ABGEORDNETENHAUS VON BERLIN
— WISSENSCHAFTLICHER PARLAMENTSDIENST — Berlin, den 9. Januar 2015

Gutachten
zu einigen Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Insolvenzabsicherung
der Berlinovo-Gruppe
und zur Mdoglichkeit der Ldsung der Beziehungen
zu noch verbliebenen Fondszeichnern

Der Président des Abgeordnetenhauses hat auf Grund einer entsprechenden Bitte der
Piratenfraktion den Wissenschaftlichen Parlamentsdienst mit der Erstellung eines
Gutachtens zu verschiedenen Fragen im Zusammenhang mit der Insolvenzabsicherung der
Berlinovo-Gruppe und mit der Abwicklung der Beziehungen zu den noch verbliebenen
Fondszeichnern beauftragt. Im Rahmen des Gutachtens sollen folgende Punkte erortert
werden:

. Auftrag

A. Beziehungen zwischen Berlin und Berlinovo

1. Ist die Insolvenzabsicherung/Risikoabschirmung des Landes Berlin gegeniiber der
Berlinovo hinreichend auf das sog. Altgeschaft begrenzt?

2. Besteht eine Moglichkeit oder sogar die Verpflichtung, die Hohe der Blrgschaft/
Risikoabschirmungssumme des Landes Berlin flr die Berlinovo zu reduzieren?

Die Gutachten des Wissenschaftlichen Parlamentsdienstes sind urheberrechtlich ge-
schutzt. Die weitere Verarbeitung, Verbreitung oder Veroffentlichung — auch auszugs-
weise — ist nur unter Angabe der Quelle zuldssig. Jede Form der kommerziellen
Nutzung ist untersagt.
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B. Beziehungen zwischen Berlinovo und Investor/innen (Altgeschéft)

1. Gibt es eine Mdglichkeit, die noch bestehenden Verbindungen mit Zeichnern von
geschlossenen Immobilienfonds, die von der Berlinovo und/oder ihren Gesell-
schaften betreut werden, gegebenenfalls gegen deren Willen zu l6sen?

2. Haben ehemalige Fondszeichner im Falle einer Auflésung der aktuell noch

bestehenden Beziehungen mit Fondszeichnern einen Anspruch auf Regress
gegenuber der Berlinovo, ihren Gesellschaften oder dem Land Berlin?

Il. Stellungnahme

A. ZuFrage A. 1.

Die Insolvenzabsicherung als Teil der Risikoabschirmung des Landes Berlin
gegenuber der Berlinovo-Gruppe ist dann hinreichend auf das sog. Altgeschaft begrenzt,
wenn eine Inanspruchnahme des Landes nur insofern mdglich ist, als die drohende
Insolvenz gerade auf dem Altgeschaft beruht. Zu prifen sind demnach die Voraus-
setzungen, unter denen eine Leistungspflicht des Landes besteht.

1. Risikoabschirmung in Gesetz und Vertraqg / Vorbemerkung

Um einen Zusammenbruch der aufgrund ihres Immobiliendienstleistungsgeschéfts in
wirtschaftliche Schwierigkeiten geratenen Bankgesellschaft Berlin AG zu verhindern,
ubernahm das Land Berlin im Jahr 2002 im Rahmen der sog. Risikoabschirmung
verschiedene Garantien fiir die Bankgesellschaft und ihre Tochtergesellschaften, so auch
fir die Berlinovo GmbH (Berlinovo), die zunéchst als IBAG Immobilien Beteiligungen
Aktiengesellschaft (IBAG) und dann bis zum Jahr 2012 als Berliner Immobilien Holding
GmbH (BIH) firmierte. Da es sich bei den Verpflichtungen aus der Risikoabschirmung
um die Ubernahme von Garantien und Biirgschaften sowie um Erfiillungsiibernahmen
handelte, war nach Art. 87 Abs. 1 der Verfassung von Berlin (VvB)?®, § 23 Abs. 1

! Verfassung von Berlin vom 23. November 1995 (GVBI. S. 779), zuletzt ge4ndert durch
Gesetz vom 7. Februar 2014 (GVBI. S. 38).
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Haushaltsgrundsatzegesetz (HGrG)?, § 39 Abs. 1 Landeshaushaltsordnung Berlin (LHO)?
eine gesetzliche Erméchtigung fiir die vertraglichen Regelungen erforderlich.”

Dementsprechend wurde die Risikoabschirmung im Jahr 2002 durch das
Risikoabschirmungsgesetz® sowie durch die hierauf beruhende Detailvereinbarung vom
16. April 2002 geregelt. Parteien der Detailvereinbarung waren u. a. das Land Berlin, die
IBAG (spater Berlinovo) und die LPFV Finanzbeteiligungs- und Verwaltungs-GmbH
(LPFV). In der Detailvereinbarung tbernahm das Land Berlin u. a. gegentiber den
kreditgebenden Banken die Kreditsicherung und stellte die LPFV von den
Verpflichtungen u. a. aus Mietgarantien gegenliber den Fondsgesellschaften sowie den
Anlegern frei (sog. Erfullungsiibernahme).

Zur Absicherung der mittlerweile reduzierten Risiken wurde am 30. September 2012
eine Neuordnungsvereinbarung aufgrund der Ermadchtigungsgrundlage im Risiko-
abschirmungsgesetz-Neu vom 5. November 2012 °® geschlossen. Parteien der Neu-
ordnungsvereinbarung waren u. a. das Land Berlin, die Berlinovo Immobilien
Gesellschaft mbH sowie die LPFV. Im Rahmen der Neuordnungsvereinbarung entfiel die
sog. Erfillungsubernahme. Stattdessen soll die LPFV nunmehr aus eigener Kraft — mit
Hilfe ihrer Muttergesellschaft Berlinovo — die Anspriiche aus den Garantien erfillen. Sie
wurde zu diesem Zweck vom Land Berlin mit Finanzmitteln sowie einer Insolvenz-
absicherung ausgestattet.

Nach Abschluss der Neuordnungsvereinbarung bestehen im Wesentlichen noch zwei
Bereiche der Risikoabschirmung. Dies ist zum einen die — im Rahmen dieses Gutachtens
unbeachtliche — Kreditsicherung gegentiber den kreditgebenden Banken; zum anderen
betrifft die Risikoabschirmung die Insolvenzabsicherung der LPFV, welche hier zu
begutachten ist.

