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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Juli 2010 von der Juristischen Fakultdt der
Humboldt-Universitit zu Berlin als Habilitationsschrift angenommen. Sie war
zunichst als eine vornehmlich theoretische Arbeit angelegt, wurde aber mit der
Finanzmarktkrise 2008/2009 und der Griechenland- und Euro-Krise 2010 aus
dem Elfenbeinturm herausgefiihrt. Die Dynamik der Ereignisse erforderte es,
die im Februar 2010 inhaltlich abgeschlossene Arbeit vor allem hinsichtlich des
europarechtlichen Teils noch einmal griindlich zu iberarbeiten. Sie ist nun
durchgehend auf dem Stand von Anfang September 2010. Die weitere Entwick-
lung insbesondere auf europiischer Ebene, aber auch die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts tiber die deutsche Beteiligung an der Griechenland-
und Euro-Hilfe, ist deshalb nicht mehr Gegenstand der Untersuchung.

An dieser Stelle habe ich vor allem und zuerst meinem akademischen Lehrer
Prof. Dr. Michael Kloepfer zu danken, der mich in der Zeit an seinem Lehrstuhl
an das Finanzrecht herangefithrt hat. Danken mochte ich auch Prof. Dr. Dr. h.c.
Ulrich Battis fiir die Ubernahme und das sehr ziigige Erstellen des Zweitgut-
achtens. In den unterschiedlichen Phasen des Entstehens der Arbeit haben mich
— neben der Berliner Habilitandenrunde - (in zeitlicher Reihenfolge) Frederic
Kabrl, Dr. Felix Hornfischer, Dr. Heiko Feurer, Florian Schérdel, mein Vater Dr.
Manfred v. Lewinski, meine Mutter Irene v. Lewinski und vor allem am Ende
meine Frau Vera v. Lewinski mit Anregungen, Verbesserungen und einem stets
scharfen Auge fiir das Grofle wie das Kleine unterstiitzt. Der Druck dieser Ar-
beit ist in grofiziigiger Weise von der Stiftung »Geld und Wihrung« gefordert
worden.

Berlin, im September 2010 Kai v. Lewinski
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31.10. 2006 (BGBL. 1 2407)

DtA-VUG Gesetz zur Ubertragung des Vermégens der Deutschen
Ausgleichsbank auf die Kreditanstalt fir Wiederaufbau
(DtA-Vermdgensiibertragungsgesetz) v. 15.8. 2003 (BGBL. 1
5.1657)

EbertStiftG Gesetz tiber die Errichtung einer Stiftung Reichsprisident-
Friedrich-Ebert-Gedenkstitte v. 19.12. 1986 (BGBI. I
S.2553; BGBI. 1987 1 S.1069), zul. geand. d. VO v. 29. 10.
2001 (BGBL.1S.2785)

EBP{SchG Gesetz, betreffend die Unzulissigkeit der Pfindung von
Eisenbahnfahrbetriebsmittel v. 3.5. 1886 (RGBI.S. 131), zul.
gcind. Art. 19 d. G v. 5.10. 1994 (BGBLIS.2911)

Eigenmittel VO 2000 Verordnung (EG, EURATOM) Nr. 1150/2000 des Rates
zur Durchfuhrung des Beschlusses 94/728/EG, Euratom
iber das System der Eigenmittel der Gemeinschaften v.
22.5.2000 (ABL.EG Nr. L 130S.1)

ELFG Gesetz liber die Errichtung eines Erblastentilgungsfonds
(Erblastentilgungsfonds-Gesetz) v. 23.6. 1993 (BGBL.1
S.944), zul. gednd. d. Art.3 Abs.2d. G v. 12.7.2006
(BGBLIS. 1466)
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Beschluss des Rates iiber das System der Eigenmittel der
Europiischen Gemeinschaften 2007/436/EG, Euratom (Ei-
genmittelbeschluss 2007) v. 7.6. 2007 (ABL. EU Nr. L 163
5.17)

Gesetz zur Mitiibernahme der Schulden und Rechte des
ERP-Sondervermogens in die Bundesschuld und in das
Bundesvermogen, tiber die Zufithrung von Mitteln aus dem
ERP-Sondervermdgen an den Bundeshaushalt sowie tiber
die Einbringung von ERP-Vermégen in die Kreditanstalt
fiir Wiederaufbau v. 26.6.2007 (BGBI.IS. 1160, 1162)
Gesetz uber die Verwaltung des ERP-Sondervermogens v.
31.8.1953 (BGBI.IS.1312), aufgeh. durch Art.4S.2d. G v.
26.6.2007 (BGBL.IS.1160)

Gesetz liber die Verwaltung des ERP-Sondervermdgens,
Art.1d. Gv.26.6.2007 (BGBLIS.1160)

Gesetz uber die erweiterte Zulassung von Schadenersatzan-
sprichen bei Dienst- und Arbeitsunfillen v. 7.12. 1943
(RGBI.1S.674), teilw. aufgeh. d. Art.4 § 16 Abs.2 Nr. 8
UVNG v. 30.3. 1963 (BGBL 1 S.241)

Europiische Sozialcharta v. 18.10. 1961 (BGBL. 1964 11
$.1262)

Verordnung (EG) Nr.44/2001 des Rates uiber die gericht-
liche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen v.
22.12.2000 (ABLEG Nr.L 12S.1)

Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates iiber Insolvenz-
verfahren v. 29.5.2000 (ABL. EG Nr. L 160 S. 1), zul. gednd.
durch Verordnung (EG) Nr.788/2008 des Rates vom 24. 6.
2008 (ABL.EU Nr. L 213 5. 1)

Europiisches Ubereinkommen tiber Staatenimmunitit v.
16.5.1972 (BGBL. 1990 11 S. 35)

(Europiisches) Ubereinkommen iiber das auf vertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht v. 19.6. 1980
(BGBI. 1986 11 S.809; BGBI. 1991 11 S.871)

Gesetz zur Errichtung einer Stiftung »Erinnern, Verant-
wortung, Zukunft« v. 2.8.2000 (BGBL.IS.1263), zul.
geand. d. durch Art.1d. Gv. 1.9.2008 (BGBI.1S.1797)
Gesetz liber Mafinahmen zur Férderung des deutschen
Films v. 22.12. 1967 (BGBI.1S.1352), aufgeh. d. §77S.2
FFG 1979

Gesetz tiber Mafinahmen zur Forderung des deutschen
Films (Filmforderungsgesetz) v. 25.6. 1979, zul. geand. d. G
v.31.7.2010 (BGBLIS. 1048)

Gesetz zur Errichtung eines Finanzmarktstabilisierungs-
fonds (Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetz), Art.1d. G
v. 17.10.2008 (BGBI.1S.1982), zul. geind. d. Art.1d. G v.
17.7.2009 (BGBL I S. 1980)

Gesetz iber Fremdrenten der Sozialversicherung an Berech-
tigte im Bundesgebiet und im Land Berlin, tiber Leistungen
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der Sozialversicherung an Berechtigte im Ausland sowie
iber freiwillige Sozialversicherung (Fremdrentengesetz), in
Kraft getreten als Fremdrechten- und Auslandsrentengesetz
v.7.8.1953 (BGBI.1S. 848), heutige Bezeichnung durch
Art.1d. Gv.25.2.1960 (BGBI.1S.93), zul. geidnd. d. Art.8
d. G v. 19.12. 2007 (BGBL 1 S.3024)

