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Zehn Thesen zur Uberwindung der Bankenkrise

Der Wissenschaftliche Arbeitskreis Bankgesellschaft Berlin besteht
aus einer Reihe von unabhdngigen Wissenschaftlerinnen ganz un-
terschiedlicher Fachrichtungen, die sich zusammengefunden ha-
ben, um ihrem Unbehagen an der Bewaltigung der Krise der Bank-
gesellschaft Berlin durch wissenschaftlich fundierte Anregungen

Ausdruck zu verleihen.

Vorbemerkung

Der Arbeitskreis versteht sich als
Sprachrohr jener Menschen in unse-
rer Stadt, die ebenso wie die Mitglie-
der des Arbeitskreises von der Krise
der Bankgesellschaft vollig iiber-
rascht wurden und nun praktisch hilf-
los mit ansehen, wie der Berliner Se-
nat im Wesentlichen unter Ausschluss
der Offentlichkeit versucht die kata-
strophalen Folgen der Bankenkrise —
es handelt sich moglicherweise um
den Gegenwert von zwei Elbe-Flut-
katastrophen — mehr schlecht als recht
zu 16sen. In der Offentlichkeit dringt
sich der Eindruck auf, als wiirde das
Ausmal der vom Land Berlin letzt-
lich zu tragenden Risiken verschlei-
ert und verniedlicht werden. Dariiber
hinaus scheint es so, als wiirden Kon-
zepte zur Bewiltigung oder doch zu-
mindest zur Verkleinerung der Krise
nicht oder allenfalls hochst zogerlich
zur Kenntnis genommen werden. Aus
diesem Grund hilt es der Wissen-
schaftliche Arbeitskreis fiir erforder-
lich, zehn Thesen vorzustellen, mit
deren Hilfe es zumindest plausibel
erscheint, einen Teil der Probleme, die
Berlin durch die Bankenkrise entstan-
den sind, zu 16sen oder doch zumin-
dest zu minimieren.

These 1:

Die Fondsvertriige sind auf das
marktiibliche Niveau zuriickzufiih-

ren.

Die weit liberdimensionierten 25- bis
30-jahrigen Mietgarantien sind auf
ein marktiibliches Niveau (5 Jahre)
zuriick zu fiihren; das Andienungs-
recht am Ende der Laufzeit (Riickga-
be des Anteils zum Nominalwert) fallt
ersatzlos weg. Diese Korrektur auf
vertragsrechtlicher Ebene erfolgt tiber
§ 138 BGB [Verbot sittenwidriger
Vertrdge] unter Riickgriff auf die
Wertungen des verfassungsrechtli-
chen Sozialstaatsprinzips, des Uber-
malverbotes und des Prinzips der an-
gemessenen Lastenteilung. Objektiv
handelt es sich zwischen Leistung und
Gegenleistung fiir den einzelnen
Fonds um ein auffilliges Missver-
hdltnis — der Fondszeichner bezahlt
die vollig tiberdimensionierten Miet-
garantien nicht. Damit flie3t ihm eine
Gegenleistung zu, fiir die im Ergeb-
nis nicht die Bank, sondern der Steu-
erzahler einsteht. Hierfiir gibt keiner-
lei Rechtfertigung durch die Rechts-
ordnung, da Marktrisiken in einer
Marktwirtschaft gerade nicht vom
Staat, sondern vom Investor selbst
(hier dem Fondszeichner), getragen
werden.

Ergénzend ist darauf hinzuwei-

sen, dass es erstaunlich ist, dass die
Anleger fiir die von ihnen gezeichne-
ten Anteile iberhaupt Steuervorteile
bekommen. Sie tragen wegen der
langfristigen Mietgarantien praktisch
kein unternehmerisches Risiko. Das
andert sich, wenn Mietgarantien und
Andienungsrecht auf das marktiibli-
che Niveau zuriickgefiihrt werden,
denn dann tragen die Anleger ober-
halb von etwa flinf Jahren das Risiko
der Miet- und Wertentwicklung der
Immobilien selbst.

These 2:

Die Insolvenzunfihigkeit der LBB
verstofit gegen elementare Grundsiit-
ze der Verfassung und des europiii-
schen Rechts.

