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Die Bayerische Landesbank (BayernLLB) ist durch gravierendes Fehlverhalten
ihres fritheren gesamten Vorstandes und Verwaltungsrates in einer schweren
Krise (vgl. zuletzt Stiddeutsche Zeitung (SZ) vom 06.06.2011: ,.Ihr seid doch
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zu blod, eine Bank zu kaufen*). Insgesamt soll das Debakel u. a. durch den
Fehlkauf der 6sterreichischen Hypo Alpe Adria den Freistaat insgesamt 3,7
Milliarden Euro gekostet haben. Auch der fritheren CSU-Regierung wird daran
eine Mitschuld zugewiesen. Die Presse berichtet bereits von einer 474-seitigen
Anklageschrift der Miinchner Staatsanwaltschaft gegen den gesamten fritheren
Vorstand der BayernLLB (SZ vom 06.06.2011).

Die Titigkeit des Untersuchungsausschusses des Bayerischen Landestages zur
,BayernLB* (Drs. 15/10346) soll bereits in der 15. Wahlperiode abgeschlossen
worden sein (Bl. 2, 26 d.A.). In der Folge wurde eine Kommission zur parla-
mentarischen Begleitung der Krisenbewiltigung bei der BayernLB eingerichtet
(Bl. 1, 6 d.A.), die aber kein Untersuchungsausschuss gem. Art. 25 BV bzw. §
30 GeschO ist, moglicherweise aber eine sonstige Kommission gem. § 40 Ge-
schO. Grundsitzlich ist die Tatigkeit des Landtages offentlich (Art. 22 Abs. 1
BV), da die Offentlichkeit des Staatshandelns (Transparenz) Voraussetzung fiir
die demokratische Kontrolle durch den Souverin, das Wahlvolk, ist (Sachs,
GG, 5. Aufl. 2009, Rz. 18 zu Art. 20), soweit nicht sachliche Geheimhaltungs-
interessen entgegenstehen. Dies gilt grundsitzlich auch fiir die Sitzung der
Ausschiisse (§ 138 Abs. 1 GeschO). Sofern der Landtag eine Geheimhaltung
von Beratungsgegenstidnden oder Teilen von diesen fiir notwendig hélt, muss
die Vollversammlung dies auch fiir die Beratung in den Ausschiissen beschlie-
Ben (§ 96 Abs. 2 GeschO) oder auch der Ausschuss selbst (§ 139 GeschO). Ein
entsprechender Beschluss zu einem Beratungsgegenstand der Kommission zur
parlamentarischen Begleitung der Krisenbewiltigung bei der BayernL.B findet
sich in der Akte nicht. Der Beschluss Nr. 1 des Untersuchungsausschusses
,BayernLB* vom 09.04.2008 (BI. 25 d.A.) bezieht sich nicht auf das von FGS
am 15.10.2010 iibergebene Gutachten (BI. 2, 55 d.A.).

Nach diesem Beschluss sind dem Untersuchungsausschuss vorgelegte Akten
der Geheimhaltung unterworfen, soweit dies von der Stelle verlangt wird, die
die Akten dem Untersuchungsausschuss iibermittelt (Bl. 25 d.A., Ziff. 1). Um
diese Akten (Bl. 12 — 24 d.A.) geht es hier nicht. Auch ist das Gutachten keine
Verschlusssache (VS) (§ 3 Geheimschutzordnung).

2.

Mit Mandatsvereinbarung vom 28.08.2009 (Bl. 6 d.A.) wurden vom Freistaat
Bayern die Rechtsanwilte Flick, Gocke, Schaumburg (FGS) zur Ermittlung
von Sachverhalten und zur Priifung haftungsrelevanter Tatbestinde bei Vor-
stand und Verwaltungsrat der BayernLLB, insbesondere zur Vorratskreditauf-
nahme im Juni/Juli 2005 und der Verwendung der aufgenommenen Betrige
beauftragt (Bl. 6 d.A.). Neben vier verantwortlichen Partnern auf Seiten von
FGS sollten nach Bedarf noch weitere Berufstriger und sonstige Mitarbeiter
der Partnerschaft FGS eingesetzt werden.