2 Gesetz Uber die Grundsitze des Haushaltsrechts des Bundes und der Lander

(Haushaltsgrundsétzegesetz — HGrG) vom 19. August 1969 (BGBI. | S. 1273), zuletzt
geéndert durch Gesetz vom 15. Juli 2013 (BGBI. I S. 2398).
® Landeshaushaltsordnung Berlin (LHO) in der Fassung vom 30. Januar 2009 (GVBI. S. 31,
ber. S. 486), zuletzt geédndert durch Gesetz vom 4. November 2013 (GVBI. S. 578).
* Vgl. Gutachten des WPD vom 12. Mérz 2002, S. 8 ff.
Gesetz uber die Erméachtigung des Senats zur Ubernahme einer Landesgarantie fiir Risiken
aus dem Immobiliendienstleistungsgeschaft der Bankgesellschaft Berlin AG und einiger
ihrer Tochtergesellschaften (hier: Risikoabschirmungsgesetz) vom 16. April 2002, GVBI.
S. 121.
Gesetz Uber die Erméchtigungen im Zusammenhang mit der Abschirmung des ehemaligen
Konzerns der Bankgesellschaft Berlin AG von den wesentlichen Risiken aus dem
Immobiliendienstleistungsgeschaft (hier: Risikoabschirmungsgesetz-Neu) vom 5. Novem-
ber 2012, GVBI. S. 358.
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Zunéchst ist zu proufen, aus welcher Anspruchsgrundlage sich ein moglicher
Zahlungsanspruch der LPFV gegen das Land Berlin ergeben kann.

2. Anspruch aus dem Risikoabschirmungsgesetz-Neu

In 8 2 des Risikoabschirmungsgesetzes-Neu wird die Senatsverwaltung fur Finanzen
erméchtigt, an die LPFV Leistungen zu erbringen, die der Vermeidung der Insolvenz der
LPFV dienen.

In 8 3 desselben Gesetzes ist eine Haftungsbegrenzung auf 3,8 Mrd. EUR enthalten.
Die Begrenzung bezieht sich auf die Insolvenzabsicherung und die in 8 1 des Gesetzes
geregelten Kreditgarantien.

Eine Begrenzung der Insolvenzabsicherung auf das Altgeschaft der Berlinovo/LPFV
ist nach dem Wortlaut der gesetzlichen Ermachtigung nicht vorgesehen. Die gesetzliche
Vorschrift enthalt auch keine konkrete Anspruchsgrundlage, nach der die Berlinovo oder
die LPFV Zahlungen im Rahmen der Insolvenzabsicherung vom Land Berlin verlangen
kdnnten.

3. Anspruch aus der Neuordnungsvereinbarung

Die auf der Grundlage der gesetzlichen Erméchtigung abgeschlossene
Neuordnungsvereinbarung’ regelt in § 3 die Insolvenzabsicherung zu Gunsten der LPFV.

8 3.4 der Neuordnungsvereinbarung lautet wortlich wie folgt:

3.4 Absicherung einer Mindestliquiditat
Droht nach einer bestatigten Planfortschreibung eine Unterschreitung der
Liquiditatsuntergrenzen geméal? Anlage 3.4 (,,Liquiditatsuntergrenzen®), ist

diese Unterschreitung nach MaRgabe der folgenden Regelungen
abzuwenden:

a) (..)

" Die Neuordnungsvereinbarung Land Berlin — Berlinovo Gruppe vom 30. September 2012

ist abrufbar unter: ,http://ifg.piratenfraktion-berlin.de/2014/09/25/berlinovo-der-lange-
schatten-des-bankenskandals/*.
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b) Die LPFV und die Berlinovo werden sich im Rahmen ihrer rechtlichen
und tatsachlichen Maoglichkeiten nach besten Kraften bemihen, die
Unterschreitung  der  Liquiditatsuntergrenzen innerhalb  der
Abwendungsfrist ohne zusatzliche Zahlungen des Landes abzuwenden
oder zumindest zu reduzieren. Das Land wird dabei mit der LPFV und
der Berlinovo vertrauensvoll und kooperativ zusammenwirken. Mit der
Unterrichtung nach lit. a) wird die LPFV dem Land, soweit moglich,
entsprechende Vorschlage unterbreiten.

c) Wenn und soweit die Unterschreitung der Liquiditatsuntergrenzen durch
Malnahmen nach lit. b) nicht abgewendet oder reduziert werden kann,
wird das Land die zur Erreichung der Liquiditatsuntergrenzen
erforderlichen Zahlungen spatestens mit Ablauf der Abwendungsfrist an
die LPFV leisten.

d) (...)“

Aus § 3.4 lit. ¢) der Neuordnungsvereinbarung ergibt sich unter den dort genannten
Voraussetzungen eine Leistungspflicht des Landes zu Gunsten der LPFV.

4. Anspruchsvoraussetzungen

Nach 8§ 3.4 der Neuordnungsvereinbarung besteht eine Zahlungspflicht des Landes,
wenn nach einer bestatigten Planfortschreibung eine Unterschreitung der Liquiditats-
untergrenzen droht und die Unterschreitung nicht durch eigene MaRnahmen der LPFV
und der Berlinovo abgewendet werden kann.

Die Liquiditatsuntergrenzen sind nach § 3.4 der Neuordnungsvereinbarung in dem der
Neuordnungsvereinbarung beigefligten Liquiditdtsmodell festgelegt. Das Liquiditats-
modell basiert nach § 1.1. der Neuordnungsvereinbarung auf einer Planungsrechnung der
zukinftigen Zahlungsstrome in der Berlinovo-Gruppe. Es handelt sich somit um eine
Prognose.