Welche fatalen Fehlanreize von der
Anordnung der Konkursunfdhigkeit

* Der Wissenschaftliche Arbeitskreis besteht
aus Frau Mathilde Stanglmayr (Dipl.-
Volksw.), Priv.-Doz. Dr. Markus C. Kerber
(TU), Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski
(HU), Achim Klaiber (HU), Herr Dr. Frank
Rodloff (Fachanwalt fiir 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 am VerwG-Berlin).
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der Landesbank durch das Gesetz
iiber die Konkursfahigkeit Juristi-
scher Personen des 6ffentlichen
Rechts (GVOBI. Berlin vom 03.04.
1990) ausgingen, ist bereits unter
6konomischen Gesichtspunkten dar-
gelegt worden. Die dadurch geschaf-
fene Gefiahrdung 6ffentlichen Vermo-
gens veranlasst dazu, die verfassungs-
rechtliche Problematik derartiger le-
gislativer Risikoiibernahmen beson-
ders intensiv zu durchdenken. Dabei
geht es um die Frage, ob das formale
Erfordernis des Art. 87 I Verfassung
von Berlin (VvB) eines Gesetzes fiir
derartig folgenreiche ,,Sicherheitslei-
stungen® zugunsten der Glaubiger
von offentlichen Unternehmen einer
klaren materiell-rechtlichen Ober-
grenze bediirfen. Denn die Anord-
nung der Konkursunfiahigkeit der
Landesbank fiihrt — neben der syste-
matischen Attraktion fiir schlechte
Risiken —zu einer unbegrenzten Haf-
tung des Landes fiir die Verbindlich-
keiten dieses Kreditinstituts. Unbe-
grenzte Risikoilibernahmen erlaubt
das Bundesfinanzverfassungsrecht
ausweislich Art. 1151 1 GG [Kredit-
obergrenze] gerade nicht.

These 3:

Die Gewdhrtrigerhaftung des Lan-
des Berlins besteht nur fiir einen
Teil der Verbindlichkeiten und nur
in Hohe des angemessenen Eigen-
kapitals der Bankgesellschafft.

® Vertrage zwischen der LBB und
der Bankgesellschaft (einschlief3-
lich ihren Tochtergesellschaften),
die den Zweck verfolgen, eine
Haftung der LBB und damit die
des Landes Berlin zu begriinden
(,,Patronatserkléarungen®), sind ul-
tra vires und damit nichtig. Das
Recht, eine konzernweite Verlust-
ausfallgarantie zu begriinden,
steht weder der LBB noch der
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Bankgesellschaft zu. Fiir derarti-
ge ,,Verbindlichkeiten haftet we-
der das Land als Gewéhrtriager
noch die Landesbank mit ihrem
Vermdgen. Dies ergibt sich u.a.
aus § 65Abs. 1 S. 1 Nr. 2 der Lan-
deshaushaltsordnung (LHO).
® Ferner diirfte die Gewéhrtriager-
haftung des Landes bei Verbind-
lichkeiten entfallen, die nicht im
Zusammenhang mit den 6ffentli-
chen Aufgaben der Landesbank
entstanden sind.
Dariiber hinaus ist die Europdische
Kommission seit langem der Auffas-
sung, dass die deutsche Gewéihr-
tragerhaftung mit dem européischen
Beihilferecht nicht zu vereinbaren ist.
Nun sollen die Steuerzahler in Berlin
zum ersten Mal flir grof3e Verluste ein-
stehen, die unter normalen marktwirt-
schaftlichen Bedingungen, im Rah-
men einer Insolvenz, von den Gliu-
bigern der LBB zu tragen wéren. Mit
Blick auf diese auflergewdhnliche Si-
tuation ist zu fragen, ob die auf Ber-
lin lastende Gewéhrtriagerhaftung
nicht auch heute schon auf das eu-
roparechtlich zuldssige Hochstmaf3
begrenzt ist.

These 4:

Das Gesetz iiber die Ermdchtigung
des Senats zur Ubernahme einer
Landesgarantie (,,Risikoabschir-
mungsgesetz“) vom 16. 4. 2002 ver-
stofit gegen elementare Grundsitze
des Haushaltsrechts und liuft des-
halb ins Leere.

¢ Das Gesetz vom 16. 4. 2002 er-
mdchtigt den Senat nicht, Schul-
den der Bankgesellschaft, die be-
reits entstanden sind oder mit ho-
her Wahrscheinlichkeit entstehen
werden, zu tibernehmen. Die mei-
sten Zahlungsverpflichtungen der
Bankgesellschaft, z.B. die aus den
Fondsgeschéften, sind aber bereits

entstanden oder mit groer Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten. Man-
che Beobachter gehen davon aus,
dass auf die Bankgesellschaft vor-
aussichtlich Forderungen in Hohe
von 40 Mrd. Euro zukommen.
Alle diese Verbindlichkeiten sind
keine Risiken, sondern zu erwar-
tende Schulden, fir die der Senat
keine Garantieerklarung i. S. von
§ 39 LHO abgeben darf. Sofern
der Senat in einer ,,Detailver-
einbarung™ dies getan hat, hat er
ohne die erforderliche Erméchti-
gung gehandelt.

