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Themen der Zeit

- Gallandi, BMF: ein Staat im Staate?

_ sdtzen unterworfen wie Richter bei der Urteilsfindung. Es

gibt kein rechtsstaatliches Gefille. Fiir seine Entscheidung,
prozessuale Eingriffsmanahmen zu beantragen oder bei Ge-
fahr im Verzug selbst anzuordnen, fiir die Beurteilung des
zur Anklageerhebung erforderlichen hinreichenden Tatver-
dachts steht der Staatsanwalt ebenso in der vollen Verant-
wortung wie bei seinen EntschlieRungen nach Opportuni-
titsgrundsatzen. Uber zwei Drittel aller Ermittlungsverfah-
ren werden bei der Staatsanwaltschaft beendet, ohne dass
ein Gericht befasst wird. Die Betroffenen erleben die Staats-
anwilte in der iiberwiegenden Zahl der Verfahren als Trager
von Entscheidungen mit zentralen Auswirkungen: Sie ent-
scheiden, ob geringe Schuld und fehlendes &ffentliches Inte-
resse eine Verfahrenseinstellung, im Einzelfall nach Erfiillung
hoher Geldauflagen, rechtfertigen. Sie kommunizieren aus
ihrer starken Stellung im Ermittlungsverfahren mit Verteidi-
gern und Opferanwilten im Ringen um gerechte, aber auch
ressourcenschonende Verfahrenserledigungen. Sie legen fest,
ob in einem Strafbefehlsverfahren ohne 6ffentliche Haupt-
verhandlung entschieden werden kann. Sie bestimmen den
Umfang der Anklage.

Die Staatsanwaltschaft ist die Herrin des Ermittlungsverfah-
rens. Sie steuert von Anfang an die kriminalistische Arbeit
der Ermittlungspersonen und sichert die RechtmifSigkeit der
Ermittlungshandlungen. Gefragt sind dabei juristisches Fach-
wissen, ermittlungstaktisches Geschick und teamorientierte
Arbeit. Bei allen Entscheidungen trigt die Staatsanwaltschaft
die Verantwortung dafiir, dass Beschuldigte nicht ungerecht-
fertigt und im Ubermaf Zwangsmafinahmen unterworfen
werden. Gerade durch Eingriffsmafnahmen wie Durch-
suchungen und Untersuchungshaft kénnen das berufliche
und private Umfeld des Beschuldigten erheblich beeintrich-
tigt, wenn nicht gar zerstért werden. Die Staatsanwaltschaft
muss sich daher in jedem Verfahren der Aufgabe stellen, ihre
Eingriffs- und Ermittlungshandlungen in Beachtung des
Grundsatzes der Unschuldsvermutung auf noch verhaltnis-
miflige Mafinahmen zu beschrinken, ohne dabei ihre Ver-
pflichtung zu einer effektiven Strafverfolgung zu vernachlis-
sigen, worauf nicht nur die Allgemeinheit, sondern jedes
einzelne Opfer einen Anspruch hat. Dabei weicht die Wirk-
lichkeit der Ausiibung dieser Sachleitungsbefugnis deutlich
von den Vorgaben der Strafprozessordnung ab. Wegen der
besseren Sach- und Personalausstattung der Polizei ist die
Staatsanwaltschaft in der konkreten tiglichen Zusammen-

arbeit auf Ermittlungsverfahren von besonderer Bedeutung
reduziert. Im Ubrigen muss sie sich auf allgemeine Richt-
linien und Vorgaben beschrinken. Die Polize; steht sicher-
heitspolitisch erheblich unter Druck. Gefahrenabwehr wird
immer wichtiger zu Lasten aufwindiger und rechtlich
schwieriger Ermittlungsarbeit. Die Staatsanwaltschaft ist da-
her in der Zusammenarbeit mit der Polizei vermehrt gefor-
dert, sicherzustellen, dass in einem Rechtsstaat Strafverfol-
gung als eine mindestens gleichwertige Aufgabe polizeilicher
Titigkeit verstanden wird.

Aber auch gegeniiber den Strafgerichten kommt der Staats-
anwaltschaft eine verantwortungsvolle Stellung zu. Mit ihrer
Strafverfolgungspraxis fiihrt sie iiberhaupt erst eine gericht-
liche Entscheidung herbei und steuert damit auch die gericht-
liche Belastung. Neue Rechtsfragen muss die Staatsanwalt-
schaft schon vorab ohne den sicheren Riickhalt hichstrich-
terlicher Rechtsprechung bei Antragstellung bewerten. IThre
Strafverfolgungsaufgabe verpflichtet sie, rechtliche Grenzen
auszuloten und so zur Rechtsentwicklung beizutragen.