Nach § 3.2 der Neuordnungsvereinbarung wird diese Planungsrechnung jahrlich
fortgeschrieben und von Wirtschaftsprifern bestatigt. Die Planfortschreibung ist nach
8 3.3 der Neuordnungsvereinbarung ausdricklich auf das sog. Altgeschaft beschrankt und
gilt nicht fur das Neugeschéft.
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8 3.3 der Neuordnungsvereinbarung lautet wortlich wie folgt:

3.3 Keine Bertcksichtigung von Neugeschéaft

Die Planfortschreibung ist auf Altgeschaft (,,Altgeschaft) beschrénkt,
Neugeschaft (,,Neugeschaft*) ist nicht zu bericksichtigen. Neugeschaft ist
jede eigenstandige geschaftliche Tatigkeit, die nach Abschluss dieser
Vereinbarung aufgenommen wird. Immobilienwirtschaftliche Malinahmen
wie z.B. der Betrieb, die Bewirtschaftung, die Entwicklung, die
Revitalisierung, die Modernisierung, die Restrukturierung oder die
Arrondierung (im Sinne eines Hinzuerwerbs unmittelbar angrenzender
Grundstucksflachen von geringer GrélRe) von Immobilien sind nur dann dem
Altgeschaft zuzurechnen, wenn sie sich auf die in Anlage 3.3 aufgefiihrten
Immobilien (,,Bestandsimmobilien*) beziehen; anderenfalls sind sie
Neugeschéaft. Die Parteien stellen klar, dass Malinahmen, die bei einem
Fortbestand der Erflllungstibernahme von deren Anwendungsbereich erfasst
wirden, in jedem Fall dem Altgeschéaft zuzurechnen (sind, Erganzung durch
den Verf.). Die Berlinovo wird das Neugeschaft durch Einrichtung separater
Buchungskreise und, soweit moglich und sinnvoll, durch die Schaffung
separater rechtlicher Strukturen, vom Altgeschaft separieren.*

Nach dem Wortlaut des Vertrages besteht somit ein Anspruch der LPFV auf Zahlung
nur dann, wenn sich anhand der Planfortschreibung ein Liquiditdtsengpass prognostizieren
lasst. Da bei der Planfortschreibung, also bei der Prognoseberechnung der Liquiditat, nach
den Bestimmungen des Vertrages nur das sog. Altgeschaft Berucksichtigung findet,
besteht ein Zahlungsanspruch nur dann, wenn sich der Engpass aus Altgeschaft ergibt.
Etwaiges Neugeschéft bleibt bei der Prognoseberechnung insgesamt unberiicksichtigt.

Da bei der Planfortschreibung nur das Altgeschaft bertcksichtigt werden darf, besteht
der Anspruch nicht, sofern in die Planfortschreibung — entgegen der vertraglichen
Vereinbarung — auch Neugeschaft einfliel3t. Nach dem eindeutigen Wortlaut des Vertrages
ist die Haftung somit auf den Bereich des Altgeschafts begrenzt.

Insofern ist bereits der Wortlaut der Vereinbarung eindeutig. Auch eine Auslegung
nach Sinn und Zweck der Vereinbarung ergibt kein anderes Ergebnis. Mit der
Neuordnungsvereinbarung sollte die bislang in Form der Erfullungstibernahme bestehende
Absicherung abgeschafft und die LPFV in die Lage versetzt werden, die Verpflichtungen
gegenuber den Fondsgesellschaften eigenstandig zu erfullen. Zu diesem Zweck wurde die
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LPFV zum einen (einmalig) mit Liquiditat ausgestattet, und es wurde zum anderen eine
Insolvenzabsicherung in den Vertrag aufgenommen. Da beide MalRnahmen die
Erfallungsiibernahme ersetzen und sich diese naturgemaR ausschlieBlich auf das
Altgeschaft bezog, ergibt auch die Auslegung nach Sinn und Zweck, dass die
Insolvenzabsicherung nur dann eingreift, wenn der Liquiditdtsengpass gerade auf dem
Altgeschaft beruht. Ein solches Verstédndnis der vertraglichen Vereinbarung ergibt sich
zudem auch aus 8 3.3 Satz 4 der Neuordnungsvereinbarung selbst.

Folglich besteht eine vertragliche Leistungspflicht des Landes nur dann, wenn sich der
Liquiditatsengpass aus dem Altgeschéft ergibt.

5. Tatsachliche Trennung von Alt- und Neugeschéaft

Zu prifen bleibt, ob sich aus dem Umstand, dass Alt- und Neugeschaft moglicher-
weise buchhalterisch oder rechtlich nicht separat erfasst und abgewickelt werden, eine
andere Beurteilung ergibt.

So kritisiert der Rechnungshof in seinem Jahresbericht 2014, dass in der
Neuordnungsvereinbarung keine Regelungen enthalten seien, die eine Haftung fiir Risiken
aus dem Neugeschaft hinreichend ausschlielen. Zwar sei im Liquiditdtsmodell kein
Neugeschéft zu bertcksichtigen; fur die tatsdchliche Mittelverwendung gebe es jedoch
keine entsprechende Beschrankung. Es sei nicht auszuschlieRRen, dass — insbesondere bei
Fehlschlagen von Neugeschaft — auch der Cash-Pool der Berlinovo-Gruppe in Anspruch
genommen und im Extremfall die in der Neuordnungsvereinbarung festgelegte
Mindestliquiditét unterschritten wiirde.®

Hingegen ist nach Auffassung des Senats mit den Festlegungen in der Neuordnungs-
vereinbarung sichergestellt, dass eine durch Neugeschéaft ausgeltste Liquiditatsenge nicht
zu einer Leistungspflicht des Landes im Rahmen der Insolvenzabsicherung fiihren kann.®

Die Bedenken des Rechnungshofes sind zwar insoweit berechtigt, als denkbar ist,
dass in der geschaftlichen Praxis Alt- und Neugeschéft derart miteinander verbunden sind,

Jahresbericht 2014 des Rechnungshofs von Berlin gemald Artikel 95 der Verfassung von
Berlin und § 97 der Landeshaushaltsordnung, Abghs.-Drs. 17/1635, S. 158 ff.
Stellungnahme des Senats und der Bezirksamter zum Jahresbericht 2014 des
Rechnungshofs Uber die Prifung der Haushalts- und Wirtschaftsfuhrung sowie der
Haushaltsrechnung 2012, Abghs.-Drs. 17/1790, S. 161.
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dass sich nicht eindeutig nachweisen l&sst, ob die Liquiditatsunterschreitung durch
Verluste in dem einen oder dem anderen Bereich begriindet ist.