Gesetz zur Regelung der unter Artikel 131 des Grundge-
setzes fallenden Personen v. 11.5. 1951 (BGBI.1S.302),
aufgeh. d. Art.3 §1 Nr. 1 d. Dienstrechtlichen Kriegsfolgen-
Abschlufigesetz (DKfAG) v. 20.9. 1994 (BGBL.1S.2442)
Gesetz tiber den Auswartigen Dienst v. 30. 8. 1990 (BGBI.I
S.1842), zul. gednd. d. Art.8 d. G v. 5.2.2009 (BGBL.I
S.160)

Gesetz zur Neuordnung der Gemeindefinanzen (Gemein-
definanzreformgesetz) v. 8.9. 1969 (BGBI.1S.1587) i.d.F. d.
Bek. v. 10.3. 2009 (BGBI.1S.503)

Gemeinsame Geschiftsordnung der Bundesministerien v.
30.8.2000 (GMBI.S. 526), zul. geind. am 27.5. 2009
(GMBLS. 690)

Charta der Grundrechte der Europiischen Union (Grund-
rechte-Charta v. 7.12. 2000 (ABL.EG Nr. C 364 S. 1), gednd.
d. Prot. v. 12.12. 2007 (ABL. EU Nr. C 303 S. 1)
Guterkraftverkehrsgesetz v. 17.10. 1952 (BGBL.1S.697),
aufgeh. d. Art. 9Nr.3S.2d. Gv.22.6.1998 (BGBLI
S.1485)

Giterkraftverkehrsgesetz 22.6. 1998 (BGBI. I S. 1485), zul.
geiand. d. Art.4 Abs.18 d. G v. 29.7.2009 (BGBI.1S.2258)
Gesetz iber den Holzabsatzfonds (Holzabsatzfondsgesetz),
in Kraft getreten als Gesetz tiber den Forstabsatzfonds
(Forstabsatzgesetz) v. 13.12. 1990 (BGBI.1 S.2760), zul.
geand. d. Gesetz v. 26.6.2007 (BGBI.1S.1170)

Gesetz zur Errichtung einer Stiftung »Haus der Geschichte
der Bundesrepublik Deutschland«v. 28.2. 1990 (BGBI.1
S.294), zul. gednd. d. Art. 15 Abs.60 d. G v. 5.2. 2009
(BGBLIS. 160)

hessisch; hessische

Hessische Gemeindeordnung v. 4.7. 1966 (GVBI.1S. 151)
1.d.F.v. 1.4.2005 (GVBLIS.142), zul. gednd. d. Art.2 lit. g.
d. G v. 15.11. 2007 (GVBL1$S.757)

Gesetz tiber die Errichtung einer Hessischen Zentrale fir
Datenverarbeitung (HZD) und kommunale Gebietsrechen-
zentren v. 16.12. 1969 (GVBI.S.304), aufgeh. d. §5d. G v.
22.7.1988 (GVBIL.1S.287)

Gesetz liber kommunale Gemeinschaftsarbeit v. 16.12. 1969
(GVBLI1S.307), zul. geind. d. G v. 21.3. 2005 (GVBL.1
5.229)

Hessische Landkreisordnung i.d.F. v. 1.4. 2005 (GVBL.I
S.183), zul. gednd. d. Art.12d. G v. 21.7.2006 (GVBL.1
$.394)
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Hessisches Verwaltungsvollstreckungsgesetz i.d.F. v. 12.12.
2008 (GVBI.12009S.2), zul. geind. d. Art.6 d. G v. 14.12.
2009 (GVBI.IS.635, 640)

Gesetz tiber Hilfsmafinahmen fiir Personen, die aus
politischen Griinden auferhalb der Bundesrepublik
Deutschland in Gewahrsam genommen wurden, v. 6. 8.
1955 (BGBI.1S.498), zul. geind. d. Art.2d. G v. 6.7. 2009
(BGBLIS. 1694)

Gesetz liber die humanitire Hilfe fiir durch Blutprodukte
HIV-infizierte Personen v. 24. 7.1995 (BGBIL. 1 S.972, 979),
zul. gednd. d. Art.79 VO v. 31.10. 2006 (BGBI.1 S.2407)
Gesetz uber die Errichtung einer Stiftung »Hilfswerk fiir
behinderte Kinder« v. 17.12. 1971 (BGBI.1S.2018,

BGBI. 1972 1 S.2045), aufgeh. d. §25 S.2 ContStif G

Gesetz tiber die Heimkehrerstiftung v. 21.12. 1992 (BGBI. I
S.2094, 2101), zul. gednd. d. Art.1d. G v. 10.12. 2007
(BGBLIS.2830)

hamburgisch; hamburgische

(Hamburger) Anordnung zur Durchfithrung des § 882a
ZPO v. 25.10. 1966 (Amtl. Anz. [= GVBLII] S.1287)
Hamburgisches Gesetz tiber die Insolvenzunfihigkeit
juristischer Personen des offentlichen Rechts (Hambur-
gisches Insolvenzunfihigkeitsgesetz), Art.4 d. G v. 12.9.
2001 (GVBL.S.375), zul. gednd. d. G v. 29.6. 2005
(GVBI.2005 S.256)

Ubereinkommen zur Beilegung von Investitionsstreitig-
keiten zwischen Staaten und Angehoérigen anderer Staaten v.
18.3.1965 (BGBI. 1969 11 S.369)

Statut des Internationalen Gerichtshofs v. 26. 6. 1945
(BGBI. 1973 11 5. 505)

Gesetz tiber die Investitionshilfe der gewerblichen Wirt-
schaftv.7.1. 1952 (BGBL.1S.7)

Gesetz betreffend die Industriekreditbank Aktiengesell-
schaftv. 15.7. 1951 (BGBL. 1S.447)

Internationaler Pakt Giber buirgerliche und politische Rechte
v. 19.12. 1955 (BGBI. 1973 11 S. 1533)

Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte v. 19.12. 1966 (BGBI. 1973 11 S. 1570)
Gesetz liber die Errichtung eines Sondervermégens
»Investitions- und Tilgungsfonds«, Art.6 d. G v. 2.3. 2009
(BGBLIS.416), zul. geind. d. G v. 25.6. 2009 (BGBLI
S.1577)

Gesetz zur Errichtung einer »Stiftung Jidisches Museum
Berlin« v. 16.8. 2001 (BGBLIS.2138), zul. geind. d. Art. 15
Abs.61d. Gv.5.2.2009 (BGBIL.1160)

Gesetz zur Errichtung einer »Stiftung Denkmal fiir die
ermordeten Juden Europas«v. 17.3. 2000 (BGBL. 1 S.212),
zul. geand. d. Art.1d. Gv.3.7.2009 (BGBL.IS.1686)
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KatSchErwG Gesetz iiber die Erweiterung des Katastrophenschutzes v.
9.7.1968 (BGBI.1S.776), zul. geind. d. Art.77 VO v. 31. 10.
2006 (BGBI. 1 2407)

KHG Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhiuser
und zur Regelung der Krankenhauspflegesatze (Kranken-
hausfinanzierungsgesetz) v. 29.6. 1972 i.d.F. d. Bek. v. 10.4.
1991 (BGBI.IS.886), zul. geind. d. Art.1d. G v. 17.3. 2009
(BGBLIS.534)

KIlarEV Klirschlamm-Entschidigungsverordnung v. 20.5. 1998
(BGBI.1S.1048), zul. gednd. d. VO v. 16.3. 2009 (BGBI.1
S.646)

