der Steigerung der jahrlichen Mieteinkliinfte, der Vermiet-
barkeit der Mietobjekte liegen aber als Ursache ebenso auf der Hand, wie umgekehrt
die Uberlangen Mietgarantien, das Andienungsrecht zum Nominalwert und die zehnjah-
rige Zinsgarantie. Es geht bei alledem nicht um die Frage, ob das Management der
Bankgesellschaft Produkte dieser Art hatte auflegen kénnen und dirfen. Daran kann
man - wie es der Walther-Bericht tut - aus steuerrechtlicher Sicht zweifeln, weil eine
Reihe von Argumenten daflir sprechen, dass die vdéllig ungewdhnliche Garantie-
Konstruktion der Fondsanteile weder mit dem Bauherrenerlass vom 31.08.1990°%, noch
mit dem BMF-Schreiben vom 01.09.1994% in Einklang zu bringen ist. Auch der BFH hat
in seinem Urteil vom 27.01.19937° keinen Zweifel daran gelassen, dass nach seiner
Auffassung die rechtliche Stellung als Kommanditist allein nicht ausreicht, um den Tat-
bestand der Vermietungstatigkeit zu erfillen. Vorformulierte Vertrdge, fehlende Ein-
flussnahme der Anleger und reine Kapitalgeberfunktion kénnen nach Auffassung des
Gerichtes dazu fihren, dass keine Vermietungstatigkeit, sondern nur Kapitalhingabe
vorliegt. Diese steuerrechtlichen Zweifel zu prifen, war nicht Aufgabe der Abschluss-
pruifer.

Eine vollig andere Frage ist es aber, ob der Abschlusspriifer auch dann noch schweigen
darf, wenn die Entscheidungen des Managements sich im Jahresabschluss und im La-
gebericht unter Anwendung der Vorschriften des geltenden Bilanzrechts nicht oder
nicht hinreichend niederschlagen. In einem solchen Fall werden namlich die Konse-
quenzen des Verhaltens des Managements fiir das Unternehmen nicht oder jedenfalls
nicht zutreffend dargestellt. Genau das soll aber durch die Tatigkeit des Abschlusspri-
fers verhindert werden. Die Prifung ist nach § 317 Abs. 1 HGB so anzulegen, dass Un-
richtigkeiten und Verst6Be gegen Gesetz oder Gesellschaftsvertrag, die sich auf die
Vermégens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens wesentlich auswirken, bei
gewissenhafter Berufsauslibung erkannt werden. Die Tatigkeit des Abschlussprifers ist
also gerade darauf gerichtet, die Konsequenzen der Entscheidungen des Managements

56 Gelhausen AG-Sonderheft 1997, 81; Lenz/Ostrowski BB 1997, 1527; Teeméller/Keller MR 1997, 1989;
Zimmer a.a.0. § 317 Rn. 19; a.A. Forster WPg 1998, 46, der eine Erweiterung des Aufgabengebiets des Pri-
fers annimmt.

87 Dérner DB 1998, 2; Zimmer a.a.0. § 317 Rn. 20.

58 BStBI. 1990 I, 366.

9 BStBI. I, 94, Tz. 9.

70 BStBI.II, 1994, 616.
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fir die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens transparent zu machen
und auf diese Weise das Management zu disziplinieren. Legt der Abschlussprifer dage-
gen die Konsequenzen der Entscheidungen des Managements nicht oder nicht hinrei-
chend offen, so entfallt diese Disziplinierungswirkung.

- HFR 7/2005 S. 41 -

2. Die Bewertungsmethode: Ertragswertverfahren versus Discounted Cash-
Flow-Verfahren

Die bisherigen Uberlegungen haben gezeigt, dass, ausgehend von den drei oben dar-
gestellten Berichten, bei der Prifung der Bankgesellschaft mdglicherweise erhebliche
Fehler gemacht worden sind. Anders ist es kaum zu erklaren, dass das Land Berlin mit
Gesetz vom 16. April 2001 eine Risikoabschirmung Uber 21,6 Mrd. ? zugunsten der
Bankgesellschaft beschlossen hat. Worauf diese Risiken im Einzelnen beruhen, lasst
sich, teilweise jedenfalls, aus der zwischen dem Land Berlin und der Bankgesellschaft
vereinbarten Detailvereinbarung enthnehmen. Dabei ist unstreitig, dass ein wesentlicher
Teil der das Land Berlin, und damit den Steuerzahler, heute belastenden Risiken aus
dem Immobiliengeschéaft der Bankgesellschaft, insbesondere der Tochter IBG, resultier-
te.