In diesem Fall besteht jedoch mangels Vorliegens der Anspruchsvoraussetzungen
kein Anspruch der LPFV. Die vertraglichen Regelungen sind insoweit eindeutig: Eine
Leistungspflicht des Landes besteht nur dann, wenn nach der Planfortschreibung eine
Liquiditatsunterschreitung droht. Ebenfalls eindeutig ist festgelegt, dass die
Planfortschreibung nur das Altgeschaft berticksichtigen darf. Sofern die Berlinovo/LPFV
Alt- und Neugeschéaft derart untrennbar miteinander verbindet, dass ein Nachweis der
Anspruchsvoraussetzungen nicht moglich ist, besteht gerade keine Leistungspflicht des
Landes. Denn als Beginstigte ist die LPFV fir die Darlegung der Anspruchs-
voraussetzungen verantwortlich. Sollte dies aufgrund tatséchlicher Gegebenheiten nicht
maoglich sein, ginge dies zu ihren Lasten. Dafir spricht insbesondere auch, dass sich die
Berlinovo in 8 3.3 Satz 5 der Neuordnungsvereinbarung ausdrticklich verpflichtet hat, das
Neugeschaft durch Einrichtung separater Buchungskreise vom Altgeschéaft zu trennen. ™

Eine hinreichende rechtliche Begrenzung der Insolvenzabsicherung auf das sog.
Altgeschéft ist somit durch die Neuordnungsvereinbarung sichergestellt, da der
Zahlungsanspruch der LPFV nur dann begriindet ist, wenn sie an Hand einer auf das
Altgeschaft begrenzten Planfortschreibung den Liquiditatsengpass nachweisen kann.

B. ZuFrage A.2.

1. Modaglichkeit der Anpassung

Grundsatzlich besteht flir den Gesetzgeber die Moglichkeit, die Hohe einer gesetzlich
festgelegten Haftungssumme zu reduzieren. Gesetze kdnnen geandert oder aufgehoben
werden. Dies zeigt sich auch daran, dass im Jahr 2012 das Risikoabschirmungsgesetz
auler Kraft gesetzt und im Risikoabschirmungsgesetz-Neu die Haftungssumme von 21,6
Mrd. EUR auf 3,8 Mrd. EUR herabgesetzt wurde.

Eine Vertragsanderung — wie in der Neuordnungsvereinbarung vorgenommen — ist
jedoch naturgemaR nicht einseitig mdglich, sondern erfordert den Ubereinstimmenden
Willen der Vertragspartner.

19 vgl. Neuordnungsvereinbarung (Fn. 7), § 3.3 Satz 5, S. 7 und oben S. 6.
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Sofern Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass sich die Risiken weiter verringert haben,
ist eine Anpassung der vertraglichen und gesetzlichen Regelungen daher grundsatzlich
mdglich. Ob und ggf. in welchem Umfang sich die Risiken tatséchlich verringert haben,
ist dem WPD allerdings nicht bekannt.

2. Verpflichtung zur Anpassung

Fraglich ist, ob auch eine Verpflichtung zur Anpassung besteht, sofern sich die
Risiken verringert haben. In diesem Fall kdnnte sich eine Verpflichtung zur Reduzierung
unter haushaltsrechtlichen Gesichtspunkten ergeben. Dies héngt davon ab, wie die
Haftungssumme im Haushaltsplan zu beriicksichtigen ist.

In Betracht kommt hier zunéchst die Einordnung der Haftungssumme als Ausgabe
oder Verpflichtungsermachtigung. Ausgaben im Sinne des Haushaltsrechts sind alle im
Haushaltsplan ausgewiesenen Mittel, die im laufenden Haushaltsjahr kassenwirksam, also
fallig werden.* Eine Verpflichtungserméchtigung ist die Ubernahme von Verpflichtungen
im laufenden Haushaltsjahr, fur die die entsprechenden Ausgaben erst in kiinftigen Jahren
anfallen, also fallig werden.'? Bei der Insolvenzabsicherung wird jedoch lediglich eine
Verpflichtung Ubernommen, die an den — ungewissen — Eintritt eines tatsachlichen
Ereignisses, namlich die Unterschreitung der Liquiditatsuntergrenzen, gekniipft ist.*® Es
handelt sich somit weder um Ausgaben noch um Verpflichtungserméchtigungen (8 6
LHO), sondern um eine Eventualverbindlichkeit, ndmlich eine Gewahrleistung im Sinne
des 8 39 LHO. Eine Gewahrleistung als Eventualverbindlichkeit wird im Haushaltsplan
jedoch nicht als Ausgabe oder Verpflichtungsermédchtigung, sondern separat
ausgewiesen.**

Wesensmerkmal einer Eventualverbindlichkeit ist die Ungewissheit, ob und wann der
Verpflichtete in Anspruch genommen wird. Unmittelbare Belastungen des Haushalts
bestehen hierbei nicht.' Riicklagen werden hierfiir in der Regel auch nicht gebildet.*
Kunftige Haushalte werden nur in solchen Féllen belastet, in denen sich das

1 Gropl, in: ders., BHO/LHO, Staatliches Haushaltsrecht, Kommentar, 2011, § 3 Rn. 12.

2 Gropl (Fn. 11), § 3 Rn. 14; von Lewinski/Burbat, BHO, Kommentar, 1. Auflage, 2013, § 6
Rn. 11.

Vgl. die Ausfiihrungen zur Erfillungsiibernahme im Gutachten des WPD vom 12. Mérz
2002, S. 10 ff.

Vgl. fur die Risikoabschirmung den Haushaltsplan von Berlin fir die Haushaltsjahre
2014/2015, Anlage 5 (Ubersicht Gber Birgschaften, Garantien sowie sonstige Gewdhr-
leistungen und Einstandspflichten), Tabelle 1.

> Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Stand Februar 2014, § 39 BHO, Rn. 1.

1% Nebel (Fn.15), § 39 BHO, Rn. 2.

13

14

Seite 9 von 19



libernommene Risiko tatsdchlich realisiert.!” Der Eintritt der Zahlungsverpflichtung ist
ungewiss, ebenso die Hohe. Die tatsédchliche Belastung kann je nach den tatsachlichen
Umstanden bei einer Gewéhrleistung von z. B. 3,0 Mrd. Euro faktisch groler sein als bei
einer Gewaéhrleistung von (theoretisch) 3,8 Mrd. Euro. Die Anpassung der Summe im
Gesetz und im Vertrag ist demnach nicht entscheidend fur die tatsachliche Belastung.