KO Konkursordnung v. 10.2. 1877 (RGBL. S. 351) aufgeh. m.W.v.
1.1.1999d. Art.2 Nr.4 d. G v. 5.10. 1994 (BGBIL.1S.2911)

KultGSchG Gesetz zum Schutz deutschen Kulturgutes gegen Abwande-

rungv. 6.8. 1955 (BGBL.1S.501), zul. geind. d. Art.2d. G
v. 18.5.2007 (BGBI.1S.757)

LAG Gesetz tiber den Lastenausgleich (Lastenausgleichsgesetz) v.
14.8.1952 (BGBI.1S.446), zul. gednd. d. Art.2 Abs.6d. G
v. 16.5. 2008 (BGBL.1S.842)

Isa sachsen-anhaltisch; sachsen-anhaltische

lsaAGInsO Ausfiihrungsgesetz zur Insolvenzordnung v. 17.11. 1998
(GVBL. S.461), zul. gednd. d. Art.51 d. G v. 18.11. 2005
(GVBL.S. 698, 707)

IsaAnstG Gesetz tber die kommunalen Anstalten des 6ffentlichen
Rechts (Anstaltsgesetz) v. 3.4. 2001 (GVBI.S. 136), zul.
geind. d. Art.2 Abs.5 d. G v. 15.12. 2009 (GVBLS. 648,
677)

lsaGemO Gemeindeordnung fir das Land Sachsen-Anhalt v. 5. 10.
1993 (GVBL.S.568), zul. geind. d. Art.2 Abs.3d. G v.
15.12.2009 (GVBL.S. 648, 677)

IsalnsUnfG Gesetz tiber die Insolvenzunfihigkeit juristischer Personen
des offentlichen Rechts v. 18.12. 1992 (GVBI.S. 869),
aufgeh. d. Art.50d. G v. 18.11. 2005 (GVBL. S.698, 707)

lsaLKO Landkreisordnung fiir das Land Sachsen-Anhalt v. 5. 10.
1993 (GVBL.S.598), zul. geind. d. Art.2 Abs.4d. G v.
15.12.2009 (GVBI.S. 648, 677)

lsaVwVG Verwaltungsvollstreckungsgesetz des Landes Sachsen-
Anbhalt v. 23.6. 1994 (GVBI.S.710), zul. geind. d. G v.
18.11.2005 (GVBL.S. 698, 700)

LT-Drucks. Landtags-Drucksache

LugU Luganer Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindig-
keit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen (Luganer Ubereinkommen) v.
16.9. 1988 (BGBI. 1994 11 S.2660)

MuKStiftG Gesetz zur Errichtung einer Stiftung »Mutter und Kind -
Schutz des ungeborenen Lebens« v. 21.12. 1992 (BGBL.1
S.2147), zul. geand. d. Art.7 Abs.6 d. G v. 7.7. 2009
(BGBLIS. 1707)
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mecklenburg-vorpommerisch; mecklenburg-vorpomme-
rische

Finanzausgleichsgesetz v. 10.11. 2009 (GVOBL. S. 606)
Kommunalverfassung fiir das Land Mecklenburg-Vorpom-
mern i.d.F. d. Bek. v. 8.6. 2004 (GVOBI.S. 205), zul. geind.
d. Art.6 d. G v. 17.12. 2009 (GVOBI.S. 687, 719)
Organisationsgesetz fiir das Land Mecklenburg-Vorpom-
mern v. 14.3. 2005 (GVOBI.S.98)

Verwaltungsverfahrens-, Zustellungs- und Vollstreckungs-
gesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern i.d.F. d. Bek.
v. 26.2.2004 (GVOBI. S.106), zul. geand. d. Art.1d. G v.
2.12.2009 (GVOBL.S. 666)

niedersichsisch; niedersichsische

Niedersichsische Gemeindeordnung i.d.F. d. Bek. v. 22.8.
1996 (GVBL. S.382), zul. gednd. d. Art.1d. G v. 28.10. 2009
(GVBLS. 366)

Niedersichsische Landkreisordnung v. 30.10. 2006
(GVBL.S.510), zul. gednd. d. Art.2 d. G v. 28.10. 2009
(GVBLS. 366)

Niedersichsisches Verwaltungsvollstreckungsgesetz v. 2. 6.
1982 (GVBL.S.139), zul. gednd. d. Art. 15 d. G v. 5.11. 2004
(GVBL.S.394)

nordrhein-westfilisch; nordrhein-westfilische
Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen i.d.F.
d. Bek. v. 14.6. 1994 (GVB.S. 666), zul. geind. d. Art.4d. G
v. 17.12.2009 (GVBI.S.950)

Gesetz iiber die Gemeindepriifungsanstalt v. 30.4. 2002
(GVBL.S.160), zul. gednd. d. G v. 5.4. 2005 (GVBL. S.351)
Hochschulgesetz, Art. 1 nrwHFG v. 31.10. 2006 (GVBL
S.474), zul. gednd. d. Art.2d. G v. 8.10. 2009 (GVBI.S.516)
Kreisordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen i.d.F. d.
Bek. v. 14.7. 1994 (GVBL.S. 646), zul. geind. d. Art.11d. G
v.9.10. 2007 (GVBL.S.380)
Verwaltungsvollstreckungsgesetz fiir das Land Nordrhein-
Westfalen i.d.F. d. Bek. v. 19.2. 2003 (GVBI.S. 156), zul.
geind. d. G v. 8.12. 2009 (GVBLS.765)

osterreichisch; osterreichische

Gesetz iiber die Uberleitung der Verwaltungs- und
Justizeinrichtungen des Deutschen Reiches in die Rechts-
ordnung der Republik Osterreich (Behorden-Uberleitungs-
gesetz) v. 20.7. 1945 (StGBI. S. 115)

Gesetz uber das Postwesen (Postgesetz) v. 28. 10. 1871
(RGBL.S. 347)

Gesetz iiber die Verwaltung der Deutschen Bundespost
(Postverwaltungsgesetz) v. 24.6. 1953 (BGBL.1S.776),
aufgeh. d. §66 Abs. 1 PostStrukG v. 8.6. 1989 (BGBL. I
$.1026)

preuflisch; preuflische
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Gesetz zur Errichtung einer Stiftung »Preuflischer
Kulturbesitz« und zur Ubertragung von Vermdgenswerten
des ehemaligen Landes Preuflen auf die Stiftung v. 25.7.
1957 (BGBIL.1S.841), zul. gednd. d. Art.15 Abs.59d. G v.
5.2.2009 (BGBL.IS. 160)

Verteilungsverordnung v. 30.3. 1933 (prGS S. 101)

Gesetz iiber die Zwangsvollstreckung gegen juristische
Personen des offentlichen Rechts v. 11.12. 1934 (prGS
5.457)

Gesetz zur Errichtung einer Museumsstiftung Post und
Telekommunikation v. 14.9. 1994 (BGBI.1 S. 1994, 2325,
2382), zul. geand. d. Art. 15 Abs. 108 d. G v. 5.2. 2009
(BGBLIS. 160)

Gesetz zur Rettung von Unternehmen zur Stabilisierung
des Finanzmarktes (Rettungsiibernahmegesetz), Art.3d. G
v.7.4.2009 (BGBIL.1S.725)