Aus diesem Grunde erscheint es nicht abwegig, in diesem Zusammenhang Uber die
Frage nachzudenken, wie es eigentlich zu jenen Annahmen kommen konnte, die die
Bankgesellschaft veranlasst haben, véllig iberdimensionierte Mietgarantien und Andie-
nungsrechte, verbunden mit eine zehnjéhrigen Zinsgarantie, den Fondszeichnern zu
offerieren. Letztlich beruhten diese Versprechungen auf der Annahme einer langfristi-
gen durchschnittlichen Inflationsrate um 3 %, einer jahrlichen Mietsteigerung im
Wohnbereich (um ebenfalls 3 %) und einer Vollvermietung innerhalb der nachsten 30
Jahre. Die Mdglichkeit des Leerstands wurde nur minimal berlicksichtigt. Die Tatsache,
dass Mietobjekte selbst in Zeiten erheblichen Wachstums standort- und lagebedingt
unter Umstanden nicht nachgefragt werden, wurde ebenso wenig berilicksichtigt, wie
die Tatsache, dass sich die Menschen aus den Plattenbauten zurlickziehen und dass
das Bevdlkerungswachstum in der Bundesrepublik stark negativ ist. Es spielte auch
keine Rolle, dass die Menschen aus bestimmten Regionen abwandern, etwa weil es
dort keine Arbeitspldtze gibt, mit der Folge, dass Objekte die sich in einem durchaus
guten baulichen Zustand befinden, plétzlich wertlos werden.

Abstrahiert man von diesen Uberlegungen, so riicken zwei Bewertungsmethoden in den
Mittelpunkt des Interesses, die, wie es scheint, in einem Gegensatz zueinander stehen.
Auf der einen Seite steht das eher traditionelle und auf Mellerowicz zuriickzuflihrende
Ertragswert-verfahren” . Auf der anderen Seite steht das speziell in den anglo-
amerikanischen Landern stérker verbreitete discounted-Cash-flow-Verfahren’. Das der
Wertvermittlungsverordnung 1998 zugrunde liegende Ertragswertverfahren beruht auf
der Ermittlung der jahrlich erzielbaren Ertrage unter Abzug des Bodenwertes und be-
ricksichtigt detailliert die GréBe des Grundstiicks, seine Lage, die Geschossflachen,
den Bodenwert, die zu erwartenden Instandhaltungskosten, den Leerstand, die Be-
triebskosten sowie etwaige Mietsteigerungen oder Mietausfalle. Die Ertragswertmetho-
de ist somit ein Kostenkonzept. Sie entspricht strukturell etwa den Anforderungen an
die Preisermittlung fir Strom, die die Tarifaufsichtsbehérden der BTOEIt durchfiihren.
Auch die Kartellbehérden bedienen sich des Kostenkonzeptes, etwa bei der Festlegung
der Entgelte flir den Zugang zu den Strom- oder Gasnetzen.

Demgegenlber gehoért die discounted-cash-flow-Methode zu jenen Konzepten, die un-
ter dem Stichwort Vergleichsmarktkonzept eingeordnet werden kénnen. Flir den Wert
eines Grundstiicks oder Gebaudes kommt es danach nicht auf die realen Kosten und
Ertrage, sondern darauf an, wie sich die Grundstiickswerte im Vergleich zu alternativen