Eine etwa aus dem Wirtschaftlichkeitsgrundsatz *® herriinrende haushaltsrechtliche
Verpflichtung zur Reduzierung der Gewahrleistungssumme in Gesetz und Vertrag besteht
dementsprechend nicht.

Im Ubrigen diirfte dies im vorliegenden Fall, in dem der Vertrag mit der gesetzlichen
Regelung eine Einheit bildet, gegen den Willen des Vertragspartners nicht maglich sein.
Auch aus diesem Grund kann von einer Verpflichtung zur Anderung des Gesetzes nicht
ausgegangen werden.

SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, dass dem Gesetzgeber von Verfassungs
wegen grundsétzlich ein weiter Gestaltungsspielraum zusteht, ob und in welcher
konkreten Ausgestaltung er Gesetze erldsst oder &ndert. Etwas anderes kann lediglich
ausnahmsweise, z. B. aufgrund von europarechtlichen oder verfassungsgerichtlichen
Vorgaben gelten. In diesen Féllen besteht u. U. eine Handlungspflicht. Beides ist — soweit
bekannt — bei dem hier in Rede stehenden Sachverhalt nicht gegeben.

7 Rossi, in: Gropl (Fn. 11), § 39, Rn. 6.
8 Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 LHO Bln sind bei Aufstellung und Ausfiihrung des Haushaltsplans
die Grundsétze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten.
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C. ZuFrage B.1.

Fur die Beantwortung der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
Verbindungen mit Fondszeichnern geldst werden konnen, ist zunéchst die gesellschafts-
rechtliche Konstruktion der Fonds zu kléren.

1. Rechtliche Beziehungen zwischen der Berlinovo bzw. dem Land Berlin und den
Fondszeichnern

Die geschlossenen Immobilienfonds der ehemaligen Bankgesellschaft Berlin sind in
der Rechtsform der GmbH & Co KG konzipiert.* Die Fondszeichner sind Uber einen
Treuhandkommanditisten an der Gesellschaft beteiligt. Sie sind Treugeber, der
Treuhandkommanditist ist Treuh&nder. Er ist mit den Zeichnern durch einen
Treuhandvertrag verbunden und halt fur die Zeichner die Kommanditanteile in
entsprechender Hohe.

Nach Angaben der Senatsverwaltung fiir Finanzen betragt die Beteiligungsquote (des
Landes) zum 30.09.2014 fur alle 24 Rickkauffonds der Neuordnungsvereinbarung im
Durchschnitt 99,0 %.2° An allen Fonds besteht inzwischen eine Landesbeteiligung in
Hohe von mehr als 90% des Beteiligungskapitals, bei allen bis auf einen Fonds sogar in
Hohe von mehr als 95 % des Beteiligungskapitals.?

Die Beziehungen mit den Zeichnern waren beendet, wenn der Treuhandkommanditist
die verbliebenen von ihm noch treuh&nderisch fiir die Zeichner gehaltenen Fondsanteile
— mit oder gegen deren Willen — an das Land oder eine Gesellschaft der Berlinovo Gruppe
Ubertragen wiirde.

9 Die auftraggebende Fraktion hat fiir dieses Gutachten u. a. die Datei des Fondsprospekts
fur den IBV Fonds Deutschland 2 zur Verfligung gestellt, in dem u. a. der
Gesellschaftsvertrag sowie der Treuhandvertrag enthalten sind. Dieser Fondsprospekt wird
der Prufung beispielhaft zugrunde gelegt. VVgl. zur Fondskonstruktion auch den Bericht des
1. Untersuchungsausschusses des Abgeordnetenhauses von Berlin — 15. Wahlperiode — zur
Aufklarung der Vorgénge bei der Bankgesellschaft AG, der Landesbank Berlin und des
Umgangs mit Parteispenden, Abghs.-Drs. 15/4900, S. 273 ff.

20 Mitteilung — zur Kenntnisnahme — Neuordnung der Rechtsbeziehungen zwischen Land
Berlin und BIH-Gruppe, Abghs.-Drs. 17/1987, S. 2.

21 Abghs.-Drs. 17/1987 (Fn. 20), S. 3.
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2. Madoglichkeiten der Beendigung der Beziehungen

Denkbar ist grundsétzlich eine Entziehung gegen den Willen der Zeichner oder eine
einvernehmliche Ubertragung.

a) Verkauf der Anteile

Eine Ubertragung kame im Rahmen einer vergleichsweisen Einigung in Betracht, bei
der die Zeichner sich verpflichten, die Anteile — in der Regel gegen Zahlung eines
Entgelts — zu Ubertragen. Den Fondszeichnern wurden derartige Kaufangebote in der
Vergangenheit unterbreitet.” Viele Zeichner haben diese Angebote angenommen. Sofern
bei den verbliebenen Zeichnern eine solche Bereitschaft nicht besteht, scheidet diese
Maoglichkeit jedoch aus.

b) Enteignung

Um die Beziehungen mit den Zeichnern gegen deren Willen zu beenden, kdme eine
Enteignung durch das Land in Betracht. Enteignung ist die vollstdndige oder teilweise
Entziehung konkreter Eigentumspositionen im Sinne des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG** *, Eine
Enteignung ist nach Art. 14 Abs. 3 GG nur zum Wohle der Allgemeinheit zuldssig. Rein
fiskalische Interessen gehéren nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
dazu jedoch nicht.?

Mit der Losung der Beziehung zu den Fondszeichnern sollen die Zahlungen aus den
gegenlber den Zeichnern abgegebenen Garantien vermieden werden. Es werden also rein
fiskalische Interessen verfolgt. Eine Enteignung aus diesem Grunde kommt daher nicht in
Betracht.

22 \/gl. Antwort des Senats auf die schriftliche Anfrage des Abg. Delius (Piraten), Abghs.-Drs.
17/14 808.

28 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (GG) vom 23. Mai 1949 (BGBI. S. 1),
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 11. Juli 2012 (BGBI. I S. 1478).