Gesetz uber die Haftung des Reichs fur seine Beamten v.
22.5.1910 (RGBI.S.798), zul. gednd. d. Art.6 d. G v. 28.7.
1993 (BGBL.1S.1394)

Reichshaushaltsordnung v. 31.12. 1922 (RGBI. 1923 11
S.171.), aufler Kraft getreten d. § 119 Abs.2S.1 Nr.1 BHO
(BGBL. 1969 1S.1284) u. §24 Abs.2 Nr.1d. G v. 11.7. 1985
(BGBLIS. 1445)

Reichsknappschaftsgesetz v. 23.6. 1923 (RGBI. 1 S.431),
aufgeh. d. Art.83 Nr.3 d. G v. 18.12. 1989 (BGBL. I S.2261)
rheinland-pfilzisch; rheinland-pfilzische

Landesgesetz zur Ausfithrung der Zivilprozessordnung, des
Gesetzes liber die Zwangsversteigerung und die Zwangsver-
waltung und der Insolvenzordnung v. 30.8. 1974
(GVBL.S.371), zul. gednd. d. Art. 15 d. G v. 22.12. 2009
(GVBLS.413)

Gemeindeordnung i.d.F. v. 31. 1. 1994 (GVBI. 1994 S. 153),
zul. gednd. d. Art.1d. Gv.7.4.2009 (GVBL.S. 162)
Landkreisordnung i.d.F. v. 31. 1. 1994 (GVBI. 1994 S. 188),
zul. gednd. d. Art.3 d. G v. 7.4.2009 (GVBI.S. 162)
Landesverwaltungsvollstreckungsgesetz v. 8.7. 1957 (GVBL
1957'S.101), zul. geind. d. G v. 2.6. 2007 (GVBL.S.92)
Gesetz liber das Reichsnotopfer (Reichsnotopfergesetz) v.
31.12. 1919 (RGBL.S.2189)

Gesetz zur Regelung der Rechtsverhiltnisse des Reichsver-
mogens und der preuflischen Beteiligungen (Reichsvermo-
gen-Gesetz) v. 16.5. 1961 (BGBI.1S.597) 1.d.F. v. BGBLIII,
Glied.-Nr. 640-1

Gesetz zur Regelung der Rechtsverhiltnisse nicht mehr
bestehender 6ffentlicher Rechtstrager (Rechtstriger-
Abwicklungsgesetz) v. 6.9. 1965 (BGBI.1S.1065), zul.
geand. d. Art.68 d. G v. 5.10. 1994 (BGBI.IS.2911)

saarlindisch; saarlindische
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Gesetz Nr. 788 - Kommunalselbstverwaltungsgesetz v.
15.1. 1964 1i.d.F. v. 27.6. 1997 (ABL.S. 682), zul. geind. d. G
v. 11.2.2009 (ABLS. 121)

Gesetz Nr. 990 — Saarlandisches Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetz v. 27.3. 1974 (ABL.S.430), zul. geind. d. G v.
19.11. 2008 (ABL S. 1930)

sichsisch; sichsische

Gemeindeordnung fir den Freistaat Sachsen i.d.F. d. Bek. v.
18.3.2003 (GVBLS.55), zul. gednd. d. Art.2d. G v. 26.6.
2009 (GVBL.S. 323, 325)

Gesetz iiber die Justiz im Freistaat Sachsen v. 24. 11. 2000
(GVBL.2000 S.482), zul. geand. d. Art.6 d. G v. 26.6. 2009
(GVBL.S.323, 329)

Landkreisordnung fiir den Freistaat Sachsen v. 19.7. 1993
(GVBLS.577), zul. gednd. d. Art.2d. G v.26.6.2009
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Kapitel 1

Einleitung

A. Dogma von der unbegrenzten Zahlungsfihigkeit des Staates

Das deutsche Recht setzt die unbegrenzte Zahlungsfihigkeit der offentlichen
Hand voraus. Die Vorschriften tiber die Miindelsicherheit (§ 1807 Abs. 1 Nr. 2-5
BGB) unterstellen dies ebenso wie die Eigenkapitalvorschriften fiir Banken'.
Die Amtshaftung nach Art.34 S.1 GG beruht hierauf, da sonst die Schuldiiber-
nahme kraft Gesetzes, die ja immerhin den urspriinglichen Schuldner auswech-
selt, zumindest problematisch wire. Das Fehlen einer aufschiebenden Wirkung
bei Geldleistungsverwaltungsakten (§80 Abs.2 S.1 Nr.1 VwGO) wird als
Rechtschutzbeschrinkung des Einzelnen dadurch gerechtfertigt, dass mit der
offentlichen Hand ein grundsitzlich leistungsfahiger Schuldner existiert?. Fer-
ner basiert die Herausnahme der Beamten aus den allgemeinen Sozialversiche-
rungen auf dem Gedanken, dass der Staat (als Dienstherr) leistungsfahig ist und
es deshalb keiner Versicherung bedarf’. Auch das Haushaltsrecht geht von der
Zahlungsfahigkeit der 6ffentlichen Hand aus, da die Ausgaben nicht durch die
Einnahmen bedingt sind*. — Dieses Dogma von der unbegrenzten Zahlungsfi-
higkeit der 6ffentlichen Hand findet seinen Schlussstein in der Regelung des
§ 12 InsO, der das Insolvenzverfahren fiir den Staat kategorisch und fiir unter-
staatliche Verwaltungstrabanten weitgehend ausschliefit.

! Die Solvabilititsverordnung (SolvV) bestimmt in §26 Nr.2 lit. a fiir den Bund und seine
unselbstindigen Glieder sowie in §27 Nr.1 lit. a fiir die Lander und Kommunen ein Risiko-
gewicht von 0% im Hinblick auf die Eigenkapitalvorschriften (Basel II). Vgl. in diesem Zu-
sammenhang auch §20 PfandBG.

2 So ausdriicklich OVG Berlin, LKV 2009, S.287, 288. — In der Kommentarliteratur und
im Schrifttum wird allerdings nur auf das fiskalische Interesse am stetigen und berechenbaren
Zahlungseingang abgestellt (siehe nur die ausfiihrliche Dissertation von Heckmann, Der So-
fortvollzug staatlicher Geldforderungen, 1992, insb. S.591f. u. 1381f.).

3 BSG, Beschl. v. 17.9. 1981, Az. 10/8b Rar 11/80 [juris], Tz.37.

* So Heintzen, Staatshaushalt, in: Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5,
3. Aufl. 2007, § 120 Rn. 53; P. Kirchhof, NVwZ 1983, S.505, 505.
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B. Widerlegung in der Wirklichkeit

Doch zeigt ein Blick in die Vergangenheit und seit Herbst 2008 mit der Finanz-
krise auch in die Gegenwart, dass man hinsichtlich der 6ffentlichen Hand nicht
von einer Insolvenzfestigkeit (bankruptcy proofness) sprechen kann, sondern
bestenfalls von Insolvenzferne (bankruptcy remoteness)°.

Allein im vergangenen Jahrhundert ist in Deutschland der Staat zweimal und
zwei halbe Male finanziell zusammengebrochen. Beide verlorenen Weltkriege
fihrten zu Staatsbankrotten (Hyperinflation nach dem I. Weltkrieg, Wih-
rungsreform nach dem II. Weltkrieg). In der Zwischenkriegszeit hatte es in den
dreifliger Jahren Zahlungsstockungen, Zahlungsausfille und -einstellungen ge-
geniiber dem Ausland insbesondere bei den Dawes-, Young- und Kreuger-An-
leihen gegeben®. Und auch die DDR stand zuletzt vor dem wirtschaftlichen
Zusammenbruch’.