Das fertige Gutachten wurde der Kommission am 15.10.2010 in geheimer Sit-
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zung vorgestellt. Es hatte einen Umfang von 1.160 Seiten nebst Anlagen und
war auf drei Binde aufgeteilt (Bl. 2, 3 d.A.). Exemplare des Gutachtens gingen
u. a. an die Mitglieder der Kommission, das Landtagsamt, das zustandige Mi-
nisterium, die Staatsanwaltschaft Miinchen I, die BayernLLB, die BaFin und an
einen Drittgutachter (Bl. 3 d.A.). Weitere Kopien wurden vom Landtagsamt
gefertigt und einzelnen Mitgliedern des Landtages iiberlassen. Das Gesamter-
gebnis wurde auch der Presse sogleich am 15.10.2010 mitgeteilt (Bl. 3 d.A.).
Dazu wurden Ausziige aus dem Gutachten iibergeben (BI. 55 f. d.A.), offen-
sichtlich mit Zustimmung der Berechtigten (§ 6 UrhG).

3.

Fiir die Sitzung am 15.10.2010 soll allerdings durch Beschluss der Geheimhal-
tungsgrad ,,VS-Geheim* i.S. der Geheimschutzordnung des Bayerischen Land-
tages festgelegt worden sein (Bl. 3 d.A.). Ein Beschluss iiber diese Einstufung
fehlt jedoch in der Akte. Er bezieht sich moglicherweise nur auf die Sitzung,
und nicht auf das Gutachten selbst.

Der Geheimhaltungsgrad ,,VS-Geheim* kommt in Betracht, wenn die Kennt-
nisnahme durch Unbefugte die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland
oder eines ihrer Lander gefihrden bzw. ihren Interessen oder ihrem Ansehen
schweren Schaden zufiigen kann (§ 191 GeschO, § 5 Nr. 2 Geheimschutzord-
nung).

Das Geheimhaltungsbediirfnis wird von der Présidentin des Landtages mit
wirtschaftlichen Nachteilen fiir den Freistaat Bayern sowie den Bayerischen
Sparkassenverband begriindet (BI. 4 d.A.).

,,Aus meiner Sicht besteht nun die reale Gefahr, dass sich die
Veroffentlichung der im Gutachten dargestellten Strukturen und
Risiken der ABS-Papiere wertmindernd auf das von der Bay-
ernLB derzeit noch gehaltene ABS-Portfolio auswirken konnte.
Néhere Angaben hierzu bitte ich ebenfalls iiber die Landesbank
oder FGS in Erfahrung zu bringen. Somit droht der BayernLLB
und — zumindest mittelbar — auch dem Freistaat Bayern sowie
dem Bayerischen Sparkassenverband als Eigentiimer der Bank
ein erheblicher, tiber die ohnehin aus diesen Geschéften zu er-
wartenden Verluste hinausgehender, wirtschaftlicher Schaden zu
entstehen.” (Bl. 4 d.A.)