4 Wendt, in: Sachs, Grundgesetz, 6. Auflage, 2011, Art. 14, Rn. 148.

> BVerfGE, Beschluss vom 18. November 1998, Az. 1 BvR 21-97, NJW 1999, 1176; vgl.
auch Wendt (Fn. 24), Art. 14, Rn. 163.
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c) Squeeze Out nach 88§ 327 a ff. Aktiengesetz

In Betracht kdme alternativ ein sog. Squeeze Out. Dieser Begriff stammt aus dem
Aktienrecht und bezeichnet ein Verfahren, bei dem der Hauptaktionar einen oder mehrere
Minderheitsaktionére aus einer Aktiengesellschaft verdrangt.

In den §§ 327a ff. AktG? ist unter der Uberschrift ,,Ausschluss von Minderheits-
aktionaren* geregelt, dass die Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft (AG) oder
einer Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA) auf Verlangen eines Aktiondrs, dem
Aktien in Hohe von 95 % des Grundkapitals gehdéren (Hauptaktionar), die Ubertragung
der Aktien der Gbrigen Aktionare (Minderheitsaktiondre) auf den Hauptaktiondr gegen
Gewadhrung einer angemessenen Barabfindung beschliel3en kann.

Fraglich ist, ob diese Vorschriften auch auf die hier in Rede stehenden
Fondsgesellschaften anwendbar sind.

Wie bereits ausgefihrt, sind die Fonds in der Rechtsform der GmbH & Co KG
konzipiert, wahrend die 88 327a ff. AktG nur auf Aktiengesellschaften oder
Kommanditgesellschaften auf Aktien anwendbar sind. Eine direkte Anwendung scheidet
demnach aus. Auch eine analoge Anwendung kommt hier mangels Regelungsliicke nicht
in Betracht.

Es wére jedoch denkbar, dass die Fonds, die derzeit in Form der GmbH & Co KG
organisiert sind, zundchst in eine Aktiengesellschaft oder in eine Kommanditgesellschaft
auf Aktien umgewandelt werden, um sodann ein Verfahren nach 88§ 327a ff. AktG
durchfiihren zu kénnen.

Eine Umwandlung einer GmbH & Co KG in eine Aktiengesellschaft oder in eine
Kommanditgesellschaft auf Aktien ist grundsatzlich moglich. Die Umwandlung einer
Gesellschaft ist nach § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 Umwandlungsgesetz?’ auch méglich durch
Formwechsel der Gesellschaft. Nach 8§ 191, 214 Abs. 1 UmwG konnen Personen-
handelsgesellschaften auch in Kapitalgesellschaften umgewandelt werden. Nach § 193
Abs. 1 Satz 1 UmwG ist ein Umwandlungsbeschluss erforderlich, der nach 8 193 Abs. 3
UmwG notariell beurkundet werden muss.

26 Aktiengesetz (AktG) vom 6. September 1965 (BGBI. | S. 1089), zuletzt ge4ndert durch
Gesetz vom 23. Juli 2013 (BGBI. I S. 2586).

2" Umwandlungsgesetz (UmwG) vom 28. Oktober 1994 (BGBI. | S. 3210, ber. 1995 S. 428)
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 22. Dezember 2011 (BGBI. I S. 3044).

Seite 13 von 19



8 217 Abs. 1 Satz 1 UmwG sieht grundsétzlich einen einstimmigen Beschluss vor,
lasst jedoch abweichende Regelungen im Gesellschaftsvertrag zu.

In dem hier zur beispielhaften Priifung vorliegenden Gesellschaftsvertrag? ist in § 16
Nr. 1 lit. f) in Verbindung mit Nr. 2 eine dahin gehende Regelung enthalten, dass
Beschlusse, die Anderungen des Gesellschaftsvertrages zum Inhalt haben, grundsatzlich
einer Mehrheit von % der anwesenden Stimmen beddrfen, jedoch dann einstimmig gefasst
werden massen, sofern 90 % oder mehr aller Stimmen auf fiinf oder weniger Personen
vereinigt sind. Das Stimmrecht richtet sich dabei gemaR § 17 Nr. 5 des Gesellschafts-
vertrages nach dem jeweiligen Kapitalanteil des Gesellschafters.

Da die Gesellschaftsform im Gesellschaftsvertrag geregelt ist, wirde der
Umwandlungsbeschluss eine Vertragsanderung bedeuten und somit der Regelung in § 16
des Vertrages unterfallen.

Nach Informationen der Senatsverwaltung fir Finanzen liegt die Beteiligungsquote
des Landes Berlin bzw. landeseigener Gesellschaften bei sémtlichen Fonds bei tber 90 %
der Anteile.? Fir einen Beschluss, der die Rechtsform dndert, ware daher Einstimmigkeit
nach 8 16 des Gesellschaftsvertrages erforderlich. Die verbliebenen Zeichner kénnen
somit die Umwandlung verhindern. Gegen den Willen der verbliebenen Anleger ist eine
Umwandlung und somit die Durchfiihrung eines Squeeze Out daher hier nicht moglich.

Im Ubrigen wird in Literatur und Rechtsprechung diskutiert, ob gegen einen
Beschluss tber den Formwechsel in engem zeitlichem Zusammenhang mit einem
Beschluss ber ein Squeeze Out der Einwand der Treuwidrigkeit vorgebracht werden
kann. Die Verknlpfung von Formwechsel und Squeeze Out ist danach angreifbar, wenn
sie zu dem Zweck geschieht, dem Hauptgesellschafter eine vor dem Formwechsel nicht
bestehende Mdglichkeit des Ausschlusses der Minderheit zu verschaffen.* Die hierauf
gerichteten Beschliisse sind nach teilweise vertretener Auffassung anfechtbar.® So lage es
auch im hier zu begutachtenden Fall. Der Einwand des Rechtsmissbrauchs durfte
ebenfalls nahe liegend sein, sofern die derzeit vom Land gehaltenen Anteile auf mehrere

28 Gesellschaftsvertrag des 1BV Fonds Deutschland 2; in: Fondsprospekt vom 15. November
1999.

29 Abghs.-Drs. 17/1987 (Fn. 20), S. 2.

%0 Habersack, in: Emmerich/Habersack: Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 6. Auflage, 2010,
8 327a, Rn. 29; Koch, in: Hiffer, Aktiengesetz, 11. Auflage, 2014, § 3273, Rn. 21.