71 Mellerowicz, Der Wert der Unternehmung als Ganzes, 1952, passim.
72 Barthel, Unternehmenswert: Die nutzenorientierten Bewertungsverfahren DstR 1995, 343, 348 m. w. N.
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Anlagen (z.B. Wertpapieren) entwickeln. Geht man davon aus, dass ein Anleger sein
Geld dort. anlegt, wo es am besten verzinst wird, so lautet seine Frage beim Erwerb
eines Gebaudes, ob sich sein Kapital dadurch im Vergleich zu alternativen Investitionen
besser oder schlechter verzinst. Da es sich bei der Antwort auf diese Frage um eine
zukunftsgerichtete, also prognostische, handelt, ist man gezwungen, mit Annahmen zu
arbeiten. Nimmt man nun an, dass der Investor in ein Gebaude damit rechnen kann,
dass in den nachsten 30 Jahren kein Leerstand herrscht, dass die Inflationsrate 3 % im
Durchschnitt betragt, und dass bei Wohngebduden eine jahrliche Mietsteigerung von 3
% stattfindet, so ergibt sich auf relativ simple Art und Weise ein - wegen der gewahl-
ten Annahmen - verhaltnismaBig hoher Gebdudewert.

Das DCF-Verfahren bildet den Wert eines Gebaudes immer dann realistischer ab als die
Ertragswertmethode, wenn die zugrunde gelegten langfristigen Annahmen (ber die
Kapitalverzinsung und den Leerstand zutreffen und der Wettbewerb auf den Markten
fur die Anlage von Kapital unverfdlscht ist. Da wir alle nicht in die Zukunft schauen
kdénnen, lassen sich Bewertungen nach der DCF-Methode in einem seridésen Sinne allen-
falls liber Zeitraume von 3 bis 5 Jahren unter gegebenen rechtlichen Rahmenbedin-
gungen durchfihren. Umgekehrt gelten dahnliche Vorbehalte flr die Ertragswertmetho-
de, da die Prognostizierung von Ertragen und Kosten ebenfalls nur Gber einen begrenz-
ten, allenfalls 5jadhrigen, Zeitraum serids ist.

Es liegt von daher auf der Hand, dass beide Bewertungsmethoden wirklich belastbare
Aussagen uber Zeitraume von 25 und 30 Jahren nicht zulassen. Mit Blick auf die Anfor-
derungen an die Pflichten der Wirtschaftspriifer kommt es auf diese Unsicherheiten bei
der Wahl der angemessenen Bewertungsmethode flir Immobilien nicht an. Wie schon
mehrfach betont, ist es nicht Aufgabe des Abschlusspriifers, das Management im Be-
reich der Verantwortung flir das operative Geschaft zu entlasten. Der Prifer hat zu ei-
nem bestimmten Stichtag nur zu kléren, ob die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage
des Unternehmens und die Risiken der kiinftigen Entwicklung zutreffend dargestellt
sind. Hiervon ausgehend muss der Prifer untersuchen, ob die Annahmen, die das Ma-
nagement bei der Darstellung der Vermégens- und Finanzlage des Unternehmens
macht, aus der Perspektive eines objektiven Betrachters im Zeitpunkt der Aufstellung
der Bilanz zumindest plausibel sind. Dabei muss sich der Abschlusspriifer von der Me-
thode leiten lassen, die das Management gewahlt hat. Stellt er, wie im Fall der Bankge-
sellschaft, fest, dass der Wert der Immobilien nach der DCF-Methode berechnet wurde,
so hat er zu prifen, ob die dieser vergleichenden Betrachtung zugrunde liegenden An-
nahmen am Bilanzstichtag der Wirklichkeit entsprechen oder nicht.

Das ist jedenfalls dann kaum der Fall, wenn sich - wie im Fall der Bankgesellschaft -
zeigt, dass die zugrunde gelegten Inflations- und Preissteigerungsraten, ebenso wie die
Annahmen Uber den Leerstand, langfristig um etwa zwei Drittel nach unten korrigiert
werden missen. In einer solchen Situation hat nicht nur das Management im wohlver-
standenen Unternehmensinteresse keine andere Wahl als den Immobilienbestand nach
den Kriterien des Ertragswertverfahrens nach- und neu zu bewerten. Auch der Wirt-
schaftsprifer ist, weil es nur noch diesen einen Weg gibt, um die Vermdégens-, Finanz-
und Ertragslage des Unternehmens zutreffend zu erfassen, nun verpflichtet, auf diese
Zusammenhange nach § 322 Abs. 4 HGB hinzuweisen.