Selbstbewusstsein entsteht aus der Anerkennung, dass die
Staatsanwaltschaft nicht nur ihrer besonderen prozessualen
Rolle mit hohen fachlichen und persénlichen Anforderungen
gerecht, sondern dies auch wahrgenommen wird. Dieser Pro-
zess muss durch eine aktive Informationspolitik der Staats-
anwaltschaften gefordert werden. Dabei geht es nicht um das
Ansehen der einzelnen Personen. Zu vermitteln ist die zen-
trale Bedeutung staatsanwaltschaftlicher Titigkeit fiir eine
wirksame und unseren hohen Gerechtigkeitsanspriichen ge-
niigende Strafrechtspflege mit ihrer unverzichtbaren Stabili-
sierungsfunktion in einer wertorientierten Gesellschaft.
Selbstbewusst kann dann auch gefordert werden, die Staats-
anwaltschaft aus ihrer einzelfallbezogenen Weisungsgebun-
denheit gegeniiber der Exekutive zu entlassen, um ihrer pro-
zessualen Stellung gerecht zu werden und den Anforderun-
gen moderner Rechtsstaaten auch insoweit zu geniigen.
Nicht dem Selbstbewusstsein, sondern dem Anspruch der
Biirger auf effektive Strafverfolgung geschuldet ist es, den
gerade bei den Staatsanwaltschaften besonders hohen Per-
sonalfehlbedarf auszugleichen. Dem Amtsverstindnis der
Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte und damit ihrem
Selbstbewusstsein ist es jedoch geschuldet, dass sie bis an die
Belastungsgrenze und teilweise dariiber hinausgehen, um zu
versuchen, diesen Fehlbedarf zu kompensieren. [ |

Rechfsanwalt Dr. Volker Gallandi, Gorxheimertal

Zwischenruf

Das Bundesministerium der Finanzen;, ein Staatlm Staate s

Nach einer Meldung von NZZ Online vom 7. 3. 2008 sind
erneut dem deutschen Finanzministerium vertrauliche Steu-
erdaten aus Liechtenstein offeriert worden. Das Angebot
eines bereits inhaftierten Erpressers der Liechtensteiner Lan-
desbank, 2325 Kontenbelege, die zuvor der Bank von einem
Bankmitarbeiter gestohlen worden sein sollen, an das Minis-
terium herauszugeben, sei ,,diesmal“ abgelehnt worden.

Spitestens jetzt scheint offenkundig, dass das Bundesministe-
rium der Finanzen (BMF) mit der Verwendung illegal erlang-
ter Daten aus Liechtenstein eine. ,,Biichse der Pandora® ge-
offnet hat. Wie dieser Beitrag zeigt, leider nicht die Einzige.

Der Prasident des BFH Wolfgang Spindler beklagte, dass das

BMEF der Rechtsprechiing des BFH durch so genannte Nicht-
anwendungserlasse ,regelmifig, nimlich im’ Durchschnitt
jahrlich mehr als sechs Mal die Gefolgschaft®, verweigere
(DStR 2007, 1061). Mit Nichtanwendungserlassen verbietet
das BMF dén Finanzbehérden, die Rechtsprechung des BFH
iiber den entschiedenen FEinzelfall hinaus anzuwenden.
Spindler zahlt weitere rechtlich bedenkliche Mafnahmen
gegen den Teil der Rechtsprechung des BFH, der zu Gunsten
des Steuerpflichtigen ergeht, auf:

So wiirden Entscheidungen des BFH im Bundessteuerblatt so
spét verdffentlicht, dass die Finanzverwaltung der Recht-
sprechung bereits aus Griinden der fehlenden Kenntnis gar
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nicht folgen kénne. Weiterhin drohe in Verhandlungen oft
der Vertreter des Ministeriums fiir den Fall einer missliebigen
Richterentscheidung unverhohlen” mit einer Gesetzesinde-
rung. Schliefflich einige man sich bei ganz problematischen
Entscheidungen oft schnell mit dem Steuerpflichtigen, damit
die drohende ungiinstige Entscheidung zu Lasten des BMF
gar nicht erst ergehe. Man habe ,,zunchmend den Eindruck,
dass_die. Finanzverwaltung Rechtsprechungsergebnisse im
Einzelfall, rechtlich nicht akzeptiert, sondern Ihre eigene
Rechtsauffassung anstelle derjenigen des BFH setzt.“ Dies
geschehe primir durch die weit verbreitete Praxis der Nicht-
anwendungserlasse und héhle die Gewaltenteilung aus.
(DStR 2007, [1064)). '