Selbst im finanziell so prosperierenden (West-)Deutschland griff der Bund -
wegen (angeblich) erschopfter Kreditspielriume — jenseits des Finanzverfas-
sungssystems auf einen »einmaligen Beitrag« der Linder zum Bundeshaushalt
zuriick, um seine erheblichen Mehrausgaben im Verteidigungsetat zu decken,
als das Elbhochwasser 1962 und die verinderte Sicherheitslage nach dem Bau
der Berliner Mauer 1961 zusammenfielen®. Berichtenswert ist ferner die (abso-
lute) Haushaltssperre in Baden-Wiirttemberg, die 1966 zu einer Einschrinkung
der polizeilichen Streifen und vor allem zu einem Stillstand der Rechtspflege
fihrte, weil mangels Briefmarken keine Zustellung mehr stattfand’. Auch der

> Vgl. zur Terminologie Linkert, RIW 2008, S. 104, 105.

¢ Volk, Zur Glaubigerreihenfolge bei souveranen Schuldnern, 2008, S.49f. — Zu einem fi-
nanziellen Zusammenbruch kam es allerdings nicht. Zwar stellten die Reparationsglaubiger
auf der Londoner Sieben-Michte-Konferenz 1931 die Zahlungsunfihigkeit Deutschlands fest
(Hidien, Der bundesstaatliche Finanzausgleich in Deutschland, 1999, S.228; siehe auch Mar-
tin, Wann kommt der Staatsbankrott?, 1983, S.212). Ein (offener) Staatsbankrott konnte aber
durch das (vorangegangene) Hoover-Moratorium des u.s.-amerikanischen Prisidenten, das
die deutschen Auslandsschulden fiir ein Jahr — beginnend mit dem 6.7. 1931 — aussetzte, und
das (nachfolgende) Basler Stillhalteabkommen einstweilen verhindert werden. Schlieflich
wurden 1932 auf der Konferenz von Lausanne die Reparationen endgiiltig auf 3 Mrd. RM
herab- und festgesetzt; allerdings ist dieses Abkommen nicht (mehr) ratifiziert worden. End-
gltig bewiltigt wurde dieser Verbindlichkeitskomplex erst nach dem II. Weltkrieg im Rah-
men des Londoner Schuldenabkommen v. 1953 (siehe dazu unten Kapitel 7 B.IL. [S.477]).

7 Vgl. BVerfGE 84, S.90, 131 — Bodenreform I: »desolate[...] wirtschaftliche[...] Lage [...],
deren Bereinigung schon nach dem derzeit [1991] absehbaren Stand Zuschiisse in Hohe eines
dreistelligen Milliardenbetrages erfordert«; A. Leisner/- Egensperger], Kontinuitit als Verfas-
sungsprinzip, 2002. — Und schon in den achtziger Jahren wurde die auflenwirtschaftliche
Zahlungsunfihigkeit der DDR nur durch westdeutsche Kredite verhindert.

8 Ausfiihrlich Hidien, Der bundesstaatliche Finanzausgleich in Deutschland, 1999,
S.442ff.; Kramer, Grenzen der Verfassungsinderung im Bereich der bundesstaatlichen Fi-
nanzverfassung, 2000, S. 150; siehe unten Kapitel 6 B.I. [S.373].

? Siehe bei MufSgnug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, S.51.



B. Widerlegung in der Wirklichkeit 3

saarlindischen Landeskasse fehlten Ende 1967 fliissige Mittel, was aber durch
eine auflerordentliche Kreditaufnahme bewiltigt werden konnte!®.

Zahlreicher noch sind die Fille finanzieller Krisen von Verwaltungstrabanten
(Anstalten, Korperschaften und Stiftungen des offentlichen Rechts einschliefi-
lich der Kommunen). Anschauungsmaterial bietet zunichst die Weltwirt-
schaftskrise um 1930. Sie traf vor allem die Gemeinden, die fiir die Bediirftigen-
fursorge zustindig waren. Als aus Sorge um ihre eigene Zahlungsfihigkeit die
staatliche Arbeitslosenversicherung die Leistungen herabsetze, schlug dies auf
die Gemeinden durch. Thre Auffangverantwortung tiberstieg in vielen Fillen
ithre Leistungsfihigkeit'. Allein in Preuflen wurde in iiber 600 Gemeinden ein
Staatskommissar eingesetzt'?. Im ganzen Reich mussten sich Glaubiger damit
abfinden, dass die Kommunalaufsicht teilweise die Zwangsvollstreckung nicht
zulief§ oder langfristige Ratentilgungspline vorgab®. Bemerkenswert in dieser
Zeit waren die — damals noch zulissigen — Konkursverfahren der Stadte Glas-
hiitte und Arys/Ostpreuflen’®, das heutige polnische Orzysz, beide im Jahre
1929. Auch Sparkassen hatten in dieser Zeit gravierende Liquidititsprobleme!®,
namentlich die Landesbank der Rheinprovinz'” und die Landesbank der Pro-
vinz Westfalen's.

Auch aus der Zeit nach dem II. Weltkrieg ist eine Reihe von Fillen bekannt,
in denen unterstaatliche Verwaltungseinheiten in eine finanzielle Krise gerie-

1 Vgl. VerfGH Saarbriicken, Amtliche Sammlung der Oberverwaltungsgerichte Rhein-
land-Pfalz/Saarland X1 (1972), S. 164, 175.

""" Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.354.

2 Burgi, Kommunalrecht, 2006, § 1 Rn. 18; Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997,
S.235 - Dies ist spater auch als »Selbstverwaltungskrise« (vgl. Forsthoff, Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts, Bd. 1, 10. Aufl. 1973, S.477 m.w.N.) beschrieben worden.

3 Barocka, Kommunalkredit und kommunale Finanzwirtschaft, 1958, S.68; Miedtank,
Die Zwangsvollstreckung gegen Bund, Linder, Gemeinden und andere juristische Personen
des offentlichen Rechts, 1964, S. 30{.

* LG Dresden, zit. bei Ascher, LZ 1929, Sp.810, 818; dazu Ascher, LZ 1929, Sp.8101f,;
Steiniger, LZ 1930, Sp. 14181f.; Boldt, Reichsstadtebund 1931, S.229, 231; Richter, Die Haf-
tung des Staates als Triger des Gemeindeaufsicht in Sachsen unter besonderer Berticksichti-
gung des Konkurses der Stadt Glashiitte, 1932, S.1-5; Miedtank, Die Zwangsvollstreckung
gegen Bund, Linder, Gemeinden und andere juristische Personen des offentlichen Rechts,
1964, S.55-57; Hornfischer, KTS 2008, S. 423 ff.; kurzer Bericht dazu von Apelt, Diskussions-
beitrag, in: VVDStRL VI (1930), S. 157 {. (Willibalr Apelr (1877-1965) war zur Zeit des Kon-
kurses sichsischer Innenminister.) — Das Verfahren wurde durch Vergleich und finanzielle
Hilfe des sichsischen Staates beendet, so dass alle Forderungen beglichen wurden, wenn-
gleich teilweise umgeschuldet und auf Glaubigerseite auf Zinsen verzichtet wurde (vgl. Horn-
fischer, Die Insolvenzfihigkeit von Kommunen, 2010, S.247, u. Richter, a.a.0., S.59).