- HFR 7/2005 S. 42 -
3. Der Grad des Verschuldens

Die an der Abschlusspriifung mitwirkenden Personen haften nur bei Verschulden, das
heiBt bei vorsatzlichem oder fahrlassigem Verhalten. Vorsatz liegt vor, wenn der Ab-
schlussprifer wissentlich und willentlich gegen seine Pflichten verstéBt oder die Pflicht-
verletzung als moéglich erkennt und diese Mdglichkeit in Kauf nimmt (bedingter Vor-
satz). Fahrlassig handelt der Abschlusspriifer wenn er unter AuBerachtlassung der im
Rechtsverkehr erforderlichen Sorgfalt darauf vertraut, dass keine Pflichtverletzung vor-
liegt. Fahrlassigkeit orientiert sich, wie im birgerlichen Recht (§ 276 BGB) an einem
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objektiven, das heiBt typisierten, SorgfaltsmaBstab, wobei dieser sich nach § 323 HGB
auf einen fachlich qualifizierten und gewissenhaft tatigen Abschlusspriifer bezieht.

Nach § 323 Abs. 2 HGB wird die Haftung flr fahrldssige Pflichtverletzungen auf insge-
samt 1 Mio. €, bei Aktiengesellschaften, die Aktien mit amtlicher Notierung ausgegeben
haben, auf 4 Mio. € begrenzt. Die Haftung flr vorsétzliche Pflichtverletzungen ist dage-
gen unbegrenzt.

In der Literatur wird wie selbstverstandlich davon ausgegangen, dass die Haftungsbe-
grenzung fiir jede Form von Fahrléssigkeit gilt’®>. Aus meiner Sicht ist dies keinesfalls
selbstverstandlich. Im burgerlichen Recht wird zwischen Fahrldssigkeit einerseits und
grober Fahrlassigkeit andererseits differenziert. Das BGB sieht in den §§ 300 Abs. 1,
521, 599, 680 und 968 eine Haftungsbeschréankung auf grobe Fahrlassigkeit vor. Ent-
sprechende Haftungsbeschréankungen bestehen im Energierecht’®. Dabei liegt grobe
Fahrlassigkeit immer vor, wenn die verkehrserforderliche Sorgfalt in besonders schwe-
rem MaBe verletzt wird, wenn schon einfachste, ganz nahe liegende Uberlegungen
nicht angestellt werden und das nicht beachtet wird, was im gegebenen Fall jedem ein-
leuchten musste””.

Wadhrend der MaBstab der einfachen Fahrlassigkeit ein ausschlieBlich objektiver ist,
sind bei der groben Fahrlassigkeit auch subjektive in der Individualitat des Handelnden
begriindete, Umstande zu beriicksichtigen’®. Hiervon ausgehend leuchtet es nicht ein,
dass die in § 323 Abs. 2 HGB angeordnete Haftungsbegrenzung jede Form von Fahr-
ldssigkeit umfassen soll. Zum einen deshalb nicht, weil auch im birgerlichen Recht
zwischen Fahrldssigkeit einerseits und grober Fahrldssigkeit andererseits differenziert
wird. Die Haftungsfreistellung von fahr-ldssigen Verhaltensvorwiirfen impliziert regel-
maBig die umgekehrte Haftung fir grob fahrlassiges Verhalten. In ahnlicher Weise ist
anerkannt, dass die Haftung flr grobe Fahrldssigkeit durch Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen nicht im Voraus erlassen werden kann (§ 309 Nr. 7 BGB). Dariiber hinaus ist
das Verbot des Haftungsausschlusses gerade in jenen Fallen anerkannt, in denen eine
Person kraft ihres Berufes in besonderer Weise Vertrauen in Anspruch nimmt oder eine
qualifizierte Vertrauensstellung einnimmt. Unter diesen Umstanden wird man dariber
nachzudenken haben, ob die Haftungsbegrenzung in § 323 Abs. 2 HGB mdglicherweise
ihrem Sinn und Zweck nach, insbesondere wegen der besonderen Vertrauensstellung
des Wirtschaftspriifers auch gegeniiber den Aktiondren (Gedanke aus § 311 Abs. 3
BGB), zwar auf fahrlassiges Fehlverhalten, nicht aber auch auf grob fahrlassiges Fehl-
verhalten beschréankt ist”’.