® Daraus folgt: Vereinbarungen zwi-
schen dem Senat und der Bank-
gesellschaft zur Ubernahme von
Schulden, die im April 2002 be-
reits erkennbar waren, wiirden
gegen ein gesetzliches Verbot ver-
stoflen und daher nichtig sein. Die
mafgebliche Verbotsnorm ist Art.
87 Abs. 1 Verfassung von Berlin:
,Ohne gesetzliche Grundlage diir-
fen weder Steuern oder Abgaben
erhoben noch [...] Sicherheiten
geleistet werden.” Nach all dem
ergibt sich, dass durch die Detail-
vereinbarung das Land Berlin
nicht verpflichtet worden ist, fiir
die Schulden der Bank einzuste-
hen. Das ,,Risikoabschirmungs-
gesetz™ lauft im wesentlichen ins
Leere.

® Allerdings kdnnte das Abgeordne-
tenhaus, auch ohne diese Ver-
pflichtung, die Schulden der
Bankgesellschaft im ndchsten
Haushaltsgesetz iibernehmen,
etwa im Nachtragshaushalt fiir
2003. Nach § 38 Abs. 1 LHO
konnte dies sogar fiir mehrere Jah-
re im Voraus geschehen. Fiir eine
solche Entscheidung miissten Se-
nat und Abgeordnetenhaus jedoch
eine nachvollziehbare Wirtschaft-
lichkeitsberechnung vorlegen.
Wegen der extremen Haushalts-
notlage miisste vor allem nachge-
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wiesen werden, dass die Ubernah-

me zusétzlicher Schulden geeig-
net ist, die Uberschuldung des
Landes zu mindern; ferner dass es
keinen giinstigeren Weg zu diesem
Ziel gibt. Die Wirtschaftlichkeit
einer Schuldiibernahme miisste
zudem in der mittelfristigen Fi-
nanzplanung (Art. 86 Abs. 3 VvB)
ausgewiesen sein.

These 5:

Das geltende Haftungs- und Straf-
recht erfasst auch das Fehlverhal-
ten jener Politiker, die in der Bank-
gesellschaft, 7.B. im Aufsichtsrat,
mitverantwortlich fiir die Gesamt-
entwicklung des Konzerns waren.

Neben der aktienrechtlichen Kldrung
der Haftung aller Mitglieder von Vor-
stinden und Aufsichtsorganen im
Konzern Bankgesellschaft Berlin er-
innert der Hinweis auf die Schadens-
ersatzpflicht 6ffentlicher Mandats-
trager an die Verfassungslage: Art. 91
Verfassung von Berlin (VvB) ordnet
diese Schadensersatzpflicht bei allen
VerstoBBen von Mitgliedern des Se-
nats, der Bezirksamter und des 6ffent-
lichen Dienstes gegen die vorgenann-
ten Bestimmungen der Finanzverfas-
sung an.

These 6:

Die mangelhafte Publizitiit des Pro-
blems Bankgesellschaft fithrt zu er-
heblichen Defiziten bei der Aufar-
beitung des Gesamtkomplexes. - Die
in der Offentlichkeit bekannten Gut-
achten miissten zumindest gegen-
ither den Mitgliedern des Wissen-
schaftlichen Arbeitskreises offen
gelegt werden.

Das Ausmal} der vorher fiir unvor-
stellbar gehaltenen Schiden ist auch
darauf zuriickzufiihren, dass eklatan-
te Fehlentscheidungen nicht oder un-
zureichend kontrolliert wurden. Vor-
stinde und/oder politisch besetzte
Aufsichtsrite haben versagt. In der
Offentlichkeit besteht der Eindruck,
dass sich dieses Versagen bei dem
Versuch, Ursachen und Verantwort-
lichkeiten aufzukldren, ungebremst
fortsetzt. Die Berichterstattung iiber
mangelnde Erfolgsaussichten anhin-
giger Klagen, vergeblich anmutende
strafrechtliche Untersuchungen und
die offenbar behinderte Tatigkeit des
Untersuchungsausschusses lassen
einen anderen Schluss nicht zu. Dem
Untersuchungsausschuss sind alle
Unterlagen zur Verfiigung zu stellen,
die als Beweismittel offentlich ver-
lesen werden sollten. Die Uberwil-
zung der finanziellen Lasten auf den
Steuerzahler verlangt nach einer un-
eingeschrinkten Offentlichkeit von
eingeholten Gutachten und Untersu-
chungsergebnissen. Gutachten und
Berichte miissen Auflenstehenden,
wie etwa dem wissenschaftlichen
Arbeitskreis, zur Verfligung gestellt
werden.

These 7:

Die Staatsanwaltschaft in Berlin soll-
te durch kompetente Staatsan-
wdltlnnen aus anderen Bundesldin-
dern und/oder der Bundesanwalt-

schaft unterstiitzt werden.

