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Nr. 049
»Einsatz von Derivaten in Sachsen-Anhalt*“ - Anmerkung zum Gastbeitrag von
Dr. Jochen Weck (KNSA-Beitrag Nr. 042/2019)

1. Der Gastbeitrag greift einen Aspekt sehr deutlich auf, der bisher auch in der 6ffentlichen
Diskussion zu den aktuellen Fallen in Sachsen-Anhalt viel zu wenig betrachtet wurde, ndm-
lich die Rolle der Banken. Dies hangt auch damit zusammen, dass die Kanzlei ROESSNER.
seit 2008 mafRgeblich die Swap-Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und der Instanzge-
richte gepragt und bundesweit u.a. fur zahlreiche Kommunen und kommunale Unternehmen
Schadensersatzanspriiche gegentiber Landes- und Geschaftsbanken durchgesetzt hat. Durch
Einholung finanzmathematischer Sachverstandigengutachten wurden die hochspekulative
Struktur und die Méglichkeit zur Bepreisung von Swap-Geschaften ermittelt. Daraus konnten
spezielle Anforderungen an die Aufklarung der Banken herausgearbeitet werden, wie sie u. a.
in dem im Gastbeitrag erwahnten Urteil des Bundesgerichtshofs vom 22.03.2011 festgestellt
wurden. Wir haben tiber das Thema Beratungspflichten der Banken fortlaufend u. a. in KNSA
berichtet. Mit KNSA-Beitrag Nr. 067/2018 vom 06.02.2018 haben wir die bisherige Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) zu den Beratungspflichten von Banken beim Ab-
schluss von Zins-Swap-Vertragen aus den Jahren 2011, 2015 und 2016, auf die der Gastbei-
trag verweist, zusammenfassend dargestellt. Es bleibt zu hoffen, dass die Rolle der Banken im
Rahmen der Arbeit des vom Landtag Sachsen-Anhalt eingesetzten Untersuchungsausschusses
ebenfalls Berucksichtigung findet.

2. Ausgelost durch die Untersuchungen des Landesrechnungshofes Sachsen-Anhalt zum Ein-
satz von Derivategeschéften in Kommunen und Zweckverbanden wurde im Rahmen der
KVG-Novelle 2018 das im bisherigen Derivateerlass des Landes von 2012 dargelegte Speku-
lationsverbot im § 98 Abs. 2 KVG LSA gesetzlich fixiert. Im Verlauf der parlamentarischen
Beratung der KVG-Novelle 2018 wurde zudem eine Genehmigungspflicht fur Derivate im §
108 Abs. 5 KVG LSA eingefuhrt. Eine vorherige Anhorung des SGSA hierzu erfolgte nicht.

Der Gastbeitrag spricht mit Blick auf den neuen § 108 Abs. 5 KVG LSA von einer ,,Uberre-
gulierung®. Diese ist auch aus unserer Sicht zu befiirchten. So wurde der Landesgeschéftsstel-
le bereits im Oktober 2018 vom Ministerium flr Inneres und Sport ein erster Erlassentwurf
,Kriterien zur Beurteilung genehmigungspflichtiger Derivatgeschafte* vorgestellt. Sollte der
Erlass in Kraft treten bestehen ernsthafte Bedenken, ob der bisher mégliche, sinnvolle kon-
nexitatswahrende Einsatz von Derivaten zukinftig beibehalten werden kann.

Wir vertreten dem gegeniber die Auffassung, dass die Regelungen zum Einsatz von Deriva-
ten vor Ort so zu gestalten sind, dass von Bankenseite keine sogenannten ,,toxischen Deri-
vate” mehr angeboten werden kdnnen. Dies wirde die nach dem aktuellen Erlassentwurf er-
forderliche Einzelgenehmigung entbehrlich machen und die Entscheidung zum Abschluss von
Derivaten wieder allein in die kommunale Finanzhoheit tberfiihren. Restriktive bzw. realitats-
ferne Vorgaben durfen den sinnvollen Einsatz von Derivaten nicht faktisch zum Erliegen
bringen.
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Der vom Ministerium vorgesehene Verfahrensweg, fiir das einzelne Derivategeschéft zu-
néchst einen Beschluss der Vertretung herbeizufiihren und anschlieRend die Genehmigung der
oberen Kommunalaufsicht einzuholen, birgt die Gefahr, dass es keine Angebote der Banken
fiir sinnvolle Derivate mehr geben wird. Ein giinstiger Termin zum Einstieg ins Derivatege-
schéft kann - genauso wie beim Darlehensgeschaft - aufgrund der sich stets &ndernden Kapi-
talmarktsituation nur durch standige Marktbeobachtung bestimmt werden. Die von den Ban-
ken abgegebenen, verbindlichen Konditionen haben nur eine kurze zeitliche Bindungsdauer
von zum Teil wenigen Stunden, so dass Entscheidungen schnell getroffen werden missen.
Lange Beschluss- und Genehmigungsverfahren wiirden den Abschluss solcher Geschéfte zum
gunstigen Zeitpunkt unmdéglich machen. Kaum eine Bank wird akzeptieren, aktuell marktge-
rechte Preise als verbindliches Angebot mit einer mehrtagigen Bindungsfrist abzugeben.

Daher haben wir vor dem Hintergrund der aktuellen Gesetzeslage im § 108 KVG LSA zu-
néchst vorgeschlagen, das Genehmigungsverfahren auf einen Grundsatz- bzw. Rahmenbe-
schluss der Vertretung zu beschranken. Vorstellbar ist, dass in einem solchen Rahmenbe-
schluss Eckpunkte bzw. Konditionen fur Grund- und Derivategeschafte festgelegt werden, die
im Einklang mit den im Erlass letztendlich beschriebenen Grundsatzen stehen. Nicht das kon-
krete Derivategeschaft, sondern der Grundsatz- bzw. Rahmenbeschluss wirde dann der obe-
ren Kommunalaufsicht zur Genehmigung vorgelegt werden.

Gegebenenfalls sollte aber auch Uber eine Streichung des 8 108 Abs. 5 KVG LSA nachge-
dacht und in diesem Zusammenhang Uber die im Gastbeitrag vorgeschlagene Ergédnzung des §
98 Abs. 2 KVG LSA diskutiert werden. Auch dann waére eine Neuauflage des bisherigen De-
rivateerlasses aus 2012 hilfreich. Hinsichtlich dessen inhaltlicher Ausgestaltung waren die im
Gastbeitrag erwéhnten Finf Kriterien zum Einsatz strukturierter Derivate zu beachten.
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