5 Nachw. bei Ascher, LZ 1929, Sp. 809, 817.

6 Gerick, BB 1998, S.494, 496, allerdings ohne weitere Nachw.

7 Lehmann, Die Konkursfihigkeit juristischer Personen des offentlichen Rechts, 1999,
S.119 Fn.2.

8 Oebbecke, Rechtsfragen der Eigenkapitalausstattung kommunaler Sparkassen, 1980,
S.32.
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ten: So hatte die Bundesbahn seit 1952 Verluste gemacht'’, und 1973 gab es zum
Jahresende sogar einen Liquidititsengpass®. Auch die Bundespost blieb von fi-
nanziellen Schwierigkeiten nicht verschont?!
(SFB) hatte eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft in den achtziger Jahren fest-
gestellt, dass der Sender bei unverindertem Finanzgebaren 1990 Konkurs an-
melden miisste??.

Besonders viele Fille finanzieller Schwierigkeiten sind aus dem Bereich der
Kommunen zu nennen?: So konnte sich 1977 die Stadt Duisburg — neben ande-
ren Stadten des Ruhrgebiets — nur noch durch eine »haushaltswirtschaftliche
Sperre« retten®. 1994 erklirte sich Salzgitter fir zahlungsunfihig, was aber
durch Bedarfszuweisungen des Landes Niedersachsen und eine Zwangsverwal-
tung der stidtischen Finanzen bewiltigt werden konnte?. Seit den neunziger
Jahren ist vor allem der kommunale Bereich in Ostdeutschland betroffen?, z. B.
der Abwasserverband Eberswalde (1996)%, Lauscha in Thiringen (1997)® und
Temnitztal (2005)?’. Die Ruhrgebietsstadt Waltrop war 2006 wegen des »bera-
tenden Sparkommissars«®®, der ihr zur Seite gestellt worden war, zu einiger Be-
kanntheit gegkommen. Im brandenburgischen Niemegk fand 2009 nicht nur eine
Zwangsvollstreckung gegen die Gemeinde statt, sie war auch erfolglos®. Und

. Fiir den Sender Freies Berlin

seit 2009 werden Berliner Bezirke® unter »vorliufige Haushaltswirtschaft«

Y Eiermann, Ein offentliches Unternehmen zwischen Markt und Staat: Die Unterneh-
mensverfassung der Deutschen Bundesbahn, in: FS Potthoff, 1989, S.204, 207.

20 Siehe bei BVerfGE 45, S.1, 15, 22 1., 41.

2 Eifert, Grundversorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen im Gewihrleis-
tungsstaat, 1998, S. 116 ff. (zur Finanzkrise der Bundespost um 1964).

22 Romer, Die Konkursunfihigkeit 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten unter be-
sonderer Berticksichtigung des »Zweiten Deutschen Fernsehens«, 1987, S.2 Fn. 1, mit Verweis
auf den Spiegel v. 1.9. 1986, S. 16.

2 Hierzu schon aus den siebziger Jahren die Antwort der Bundesregierung auf die Grofle
Anfrage der CDU/CSU-Fraktion, BT-Drucks. 8/244, BT-Drucks. 8/906. Zu zahlreichen
Fillen aus Osterreich Fasching, Konkurs, Ausgleich und Zwangsvollstreckung bei Gemein-
den, 1983, S.22f.

# Bewerunge, F.A.Z.v.6.8.1977,S.4.

% Lehmann, Die Konkursfihigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts, 1999,
S.100.

2 Vgl. Pencereci/Siering, LKV 1996, S. 401, 401.

¥ Erwiahnt bei Lebhmann, Die Konkursfihigkeit juristischer Personen des offentlichen
Rechts, 1999, S.107; vgl. Scheiper, LKV 1997, S.200, 200.

2 Berliner Zeitung v. 29.12. 1997, S.3.

2 Berliner Zeitung v. 14.7.2005, S. 26: Temnitztal drohte wegen der Gesellschafterhaftung
fiir eine in die Insolvenz gegangenen GmbH die — wohl kommunalrechtliche — »Zwangsver-
waltung«.

% Holtkamp, Gemeindehaushalt 2006, S.411f.; vgl. Frielinghaus, DOV 2008, S.991, 993
Fn.16.

1 Vgl. OVG Berlin, LKV 2009, S.287{. — Das Vollstreckungsverfahren endete mit einem
Vergleich (siehe redakt. Anm.a.a.0.).

32 Zunichst (nur) Pankow (Tagesspiegel v. 11.12. 2008, S.12), fir 2010 Mitte, Friedrichs-
hain-Kreuzberg und Treptow-Kopenick (Berliner Zeitung v. 10.12. 2009).
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nach Art.89 berlVerf. (Zwangsverwaltung) gestellt. Wenn der Miinchener
Oberbtirgermeister Christian Ude verkiindete: »Miinchen ist pleite«®, war das
fir seine Stadt als politischer Warnruf gemeint, fiir viele andere Gemeinden
aber eine nicht unzutreffende wirtschaftliche oder gar rechtliche Beschrei-

bung.

Auch aus dem Ausland konnen Beispiele fir kommunale Zahlungsausfille und Finanz-
krisen genannt werden: Wohl noch im Zusammenhang mit der Weltwirtschaftskrise
stehen die Fille der heute zu Leoben gehorenden steirischen Gemeinde Donawitz
(1933)** und der City of Ashbury in New Jersey (1934)*. 1975 fehlten der Stadt New
York die Mittel, die Miillabfuhr aufrechtzuerhalten®®. Ahnliches wird von Neapel im
Jahre 1993 berichtet”. In gewisser Weise inspirierend fiir die wissenschaftliche Beschif-
tigung mit der Kommunalinsolvenz war der Fall des kalifornischen Orange County im
Jahre 1994°8 sowie der finanzielle Zusammenbruch und die anschliefende Sanierung des
Ortes Leukerbad in der Schweiz (1998 bis 2004)**. Als Folge des Hurrikans »Katrina«
konnte im Jahre 2005 die Stadtverwaltung von New Orleans die Lohne und Gehilter
ihrer Angestellten sicht mehr bezahlen®.

In Deutschland finden sich ferner Nachrichten iiber eine finanziell notleidende
Allgemeine Ortskrankenkasse'! und die (letztlich noch abgewendete) Schlie-
lung der Hamburger Zimmerer-Krankenkasse*>. Im Jahre 1957 hatte eine
Grippeepidemie das gesetzliche Krankenkassensystem schwer belastet, so dass
auch Konkurse von Versicherungstrigern im Raum standen®. Inzwischen ste-
hen erste Anwendungsfille der seit 2010 geltenden Insolvenzverfahrensfihig-
keit fiir Gesetzliche Krankenkassen im Raum (City BKK, BKK Heilberufe)*.
— Im Zusammenhang mit der Finanzmarktkrise 2008/2009 wurde bekannt,
dass die Rechtsanwaltkammer Celle an den Wertpapiermarkten erhebliche Ver-
luste erlitten hatte, wenngleich sie dadurch nicht auch in Zahlungsprobleme ge-
raten war®. — Insbesondere in Bayern erregte um das Jahr 2000 die mogliche

3 Zit. bei Jungfer, Die Stadt in der Krise, 2005, S.211.

3* Dazu6OGH, ZBl. 1934, S.701f.; ausfiihrlich Fasching, Konkurs, Ausgleichund Zwangs-
vollstreckung bei Gemeinden, 1983, S.271{f., dort auch ein Abdruck des Urteils des SOGH
(a.2.0.,S.12711.).