31 Grunewald, in: Minchener Kommentar zum Aktiengesetz, 3. Auflage, 2010, § 327a,
Rn. 24.
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Gesellschaften oder natiirliche Personen mit dem Ziel aufgeteilt werden, das Erfordernis
der Einstimmigkeit aus § 16 des Gesellschaftsvertrages zu umgehen.

d) Auflésung der Gesellschaft

In Betracht kommt als weitere Moglichkeit die Auflésung der Gesellschaft nach § 131
Abs. 1 Handelsgesetzbuch®. Diese kann durch Beschluss der Gesellschafter (§ 131 Abs. 1
Nr. 2 HGB) oder aber durch gerichtliche Entscheidung (§ 131 Abs. 1 Nr. 4 HGB)
herbeigefihrt werden.

Ein auf die Auflésung gerichteter Beschluss der Gesellschafter scheitert an der hier
ebenfalls geltenden Mehrheitsregelung im Gesellschaftsvertrag. Nach § 16 Abs. 1 lit. f)
1.V.m. Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages bedarf es fir einen Beschluss tber die Auflésung
der Gesellschaft der Einstimmigkeit, wenn 90 % oder mehr aller Stimmen auf finf oder
weniger Personen vereinigt sind. Ohne die Zustimmung der verbliebenen Zeichner lasst
sich ein Beschluss uber die Auflésung somit nicht fassen. Uberdies sieht § 32 des
Gesellschaftsvertrages ausdriicklich vor, dass die Gesellschaft friihestens zum 31.12.2024
aufgeldst werden kann.

Voraussetzung fur die Auflosung der Gesellschaft durch gerichtliche Entscheidung
nach § 133 Abs. 1 HGB ist neben dem Antrag eines Gesellschafters das Vorliegen eines
wichtigen Grundes. Ein wichtiger Grund ist jeder Umstand, der die Fortsetzung der
Gesellschaft fur alle Seiten unzumutbar macht. Die Betrachtung erfordert eine
Interessenabwagung unter Einbeziehung aller Umstande des Einzelfalles.®® Erfasst sind
gesellschaftsbezogene oder gesellschafterbezogene Griinde.®* Ein wichtiger Grund ist
nach § 133 Abs. 2 HGB insbesondere dann gegeben, wenn ein anderer Gesellschafter eine
ihm nach dem Gesellschaftsvertrag obliegende wesentliche Verpflichtung vorsatzlich oder
aus grober Fahrlassigkeit verletzt oder wenn die Erfiillung einer solchen Verpflichtung
unmoglich wird. Beispielhaft sind als wichtige Griinde zu nennen: Unerreichbarkeit des
Gesellschaftszwecks, Veruntreuung, ungerechtfertigte Entnahmen, wiederholte und
schwerwiegende Eigenméchtigkeiten in der Geschaftsfihrung, Beleidigungen oder

%2 Handelsgesetzbuch (HGB) vom 10. Mai 1897 (RGBI. S. 219), zuletzt ge4ndert durch
Gesetz vom 15. Juli 2014 (BGBI. I S. 934).

%% Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, 36. Auflage 2014, § 133, Rn. 5; Kléhn, in:
Hennsler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 2. Auflage, 2014, HGB 133, Rn. 7f.; Kamanabrou, in:
Oetker, HGB, 3. Auflage 2013, § 133, Rn. 9.

3 Kléhn (Fn. 33), HGB 133, Rn. 23.

Seite 15 von 19



Tatlichkeiten gegeniiber Mitgesellschaftern. *> Anhaltspunkte fir das Vorliegen eines
solchen oder vergleichbaren wichtigen Grundes in dem hier zu begutachtenden
Sachverhalt sind nicht ersichtlich. Eine Auflosung der Gesellschaft durch
Gerichtsbeschluss scheidet daher aus.

e) Ausscheiden eines Gesellschafters

In § 131 Abs. 3 HGB sind verschiedene Sachverhalte genannt, bei deren Vorliegen
ein Gesellschafter aus der Gesellschaft ausscheidet, sofern gesellschaftsvertraglich keine
abweichenden Regelungen getroffen sind. § 131 Abs. 3 Nr. 6 HGB nennt den Beschluss
der Gesellschafter als eine der Mdglichkeiten. Erforderlich ist jedoch zusatzlich eine
entsprechende Grundlage im Gesellschaftsvertrag.®® Nach § 27 Abs. 1 des Gesellschafts-
vertrages kann ein Gesellschafter aus wichtigem Grund aus der Gesellschaft
ausgeschlossen werden. Als Beispiel wird in 8 27 Abs. 1 Satz 2 insbesondere die Saumnis
hinsichtlich der Kapitalerbringung genannt. Eine derartige oder adhnlich gelagerte
Pflichtverletzung ist nach dem hier bekannten Sachverhalt nicht ersichtlich, so dass ein
Ausschluss nach § 27 des Gesellschaftsvertrages nicht in Betracht kommt.

f) Ausschluss eines Gesellschafters (8 140 HGB)

Nach 8§ 140 HGB kann auf Antrag der ubrigen Gesellschafter das Gericht die
Ausschlielfung eines Gesellschafters aussprechen. Voraussetzung ist auch hierfir, dass in
der Person des Gesellschafters ein wichtiger Grund im Sinne des § 133 HGB vorliegt. Ein
solcher Grund, also ein irgendwie geartetes Fehlverhalten, ist hier, wie bereits ausgefihrt,
nicht zu erkennen. Der Ausschluss nach § 140 HGB kommt demnach ebenfalls nicht in
Betracht.

Eine Moglichkeit, die Beziehungen zu den noch verbliebenen Fondszeichnern gegen
deren Willen zu I6sen, ist somit nicht ersichtlich.

% Lorz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 3. Auflage 2014, § 133, Rn. 17.; Klshn
(Fn. 33), HGB 133, Rn. 7f.. Roth (Fn. 33), § 140, Rn. 7.
% Schmidt, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 3. Auflage, 2011, § 131, Rn. 88.
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D. ZuFrage B.2.

Fur die Beantwortung der Frage, ob bereits ,,abgefundene” Fondszeichner Anspruch
auf Regress haben, sofern es zu weiteren Einigungen mit anderen Zeichnern kommen
sollte, ist entscheidend, wie die Regelungen in dem jeweiligen Ruckkaufvertrag
ausgestaltet sind.