IV. Wege aus der Krise
1. Haftungsregime

Die vorstehenden, paradigmatischen Uberlegungen zeigen, dass wir auch im deutschen
Bilanzrecht tUber MaBnahmen nachdenken miissen, die in den USA Gegenstand des
Sarbanes-Oxley-Act von 2002 gewesen sind. Es wird im Wesentlichen um drei Schritte
gehen. Auf der einen Seite ist das Haftungsregime so zu verbessern, dass § 323 Abs.
1 HGB nicht tendenziell leer lauft. Dies ware de lege lata zu erreichen, wenn die Ge-
richte bereit waren, die Haftungsbegrenzung des § 323 Abs. 2 HGB zwar auf Fahrlas-
sigkeit, nicht aber auf grobe Fahrldssigkeit zu erstrecken.

2. Unabhangigkeit

In einem zweiten Schritt misste die Unabhadngigkeit der Abschlusspriifer gesichert

73 Zimmer, in GroBkom Bilanzrecht § 323 Rn. 45.

74 Jeweils § 6 Nr. 2,3 von AVBE1tV, AVBGasV, AVBWasserV, AVBFernwarmeV.

75 BGHZ 10, 16; 89, 161; NJW-RR. 1994, 1471,

76 BGHZ 10, 17; 119,149; BAG DB 1972, 780.

77 Dem stiinde auch der Wortlaut von § 54a WPO, der ebenfalls nur an Fahrlassigkeit ankniipft, nicht entge-
gen.
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werden. In den Vereinigten Staaten ist es den Prifungsunternehmen seit 23. 10. 2003
verboten, neben Prifungsleistungen die nachfolgenden Nicht-Prifungsleistungen zu
erbringen (Sec. 201 [a]):

- Buchfiihrungs- oder andere Leistungen, die im Zusammenhang mit der Buchfiihrung
oder dem Jahresabschluss stehen

- Entwicklung und Implementierung von Rechnungslegungs- und Informationssyste-
men Bewertungsgutachten, Sachanlageprifungen

- versicherungsmathematische Dienstleistungen

- Ubernahme von Téatigkeiten, der internen Revision Ubernahme von Managementfunk-
tionen beim Mandanten oder Personalberatung

- Finanzdienstleistungen oder ahnliche Leistungen

- Rechtsberatungs- und Gutachtertatigkeiten, die nicht mit der Prifung in Zusammen-
hang stehen

- sonstige Dienstleistungen, die vom Board als unzuldssig erklart werden

Es soll nicht verschwiegen werden, dass man in der Europdischen Union mit der Emp-
fehlung der Kommission vom 16. 05. 2002 "Unabhé&ngigkeit des Abschlusspriifers in
der EU - Grundprinzipien" einen anderen Weg geht’®. Die Erbringung von Nicht-
Prifungsleistungen ist danach grundsatzlich zuldssig, sofern bestimmte Bedingungen
und SicherungsmaBnahmen eingehalten werden. Zur Erhéhung der Transparenz wird
die Offenlegung der Honorare, aufgeschliisselt nach Hauptleistungskategorien, gefor-
dert. Bis auf Weiteres halt die Kommission daran fest, dass der Berufsstand sich seiner
Verantwortung zur Aufrechterhaltung der Unabhdngigkeit der gesetzlichen Abschluss-
prifung bewusst ist und deshalb von sich aus in den Mitgliedstaaten tatig wird. Sollte
dies jedoch "nicht zur gewiinschten Harmonisierung der Unabhangigkeitsanforderungen
an Abschlussprifer flihren, wird die Kommission erneut die Notwendigkeit einer
Rechtsvorschrift ins Auge fassen und zu diesem Zweck die Lage drei Jahre nach An-
nahme der Empfehlung erneut Uberprifen. Besonderes Gewicht sollte sie dabei der
Frage zuwenden, ob flir die Abschlusspriifung nicht ein angemessenes Honorierungs-
system eingefihrt werden musste. Vorbild kdnnte die Rechtsanwaltsgebihrenordnung
oder die Honorarordnung fur Architekten sein.