Doch der Anwendungsbereich der Logik des BME, Macht
ersetze' Recht; wurde noch weiter ausgedehnt: Wer sich be-
reits linger mit Bankrecht und den strengen Vorschriften des
Kreditwesengesetzes: (insbesondere § 18 KWG) sowie den
strengen Kreditvergabeanforderungen nach Basel IT beschif-
tigte, war zunéchst vielleicht tiberrascht, als die mittelstin-
dische IKB-Bank in ihrem Risikoportfolio so genannte Asset
Backed Securites (ABS); vereinfacht gesprochen ,Kredit-

- miill“ amerikanischer Banken, ausweisen musste.

Noch viel grofer war bei manchem die Uberraschung, als
nicht nur diese von der staatseigenen Kreditanstalt fiir Wie-
deraufbau (KFW) gelénkte Bank, sondern zudem viele staats-
eigene Landesbanken, die gleiche Risikostruktur aufwiesen,
Was in der Presse als zufillige Fehlleistung unbedarfrer Spar-
kassenbanker tind unfihiger Politiker in den Aufsichtsriten
dargestellt wurde (falls man nicht direkt uber den weltweiten
Kapitalismus hetfiel), entpuppt sich als eine weitere Leistung
des BMF in der Grauzone zwischen Legalitit und Illegalitit.
Denn das BMF und das Bundeswirtschaftsministerium wa-
ren es, die die ABS fiir die Deutschen Staatsbanken schén-
redeten und diese frderten. Das BMF trigt damit die Mit-
verantwortung dafiir, dass deutscher ,,Giftmall“ aus notlei-
denden Krediten zu ABS verbrieft und weltweit verkauft und
umgekehrt amerikanische ABS aus Subprime-Krediten salon-
fahig gemacht und in die Portfoliostruktur der &ffentlich-
rechtlichen Banken eingespeist wurden.

So lobte sich der Ministerialdirektor des BMF Jérg Asmus-
sen, Aufsichtsrat der IKB, ,... die staatseigene KFW, tiber
die das BMF die Aufsicht fiihrt, hat mit den Promise- und
Provide-Programmen . zur synthetischen Verbriefung seit
2000 in Zusammenarbeit mit den Banken das wohl grofte
Verbriefungsprogramm (58 Transaktionen) in Europa ge-
schaffen.“ (ZfgK 2006, 1016).

Denn es war ,,uns* stets wichtig, dass sich der Markt fiir ABS
in Deutschland stirker als bisher entwickelt. Man wollte die
Investition in ABS ,erleichtern®. Noch verriterischer als die
Ausfliige des Ministerialbeamten in die Sprache der Invest-
mentbanker ist eine weitere Passage in dem Aufsatz:

»oeitens des BMF wird im Umsetzungsprozess der Basel II-
Regeln fiir ABS vor allem auch darauf geachtet werden, dass
den Instituten keine unnétigen Privf- und Dokumentations-
pflichten entstehen werden, wenn sie in gingige ABS Pro-
dukte mit gutem Rating investieren.“ (ZfgK 2006, 1017).

Wias also im Konsens von Gesetzgeber und Kreditwirtschaft
mithselig  iiber Jahre als Kontrollmechanismus entwickelt
und mit dem’ Stichwort ,Basel II* bindendes Recht wurde,
um die Kreditausfille aus den diversen deutschen Bankkrisen
(BRZ, Volksbank Oberhausen, Sparkasse Mannheim,
Ostimmobilienfinanzierung der HVB) nicht wieder entstehen
zu lassen, wird im freien Ermessen aufler Kraft gesetzt, das
Produkt der-ABS muss nur ,,gingig“ sein. :

Man kann sich ausrechnen, wer dariiber entscheidet, was
»unnotige Priif- und Kontrollpflichten® seien. Diese Termini
und Ermessensspielrdume sind im KWG nicht vorgesehen
und auch nicht in den Richtlinien fiir deutsche Wirtschafts-
priifer. Es handelt sich also um die direkte Aufforderung an
die Unternehmensleitungen, ABS aus dem bankiiblichen
Kontrollprozess herauszunehmen und sie (etwa in die

~Zweckgesellschaften' der IKB oder der Sachsen-LB) auszula-

gern. Das ist wie ein Verstecken von »SChwarzen Kassen®,
nur dass es sich um ,,schwarze Lécher® handelt.