Die Klagen des Berliner General-
staatsanwalts und der mit der Ermitt-
lung im BGB Skandal befassten Mit-
arbeiter wegen Uberlastung sollten bei
den Justizministern der Lénder auf
offene Ohren stof3en. Mitarbeitereng-
passe in der Staatsanwaltschaft der
deutschen Hauptstadt bei einem Sach-
verhalt, der mittelbar den Léinder im
Rahmen der Haushaltsnotlagenklage
Berlins wieder begegnen wird, muf3
fiir diese eine Aufforderung sein, fiir
eine schnelle Aufklarung zu sorgen.
Parallelen zur strafrechtlichen Ab-
wicklung des DDR Regime liegen auf
der Hand. Die Lander kénnten auf die-
se Weise ihr Engagement fiir die deut-
sche Hauptstadt — iiber den Neubau
von Landesvertretungen hinaus — do-
kumentieren und einen unschétzbaren
Beitrag zum Funktionieren des deut-
schen Gesamtstaates leisten.

These 8:

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

Nach § 3 des ,,Risikoabschirmungs-
gesetzes™ 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 Abgeordneten-
haus ist vierteljahrlich tiber die Tétig-
keit der Controlling-Gesellschaft zu
berichten.

Der Wissenschaftliche Arbeits-
kreis gibt zu bedenken, dass die pri-
mére Verantwortung fiir die Zukunft
der Bankgesellschaft beim Abgeord-
netenhaus liegt, die vorgesehene Ge-
sellschaft aber von diesem vermutlich
nicht hinreichend kontrolliert werden
kann.
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These 9:

Zur sachgerechten Erfassung der
Risiken aus dem Immobilienge-
schiift ist auf in Bankkreisen aner-
kannte Bewertungsmethoden zu-
riickzugreifen.

Die Voraussetzung fiir eine sachge-
rechte Bearbeitung und Minimierung
der Risiken ist ihre zutreffende Be-
wertung nach den fiir Banken und fiir
Sachverstindige vorgeschriebenen
Bewertungsmethoden. Die Metho-
denwahl ist vor allem auch deshalb
zu liberpriifen, um in Zukunft derar-
tige Fehlentwicklungen zulasten der

Anzeige:

offentlichen Haushalte und Aktioné-
re auszuschlieBen.

Ein Beispiel: Ein Paket von 3.500
Wohnungen in sozialen Brennpunkten
wird von der Fondsgesellschaft ange-
kauft, 15 % Leerstand, Tendenz stei-
gend. Ein Banker oder Sachverstin-
diger ist verpflichtet zu kldren, ob an
diesem Standort jemals wieder eine
Vollvermietung moéglich ist, wenn
nicht, muss er den Leerstand auf Dau-
er beriicksichtigen.

Erst eine zutreffende Bewertung
der Risiken schafft die Voraussetzun-
gen fiir die Entscheidung iiber Sanie-
rungskonzepte und flir angemessenes
Handeln im Verlauf der noch 20j&hri-

* lim
: Dandairiy 4 wsc

Warum?

machen wir die agenda 2010
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gen Garantiezeit. Sie ist zukiinftig ein
wirksamer Schutz gegen Risikoan-
héufungen in dieser Gréenordnung
auf Kosten der Gemeinschaft.

These 10:

Die Haftung der Wirtschaftspriifer
erstreckt sich nach dem geltenden
Handelsrecht nicht nur auf Vorsatz,
sondern auch auf Fahrlissigkeit.
Die Unfiihigkeit des Bundesauf-
sichtsamtes fiir das Kreditwesen, die
Krise der Bankgesellschaft zu ver-
hindern, legt auch die Frage der
Haftung des Amtes nahe.

Die tiefgreifende Krise der Bankge-
sellschaft Berlin ist eingetreten, ob-
wohl das Bundesaufsichtsamt fiir das
Kreditwesen (heute Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht) eine
Vielzahl von Sonderpriifungen (es
sollen iiber 20 gewesen sein) durch-
gefiihrt hat. Daneben haben weltweit
renommierte Wirtschaftspriifungs-
gesellschaften die Jahresabschliisse
der Berliner Bankgesellschaft und
ihrer Tochter gepriift und mit unein-
geschrinkten Bestéitigungsvermerken
versehen. Der Wissenschaftliche Ar-
beitskreis ist der Auffassung, dass es
zu solch gravierenden Fehleinschét-
zungen nicht hitte kommen miissen
und nicht hitte kommen diirfen.

Der Wissenschaftliche Arbeits-
kreis ist deshalb der Auffassung, dass
sowohl gegeniiber der Bundesanstalt
als auch gegeniiber den Wirtschafts-
priifungsgesellschaften iiber die
(Mit-)Haftung fiir die bei der Bank-
gesellschaft entstandenen Schéden
nachzudenken ist.
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