Diese Begriindung diirfte den geltend gemachten Geheimhaltungsgrad nicht
rechtfertigen. Denn wenn durch das Gutachten wertmindernde Strukturen und
Risiken der ABS-Papiere festgestellt worden sind, dann diirfen diese weder
gegeniiber dem Wertpapiermarkt noch gegeniiber der Offentlichkeit ver-
schwiegen werden. Andernfalls wiirde der Wertpapierhandel iiber offenba-
rungspflichtige, verkehrswesentliche Umstdnde uninformiert bleiben mit der
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Folge, dass beim Erwerb von ABS-Papieren durch Dritte diesen ein Schaden
entstehen konnte. Auch durch Unterlassung von Aufklarungspflichten kann
getduscht werden (Duttge, in: Dolling/Duttge/Rossner, Gesamtes Strafrecht,
2008, Rz. 17 zu § 263). So gehoren etwa zu den sonstigen Tduschungshand-
lungen nach dem Wertpapierhandelsgesetz (WpHG) Handlungen oder Unter-
lassungen, die geeignet sind, einen verstindigen Anleger iiber die wahren wirt-
schaftlichen Verhiltnisse in Bezug auf ein Finanzinstrument in die Irre zu fiih-
ren, um dadurch einen nicht mehr gerechtfertigten Preis eines Finanzinstru-
mentes beizubehalten (§ 4 Abs. 1 Marktmanipulations-Konkretisierungsver-
ordnung — MaKonV). Dem Landtag ist nicht zu unterstellen, dass er einen Teil
des Schadens bei der BayernLLB auf unbedarfte Dritte verlagern wollte. Denn
die Geheimhaltung von Fakten und Priifungsergebnissen darf nicht gesetzwid-
rigen Zielen dienen. Auch der Landtag ist bekanntlich an die verfassungsmifi-
ge Ordnung gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG).

4.

Nicht bekannt ist, wer das Dokument eingescannt und an die Offentlichkeit
weitergegeben hat (Bl. 4 d.A.). Am 24.11.2010 soll das Gutachten auch an at-
tac Deutschland e.V. gelangt sein (BI. 3, 29 d.A.). In der Akte findet sich zu
diesem nur die Zusammenfassung (,,Ergebnis*), die offensichtlich von der
Kommission bereits selbst am 15.10.2010 verbreitet wurde (B1. 3, 55 d.A.). In
dieser heil’t es u. a.:

,Die Gesamtwiirdigung der uns gegebenen Informationen lésst
den Schluss zu, dass die Vorstandsmitglieder ... auf der Grund-
lage unangemessener Informationen und weit jenseits der Gren-
zen ihres unternehmerischen Ermessens gehandelt haben. Da-
durch haben sie ihre — aus der Pflicht zur sorgféltigen Unter-
nehmensleitung abzuleitende — Pflicht, unternehmerische Ent-
scheidungen nur nach sorgfiltiger Ermittlung der Entschei-
dungsgrundlagen zu treffen, in grober Weise schuldhaft verletzt.
Ferner haben die Vorstandsmitglieder in diesem Zusammenhang
in schwerwiegender Weise schuldhaft ihre Uberwachungspflicht
in Bezug auf diese Portfolien verletzt. ...

Die Gesamtwiirdigung der uns gegebenen Informationen lisst
den Schluss zu, dass die Verwaltungsratsmitglieder auf der
Grundlage vollig unzureichender Informationen ihre Genehmi-
gungen iiber Liquiditétsfazilitdten zugunsten der Zweckgesell-
schaften (Conduits) der von der BayernLLB gesponserten ABCP-
Programme erteilt haben. ...

Infolge der Pflichtverletzung sowohl des Vorstands als auch des

Verwaltungsrates ist der BayernLLB bereits ein Schaden entstan-
den.” (BL. 55 f. d.A.)
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Eine Vielzahl schuldhafter Pflichtverletzungen wird aufgelistet. Aufgaben- und
Wirkungskreise seien iiberschritten worden. Es spriachen auch gute Griinde
dafiir, dass das Handeln der Verwaltungsratsmitglieder grob fahrlédssig war.
Bereits eingetretene Schiden werden der Hohe nach beziffert. Weitere erhebli-
che Schiden seien auch fiir die Zukunft noch zu erwarten.

Dies alles wurde von der Kommission bereits am 15.10.2010 der Presse mitge-
teilt, so dass potentielle Anleger auch dadurch schon gewarnt wurden (dagegen
aber das Geheimhaltungsinteresse, Bl. 4 d.A., das moglicherweise eher politi-
sche Bedeutung hatte, um namhaft gemachte Verantwortliche zu decken).