% Kratzmann, JZ 1982, S.319, 321.

3¢ Kratzmann, JZ 1982, S.319, 3211.

37 Dazu Lehmann, Die Konkursfihigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts,
1999, S.100.

3% Baldassare, When Government Fails — The Orange County Bankruptcy, 1998; Frieling-
haus, Die kommunale Insolvenz, 2007, S. 167f.

% Dazu BGE 127 111, S. 55 ff. — Leukerbad; Coradi, SJZ 2003, S.317{f.; Cranshaw, Insol-
venz- und finanzrechtliche Perspektiven der Insolvenz von juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts, insbesondere Kommunen, 2007, S. 181 ff. (Rn.258a ff.).

0 Wolf, KritV 2005, S.399, 406: »politische Insolvenz«.

# BSGE 34, S.177{f., u. BSGE 47, S. 1481f.

#2 Berliner Zeitung v. 19.7. 2000, S. 35.

# Vgl. Morsey, Arbeit und Sozialpolitik, 1958, S. 200, 2001.

# F.A.Z.v.14.6.2010,S.13.

# Cellesche Zeitung v. 30.4. 2009, S.9.
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Insolvenz des Deutschen Ordens, einer Korperschaft 6ffentlichen Rechts, Auf-
sehen*®. In Hamburg fithrten Querelen auf der Leitungsebene der dortigen Ji-
dischen Gemeinde ebenfalls zu finanziellen Schwierigkeiten®. Aufgrund der
zurlickgehenden Mitgliederzahlen kimpfen die groflen Kirchen mit Haushalts-
lochern, etwa das katholische Bistum Aachen*®. — Und schliellich ist 2006 tat-
sichlich ein Insolvenzverfahren tber die Kreishandwerkerschaft Bernburg/
Kothen erdffnet worden®.

Auch die 2005 aufgrund der Briisseler Verstindigung aufgehobene Anstalts-
last und Gewahrtragerhaftung (siehe unten Kapitel 4 C.1.2.a. [S. 1341.]) ist fir
offentlichrechtliche Banken mehr als einmal relevant geworden: In den siebzi-
ger Jahren musste der Zusammenbruch der Hessischen Landesbank Giro-
zentrale vom Land Hessen und dem Hessischen Sparkassen- und Giroverband
durch einen Zuschuss von 2,4 Mrd. DM abgewendet werden®; politisch kostete
dies dem damaligen hessischen Ministerprasidenten Albert Osswald das Amt.
Der bislang grofite Krisenfall in der o6ffentlichrechtlichen Bankenlandschaft
war die Schieflage der Landesbank Berlin. Ob dies von den von der Finanz-
marktkrise 2008/2009 besonders betroffenen offentlichen Banken iibertroffen
wird, ist noch offen. Jedenfalls hatte sich infolge dieser Krise die Sichsische
Landesbank (Sachsen LB) in die Landesbank Baden-Wiirttemberg (LBBW) in-
tegrieren lassen miissen, die Bayerische Landesbank (BayernLB) sowie die
Hamburgische und Schleswig-Holsteiner Landesbank (HSH Nordbank) muss-
ten von den sie neben den Sparkassen tragenden Lindern mit Betragen in Milli-
ardenhohe unterstiitzt werden.

Ohne Frage hat die Krise der 6ffentlichen Banken deutlich gezeigt, dass sich
ein Staat auch heute finanziell ibernehmen kann. Wihrend etwa die Schwierig-
keiten der Westdeutschen Landesbank (WestLB) oder auch der erwiahnten Bay-
ernLB von den grofien sie tragenden Staaten — Nordrhein-Westfalen bzw. Bay-
ern — bewiltigt werden konnen, zeigt das Beispiel der HSH Nordbank, dass
Bankenkrisen kleine (Hamburg) und finanziell schwache (Schleswig-Holstein)
Linder an den Rand des Abgrunds ziehen konnen.

Und wem das — angesichts der sich bislang noch nicht voll realisiert habenden
Risiken — nicht plastisch und drastisch genug ist, der moge nach Island schauen,
das von seinem — rickblickend — iibergroffen Finanzsektor in den Staatsbank-
rott gerissen wurde. Erwihnt werden muss auch noch der Fall Griechenlands,

# Dazu der Untersuchungsausschussbericht bayLT-Drucks. 14/12600.

# Nachw. bei Feurer, Amtshaftung und Staatskirchenrecht, 2010, S.290 Fn. 1545.

% F.A.Z.v.13.8.2005,S.11.
Rieger, Kammern in der Insolvenz, 2010, S.28 m. Fn. 16.
Dazu Oebbecke, Rechtsfragen der Eigenkapitalausstattung der kommunalen Sparkas-
sen, 1980, S.42; v. Friesen, Staatliche Haftungszusagen fiir 6ffentliche Kreditinstitute aus
europarechtlicher Sicht, 1998, S.44, dort auch zu weiteren (kleineren) Fillen, in denen die
Triger ihre Sparkassen unterstiitzt hatten.

50
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dessen fiir von den Mirkten fiir moglich gehaltene Bankrott ausreichte, um die
gesamte Eurozone zu beeintrichtigen.

C. Feblen spezifischer Regelungen fiir die finanzielle Krise
der offentlichen Hand

Obwohl diese — keineswegs auf Vollstindigkeit hin angelegte — Aufzihlung die
Relevanz finanzieller Krisen innerhalb der offentlichen Hand zeigt, enthilt das
deutsche Recht keine der Insolvenzordnung vergleichbare geschlossene Rege-
lung fiir deren rechtliche Bewaltigung. Der Gesetzgeber hat die Konstellation
zwar durchaus gesehen, sie aber ausdriicklich ungeregelt gelassen, was beides
durch §12 InsO illustriert wird, in dessen Absatz 1 bestimmt wird, dass

»[...] das Insolvenzverfahren iiber das Vermigen des Bundes oder eines Landes [unzu-
lissig ist; ebenso das iiber das] einer juristischen Person des offentlichen Rechts, die der
Aufsicht eines Landes unterstebt, wenn das Landesrecht dies bestimmt.«

Erst in jliingerer Zeit hat sich der Gesetzgeber der Regelung finanzieller Krisen
der offentlichen Hand stirker zugewendet. Genannt werden muss die Einfth-
rung der Insolvenzverfahrensfihigkeit fiir Gesetzliche Krankenversicherungen
(§171b SGB V)> und — auf der verfassungsrechtlichen Ebene — das bundesstaat-
liche Sanierungsverfahren von und fiir Bund und Lander (Art. 109a Abs. 1 Nr. 3
GG*, §5 StabiRatG*). Im Zusammenhang mit der Griechenland- und Euro-
Krise sind die auflen- und europapolitischen Mafinahmen innerstaatlich durch
das Wihrungsunion-Finanzstabilititsgesetz (WFStG) und das Stabilititsme-
chanismusgesetz (StabMechG) abgestiitzt worden.

D. Insolvenz der offentlichen Hand im bisherigen Schrifttum

Diese Diskrepanz zwischen tatsichlicher Moglichkeit und dem in der Vergan-
genheit Geschehenen einerseits und der gesetzgeberischen Liicke andererseits
ist im Schrifttum nicht unerortert geblieben. Doch wandte und wendet sich die
Wissenschaft dem finanziellen Scheitern der 6ffentlichen Hand meist nur bei
juristisch oder allgemein Aufsehen erregenden Fillen zu.