- HFR 7/2005 S. 43 -
3. Drittwirkung

SchlieBlich wéare Uber die Frage nachzudenken, ob die auf die zu prifende Unterneh-
mensgruppe beschrankte Haftung (§323 Abs. 1 Satz 3 HGB) hinreichend ist. Schon ein
Blick auf den neuen § 311 Abs. 3 BGB zeigt, dass die in Deutschland tradierte Doktrin
von der Begrenzung der Haftung des Abschlusspriifers auf die zu priifende Unterneh-
mensgruppe’® schon heute jedenfalls dann in Frage zustellen ist, wenn der Dritte in
besonderem MaBe Vertrauen flr sich in Anspruch nimmt, woran angesichts seiner he-
rausgehobenen Stellung als Abschlussprifer nicht gezweifelt werden kann. Hierneben
hat der BGH bereits am 2. April 1998 jedenfalls die individuelle vertragliche Einbezie-
hung eines Dritten in den Schutzbereich des Priifungsvertrages bejaht®. Der mit der
Pflichtprifung beauftragte Wirtschaftsprifer hatte gegentiber der zu prifenden Gesell-
schaft und auf deren Veranlassung hin gegenlber einer zweiten Gesellschaft die Aus-
kunft erteilt, der zu prifende Jahresabschluss kénne von ihnen bestdtigt werden. Dar-

78 Veroffentlicht in AbIEG Nr. L 191/22 vom 19.7.2002, dazu Niehues, BB 2002, Heft 23, die 1. Seite.

7 BGH NJW 1998, 1951; vertiefend MilkoHGB-Ebke § 323 Rn. 108 ff.

80 NJW 1998, 1951 = JZ 1998, 1013 mit Aufsatz Ebke, 5.991 = JR 1999, 67 mit Anm. Zimmer/Vosberg = ZGR
1999, 583 mit Aufsatz Grunewald S. 583.
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aufhin hatte die zweite Gesellschaft samtliche Anteile an der ersten erworben - spater
stellte sich heraus, dass anstelle des angekiindigten Uberschusses ein Fehlbetrag in
zweistelliger Millionenhdhe vorlag. In ahnlicher Weise dirften die Erwerber von Aktien
der Bankgesellschaft in den 90er Jahren davon ausgegangen sein, dass die in den Jah-
resabschliissen ausgewiesenen Uberschiisse der wirklichen Finanz- und der Ertragslage
der Unternehmensgruppe entsprechen. Im Vertrauen darauf werden sie gezeichnet ha-
ben. Der Gesetzgeber sollte klarstellen, dass sich die Haftung des Abschlusspriifers je-
denfalls auch auf diese Falle in Anspruch genommenen Vertrauens erstreckt.

V. Wesentliche Ergebnisse

1. Die Unabhangigkeit der Wirtschaftspriifer sollte im Sinne des Sarbanes-Oxley-Act
von 2002 gestarkt werden. Dies bedeutet insbesondere, dass Prifung und Beratung
strikt zu trennen sind®’.

2. Eine angemessene Honorierung fir die Prifungsleistung ist, z. B. durch eine ent-
sprechende Honorarordnung, zu sichern.

3. Die Haftungsbegrenzung des § 323 Abs. 2 HGB erfasst fahrlassiges Fehlverhalten,
nicht aber grob fahrlassiges.

4. Die Haftung des Wirtschaftsprifers erstreckt sich zumindest auch auf solche Dritte,
die im Vertrauen auf die Abschlusspriifung Anteile am Unternehmen erworben haben.

Zitierempfehlung: Hans-Peter Schwintowski, HFR 2005, S. 60 ff.

81 Dies entspricht der Empfehlung des 64. Deutschen Juristentages Berlin 2002, wonach es sich empfiehlt, ef-
fektive MaBnahmen zu ergreifen, um die Korrektheit der Abschlusspriiftestate sicherzustellen, insbesondere,
um die Unabhéangigkeit der Abschlusspriifer zu starken und um die Durchsetzung des Bilanzrechts zu gewahr-
leisten (Enforcement - angenommen mit 58:02; vgl. DB 2002, 2037).

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