Da die vollstindige Fassung des Gutachtens nicht bei der Akte ist, bleibt offen,
was iiber die vermutlich sorgfiltige Begriindung dieses Ergebnisses hinaus von
attac noch verdoffentlicht wurde, das nach Auffassung der Prisidentin des Baye-
rischen Landtages hitte geheim bleiben sollen. Bei einer etwaigen Bewertung
ist zu beriicksichtigen, dass die demokratische Offentlichkeit Verfassungsvor-
aussetzung ist (vgl. Holznagel, Meinungsbildung im Internet, NordOR, 2011,
S. 205 ft.).

5.

Die Prisidentin des Bayerischen Landtages hat mit Schreiben vom 07.12.2010
(Bl. 1 d.A.) Strafantrag gestellt ebenso wie zwei Anwilte der Partnerschaft
FGS mit Schreiben vom 13.12.2010 (BI1. 39 d.A.), die zugleich mitteilten, dass
sie an der Erstellung des Gutachtens mitgewirkt hétten.

Bei einer Durchsuchung des Bundesbiiros von attac Deutschland e.V. mit Be-
schluss des AG Miinchen vom 02.03.2011 (Bl. 58 d.A.), der am 14.04.2011
vollzogen wurde (Bl. 64 d.A.), wurde in Erfahrung gebracht, dass der gesuchte
Text lediglich per elektronischem Datentriger zu attac gelangt und auf einem
Server in Berlin abgespeichert worden sei (Bl. 64 d.A.). Das Gutachten sei von
der Kontrollkommission des Landtages nur in Teilen 6ffentlich gemacht wor-
den (BI. 74 d.A.). Wer an der Verdffentlichung des Gutachtens bei attac mit-
gewirkt haben soll, ist nicht festgestellt worden, genauso wenig, von wem das
Gutachten weitergegeben wurde (BI. 4 d.A.).

6.
Einer weiteren Strafverfolgung ist ergiinzend zu dem vorstehenden Sachverhalt
das Folgende entgegenzuhalten:

6.1. Urheberrechtsverletzung (§ 106 UrhG)

Urheberrechtsfihig sind Schriftwerke, sofern diese geistige Schopfungen von
hinreichender Gestaltungshohe enthalten (§ 2 Abs. 2 UrhG). Die Ermittlung
von Sachverhalten und deren rechtliche Beurteilung konnen, miissen aber nicht
auf diese Schopfungshohe gelangen. Da Anwaltsschriftsédtze nicht dem rein
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literarischen Bereich zuzurechnen sind, liegt ihre Schutzuntergrenze hoher als
bei anderen Werken (Schricker, Urheberrecht, 2. Aufl., Rz. 91 zu § 2). Ohne
Priifung des vollstdndigen Gutachtens kann folglich dessen Urheberrechtsfi-
higkeit nicht ohne Weiteres unterstellt werden. Zumindest einige Teile, wie das
,Ergebnis®, waren bereits erstveroffentlicht worden und durften zitiert werden
(§ 5 Abs. 2 UrhG). Moglicherweise ist aber dariiber hinaus auch das ganze
Gutachten ein Werk der freien Benutzung (§ 24 UrhG). Dafiir sprechen Auf-
traggeber und dessen Pflichtenstellung. Die Anwaltskanzlei hat es vermutlich
dem Auftraggeber iiberlassen, ob das Gutachten ganz oder teilweise veroffent-
licht wird.

Da das umfangreiche Gutachten von einer Mehrzahl von Personen erstellt wur-
de und nicht alleine von den beiden Anwilten, die den Strafantrag gestellt ha-
ben (BI. 40 d.A.), ist auch zu klidren, ob hier eine Werkverbindung vorliegt (§ 9
UrhG) oder ob alle Verfasser als Miturheber (§ 8 UrhG) anzusehen sind. Denn
bei einer Werkverbindung ist nur derjenige antragsberechtigt, dessen Beitrag
verletzt worden ist (Dreier/Schulze, UrhG, 2004, Rz. 7 zu § 109). Diesbeziig-
lich fehlt aber jede Spezifizierung. Die Straftat kann nur vorsitzlich begangen
werden (§ 15 StGB). Ein Tatbeitrag der Beschuldigten wurde nicht festgestellt.