Durch einen Vertrag, der die abschlieBende Einigung hinsichtlich eines streitigen
Rechtsverhdltnisses zum Gegenstand hat, sollen grundsatzlich alle gegenseitigen
Anspriiche abgegolten werden. In derartige Vereinbarungen wird daher blicherweise eine
allgemeine Abgeltungsklausel aufgenommen, die die Regelung enthalt, dass die Parteien
auf gegenseitige Anspriiche aus dem fraglichen Rechtsverhéltnis verzichten. Wie die
vertraglichen Rickkaufvereinbarungen im Einzelfall ausgestaltet sind, ist jeweils anhand
des konkreten Vertragstextes zu prifen.

Nach den von der auftraggebenden Fraktion zur Verfiigung gestellten Informationen
enthalt das Muster des Kauf- und Ubertragungsvertrages, das vermutlich den bisherigen
und kunftigen Rickk&ufen zugrunde liegt, eine Klausel hinsichtlich des Verzichts des
Verkéufers gegentiber dem Kéaufer im Zusammenhang mit der Beteiligung. Der Verkéaufer
verzichtet demnach u. a. gegenitiber dem Kaufer, sdmtlichen Gesellschaften, die
verbundene Unternehmen der Landesbank Berlin Holding AG sind, und gegeniiber dem
Land Berlin auf samtliche etwaigen gegenwaértigen und zukiinftigen Anspriche, die mit
der Beteiligung des Verkaufers oder der Finanzierung ihres Erwerbs im Zusammenhang
stehen. Mit einer derartigen Abgeltungsklausel sind Anspriiche aus dem aufgeltsten
Rechtsverhaltnis ausgeschlossen.

Vertragliche Anspriiche scheiden somit aus. Nach dem hier bekannten Sachverhalt

sind auch gesetzliche Vorschriften, aus denen sich Anspriche bereits abgefundener
Fondszeichner ergeben kdnnten, nicht ersichtlich.
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I11. Ergebnis

Zu Frage A.1.

Die in der Neuordnungsvereinbarung vom 30. September 2012 zwischen dem Land
Berlin und der Berlinovo-Gruppe geregelte Insolvenzabsicherung zu Gunsten der LPFV
ist hinreichend auf das sog. Altgeschaft begrenzt, da nach den vertraglichen Regelungen
eine Inanspruchnahme des Landes nur dann in Betracht kommt, wenn die
Berlinovo/LPFV eine Liquiditatsunterschreitung anhand einer bestatigten Planfortschrei-
bung nachweisen kann. Diese Planfortschreibung darf nach den vertraglichen
Vereinbarungen nur das sog. Altgeschéft beriicksichtigen. Sollte der erforderliche
Nachweis eines Liquiditatsengpasses anhand der Planfortschreibung nicht moglich sein,
da in der geschaftlichen Praxis Neu- und Altgeschaft ggf. derart miteinander verwoben
sind, dass eine separate Erfassung und Betrachtung nicht mdéglich ist, so geht dies zu
Lasten der Berlinovo/LPFV mit der Folge, dass ein Zahlungsanspruch gegen das Land
nicht besteht.

Zu Frage A.2.

Das Land Berlin hat aufgrund seines weiten Entscheidungsspielraums grundsatzlich
die Mdoglichkeit, das Risikoabschirmungsgesetz-Neu vom 5. November 2012 sowie die
Neuordnungsvereinbarung vom 30. September 2012 zu dndern. Eine Verpflichtung dazu
besteht jedoch nicht. Die im Gesetz genannte Summe, die auch der Insolvenzabsicherung
der LPFV dient, stellt haushaltsrechtlich weder eine Ausgabe noch eine
Verpflichtungserméchtigung, sondern lediglich eine Eventualverbindlichkeit dar. Ob und
in welcher Hohe sich das eingegangene Risiko realisiert, ist ungewiss. Die Anpassung der
Summe hat daher auf die Frage, ob und in welcher Hohe das Land tatsdchlich einstehen
muss, keinen Einfluss. Eine Verpflichtung des Landes zur Anderung der im Gesetz
genannten Summe etwa nach dem haushaltsrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgrundsatz
besteht somit nicht. Eine Anderung der maRgeblichen vertraglichen Regelungen bedarf
des Ubereinstimmenden Willens aller beteiligten Vertragspartner.

Zu Frage B.1.

Eine Losung der noch bestehenden Verbindungen des Landes Berlin bzw. der
Berlinovo-Gruppe mit den verbliebenen Fondszeichnern gegen deren Willen ist wegen der
im Gutachten im Einzelnen genannten entgegenstehenden gesellschaftsrechtlichen sowie
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gesellschaftsvertraglichen Vorschriften nicht moglich. Es besteht daher lediglich die
Maoglichkeit einer einvernehmlichen Lésung, wie sie in der Vergangenheit bereits vielfach
praktiziert worden ist.

Zu Frage B.2.

Die Frage kann aus den unter B.1. genannten Griinden nur hinsichtlich der
einvernehmlichen Auflésung der Beziehungen beantwortet werden. Das von der auftrag-
gebenden Fraktion zur Verfugung gestellte Muster des Vertrages lber den Rickkauf der
verbliebenen Fondsanteile enthélt die fiir diese Falle typische Verzichtsklausel. Demnach
verzichtet der Verk&ufer u. a. gegeniiber dem Kaufer, d. h. dem Land Berlin, auf samtliche
etwaigen gegenwadrtigen und zukinftigen Anspriche, die mit der Beteiligung des
Verkdufers oder der Finanzierung ihres Erwerbs im Zusammenhang stehen. Die
Verwendung dieses Mustervertrages unterstellt, sind mit einer derartigen Abgeltungs-
klausel alle denkbaren gegenseitigen Anspriiche aus dem aufgeldsten Rechtsverhéltnis
ausgeschlossen. Gesetzliche Anspriche fur eine ,,Nachforderung“ bereits abgefundener
und auch kinftiger Anteilsverkdufer sind ebenfalls nicht ersichtlich. Von
Regressanspriichen bereits abgefundener und auch kiinftiger Anteilsverkdufer ist daher
nach dem hier bekannten Sachverhalt nicht auszugehen.

KeRler Baron
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