Ahnlich wie bei den Hedge-Fonds und Privat-Equity-Fonds,
die qua Definition den Borsenkontrollregeln entzogen sind,
schafft man so seitens des BMF mit den ABS neue kontroll.
freie Strukturen, die die Kreditmirkte der Welt sowie das
gesamte Wirtschaftswachstum aktuell gefihrden. Denn die
Assets, mit denen angeblich die Kredite besichert (backed
securities) sind, sind die persénlichen Biirgschaften insolven-
ter Kreditnehmer und fast wertlose Immobilien. Darauf he-
reinzufallen verhindert eigentlich die Priffung nach § 18
KWG und Basel Il. Gemafl dem zivilrechtlichen Allgemein-
platz, dass Verbindlichkeiten kehrseitig Forderungen sind,
sind mit den Verbriefungen der Kredite als ABS- Anleihen
diese Probleme also nicht aus der Welt, sondern nur besser
verschleiert. Sie lagern als Zeitbomben in den Sicherheiten-
portfolios von Banken und Versicherungen.

Indem man seitens des BMF diese Produkte aus dem bank-
iiblichen Kontrollmechanismus herausnahm, erméglichte
man erst die Milliardenvernichtung bei der IKB, der West LB,
der Sachsen LB etc. Als besondere Ironie darf in diesem Zu.
sammenhang betrachtet werden, dass der parlamentarische
Staatsekretir beim Bundeswirtschaftsministerium Hartmut
Schauerte nicht nur in die Lobeshymnen fiir die ABS mit ein-
stimmt, sondern ausfiihrt: ,,Solange die Zweckgesellschaften
aus steuerlichen Griinden noch im Ausland angesiedelt wer-
den miissen, leidet die Akzeptanz beim breiten Mittelstand.
(ZfgK 2006, 1019). Welches Ausland, Liechtenstein? Kluger
Mittelstand! So kénnen die ersten Kommentare lauten. Doch
es ist schlimmer: Nicht nur aus steuerlichen Griinden, sondern
um das gewiinschte Dokumentations- und Kontrollvakaum
zu organisieren, braucht man auslindische Zweckgesellschaf-
ten. Wohlgemerkt, durch die oberste Finanzbehérde und das
Wirtschaftsministerium Deutschlands, nicht durch einen
halbkriminellen sub-crime-Strategen einer Investmentbank.

Ohne polemisch werden zu wollen; kann man formulieren,
dass das BMF sich auf allen genannten Ebenen mehr schlecht
als recht um eine Legalisierung/Maskierung von Rechtsbruch
bemiiht, sei es bei der Beschaffung von geschiitzten Daten
aus dem Territorium fremder Staaten (1), bei der Praxis der
Nichtanwendungserlasse gegen missliebige héchstrichterli-
che Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (2) oder bei der
AufSerkraftsetzung von § 18 KWG und Basel II bei ABS mit

. der Folge schwerster wirtschaftlicher Schiden bei allen be-

troffenen Banken (3). Anstelle des Gesetzes will man in all
diesen Gebieten, so scheint es, ,,unnétige Priif- und Doku-
mentationspflichten® verhindern und dem frei entfesselten
Ermessen selbst ernannter Machthaber freien Raum geben.
Anders gesagt: Wenn man so clever ist, den Kreditmiill der
cigenen Banken an anderen Kiisten zu versenken, erspart
man sich steuerlich relevante Anerkennung von Wertberich-
tigung und saniert den Staatshaushalt.

Der Zweck heiligt die Mittel, der Rechtsstaat ist dem BMF
nur noch ein Hindernis, dessen Hiirden es durch nachhaltige
Praxis abzuridumen gilt. Schwere wirtschaftliche Schiden in
Multimilliardenhéhe sind Kollateralschiden des legeren Um-
gangs mit dem geltenden Recht. |