6.2. Verrat von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen (§ 17 UWG)

Ein solcher Verrat wird zwar geltend gemacht (Bl. 2 d.A.). Erhebliche, vor-
werfbare Pflichtverstofe von Vorstand und Verwaltungsrat einer Landesbank
mit dramatischen Folgen fiir den Staatshaushalt sind keine schiitzenswerten
Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse, sondern vollstindig aufzudecken, um
durch priventive Maflnahmen eine Wiederholung zu vermeiden. Auch sind
Anlass und Umfang des Schadens sowie Mingel des Controlling eine 6ffentli-
che Angelegenheit ebenso wie die Namhaftmachung derjenigen, die hierfiir
verantwortlich sind.

6.3. Verletzung von Privatgeheimnissen (§ 203 StGB)

§ 203 Abs. 2 Nr. 4 StGB erfasst die strafbare Indiskretion schweigepflichtiger
Personen eines Gesetzgebungsorgans. Es ist ein echtes Sonderdelikt. Strafan-
trag wurde zwar gestellt (§ 205 Abs. 1 StGB). Allerdings ist auch hier zunéchst
fraglich, ob iiberhaupt ein fremdes Geheimnis unbefugt offenbart wurde. Die
hier Beschuldigten gehdren nicht zu dem entsprechend verpflichteten Perso-
nenkreis. Die Person, die das Gutachten weitergeleitet hat, ist nicht bekannt
(Bl. 4 d.A.).

6.4. Verletzung einer besonderen Geheimhaltungspflicht (§ 353b StGB)
Auch fehlt zunéchst ein wirksamer Geheimhaltungsbeschluss. Durch die 6f-
fentliche Bekanntmachung miissen zudem wichtige offentliche Interessen ge-
fahrdet werden (§ 353b Abs. 2 StGB). Auch dies kann anhand des bisherigen
Ermittlungsergebnisses nicht festgestellt werden. Zwar konnen auch Tatsachen,
die in Widerspruch zur Rechtsordnung stehen, Gegenstand eines Geheimnisses
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sein (,,illegales Geheimnis*), jedoch kann es beim Offenbaren solcher Geheim-
nisse an einer Gefdhrdung wichtiger offentlicher Interessen oder jedenfalls am
Merkmal ,,unbefugt* fehlen (Lemke, in: D6lling/Duttge/Rossner, Rz. 5 zu §
353b). Keine Geheimnisse sind auch Tatsachen, die bereits offenkundig sind.
Eine Erméchtigung zur Strafverfolgung diirfte allerdings auch hier erteilt wor-
den sein (§ 353b Abs. 4 StGB).

6.5. Verbotene Mitteilung iiber Gerichtsverhandlungen (§ 353d StGB)
Der am 14.04.2011 bekannt gegebene Durchsuchungsbeschluss des AG Miin-
chen vom 02.03.2011 (BI. 71 d.A.) wurde am 21.04.2011 auf der Homepage
von attac als pdf-Datei aufgefunden (Bl. 69 d.A.). Der Beschluss war am
14.04.2011 am Ort des Bundesbiiros von attac aber bereits zuvor quasi 6ffent-
lich erortert worden. Das Verfahren der Durchsuchung wurde mit Durchsu-
chungs- und Sicherstellungsbericht (Bl. 65 d.A.) und Ermittlungsvermerk (BI.
64 d.A.) abgeschlossen. Die Veroffentlichung erfolgte nach Ende der Durchsu-
chung. Es ist nicht erkennbar, dass der Gesetzeszweck des § 353 StGB durch
die Veroffentlichung gefihrdet wurde.

Mit freundlichen Griilen Rechtsanwalt
Michael Giinther
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