! Eingef. d. Art.1 Nr. 131 d. G v. 26.3.2007 (BGBI.1S.378).
2 Art.1 Nr.5d. Gv.29.7.2009 (BGBLIS.2248).
% Art.1d. G v. 10.8. 2009 (BGBLIS.2702).
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I. Schrifttum bis 1918

Als einer der ersten deutschen Juristen befasste sich 1830 der Heidelberger
Rechts- und Staatswissenschaftler Karl Salomo Zacharii [v. Lingenthal] (1769—
1843) mit der Frage der Staatskredits und in diesem Zusammenhang auch mit
dem Staatsbankrott®. Zuvor schon hatte im Jahre 1819 Gustav Hugo (1764—
1844) mehr festgestellt als begriindet, dass ein »NationalBankrott [...] durchaus
nicht widerrechtlich [ist], und ob er unsittlich und unklug sey, hiangt gar sehr
von den Umstinden ab<«*. In der lange andauernden Phase des wirtschaftlichen
Aufschwungs in der Mitte des 19. Jahrhunderts geriet das Thema »Staatsbank-
rott« allerdings zunichst wieder in den Hintergrund®®. Gegen Ende des 19.
Jahrhunderts dann und bis zum Ausbruch des I. Weltkriegs, vor allem im Zu-
sammenhang mit fast schon notorischen Staatsbankrotten in Stidamerika, hatte
die wissenschaftliche Behandlung mit dem finanziellen Scheitern von Staaten
ithren bisherigen Hohepunkt®.

Genannt werden konnen insbesondere®® die Studie des Schweizer Juristen Friedrich
Meili iiber den »Staatsbankerott und die moderne Rechtswissenschaft« (1895), der
»Staatsbankrott und seine Abwicklung« (1904) von Constantin Collas und der Annex
»Staatsbankerott« (Kap. XXIII, S. 261 {f.) in Giinther Siegfried Freunds »Die Rechtsver-
hiltnisse der Offentlichen Anleihen« (1907). Die Erkenntnisse der Zeit fassen die Werke
des Berliner Versicherungswissenschaftlers (!) Alfred Manes tiber »Staatsbankrotte«
(1. Aufl. 1918, 2. Aufl. 1919, 3. Aufl. 1922), von Georg Hermann Loewy mit demselben
Titel (1922) und von Carl August Fischer »Zur Lehre vom Staatsbankrott« (1. Aufl. 1922,
2. Aufl. 1923) zusammen.

II. Schrifttum in der Weimarer Zeit und im Nationalsozialismus

Bemerkenswerterweise hat der tatsichliche Staatsbankrott, den Deutschland
mit der Groflen Inflation 1922/1923 erlebte, als solcher keine tieferen Spuren in
der staatswissenschaftlichen und juristischen Literaturlandschaft hinterlassen.
Von groflere Werken und bedeutenderen Aufsitzen grundsitzlicher Art ist

% Zacharii [v. Lingenthal], Ueber das Schuldenwesen der Staaten im heutigen Europa,
Jahrbiicher der Geschichte und Staatskunst IT (1830), S. 193 ff., zum Staatsbankrott S.212f.

% Hugo, Lehrbuch des Naturrechts, 4. Aufl. 1819, §419 (S.5511.); dazu Manes, Staatsbank-
rotte, 3. Aufl. 1922, S. 148.

56 Ausdriicklicher Befund von Manes, Staatsbankrotte, 3. Aufl. 1922, S. 151.

57 Engelsing, Zahlungsunfihigkeit von Kommunen und anderen juristischen Personen des
offentlichen Rechts, 1999, S. 157; ausfiihrliche Nachw., auch aus den Wirtschaftswissenschaf-
ten, bei Manes, Staatsbankrotte, 3. Aufl. 1922, S.151ff.

% Weitere Nachw. etwa bei Lehmann, Die Konkursfahigkeit juristischer Personen des 6f-
fentlichen Rechts, 1999, S. 61 ff.
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nicht zu berichten®. Die Rechtspraxis (des Reichsgerichts)®, dann die Gesetz-
gebung® und das Schrifttum verarbeiteten die Inflation und die ihr folgende
Aufwertung als abgabenrechtliches® und privatrechtliches Problem, insbeson-
dere hinsichtlich von Hypothekenschulden.

Vor allem mit den Kommunen beschiftigte sich die Diskussion im Nachgang
zur Weltwirtschaftskrise 1929/30 und anlisslich des aufsehenerregenden Kon-
kurses der Stadt Glashuitte®. Die (wissenschaftliche) Befassung brach allerdings
mit dem Ende der Weimarer Republik ab®*, was teilweise darauf beruhte, dass
die 1935 eingefithrte Deutsche Gemeindeordnung (DGO) in §116 Abs.2 die
Anwendbarkeit der Konkursordnung auf Kommunen ausschloss und so zu-
sammen mit dem Gemeindeumschuldungsgesetz v. 21.9. 1933% das Problem
16ste®®. Uberhaupt sind aus der nationalsozialistischen Zeit finanzielle Krisen

%% Siehe nur die Schrifttumstibersicht bei Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997,
S.384f. Fn.7; bezeichnend auch Nérr, Zwischen den Miihlsteinen: eine Privatrechtsgeschich-
te der Weimarer Republik, 1988, S.55 Fn. 2, der nur von einer »reichen wirtschafts- und sozi-
alwissenschaftlichen Literatur« berichten kann; Lingelbach, Staatsfinanzen — Staatsverschul-
dung - Staatsbankrotte in der europdischen Staaten- und Rechtsgeschichte, 2000, S.203,
229-235, berichtet sogar nur die Fundstellen der einzelnen Regelungen im RGBI. - Aus dieser
Zeit ist allerdings die monographische Behandlung der Frage der »Zwangsvollstreckung ge-
gen Rechtssubjekte des 6ffentlichen Rechts« (1931) von Ernst Forsthoff und Tula Simons, zu
berichten, damals beide noch junge Wissenschaftler.

¢ RGZ 107,S.78, 88; siehe hierzu die — zumal in seiner Zeit — bemerkenswerte Erkliarung
des Richtervereins am RG v. 8.1. 1924 (DRiZ 1924, S.71.), in der er fiir das Urteil in Anspruch
nahm, einen tbergesetzlichen Grundsatz aufgestellt und damit die Aufwertungsfrage dem
Gesetzgeber entzogen zu haben (umfassend Scholz, Analyse der Entstehungsbedingungen
der reichsgerichtlichen Aufwertungsrechtsprechung, 2001); weiter zur Aufwertung RGZ 111,
S.320ff. — Aufwertungsgesetz I.

¢! Nach anfinglicher (absichtsvoller) Untitigkeit dann die 3. SteuernotVO v. 14.2. 1924
(RGBI.1S.74) und das Gesetz tiber die Ablosung offentlicher Anleihen (Aufwertungsgesetz)
v. 16.7.1925 (RGBLIS.117) mit einer Aufwertung von 25% des Goldmarkbetrags und eine
differenzierte Regelung fiir 6ffentliche Anleihen (dazu Pfleiderer, Die Reichsbank in der Zeit
der groflen Inflation, die Stabilisierung der Mark und die Aufwertung von Kapitalforde-
rungen, in: Bundesbank, Wihrung und Wirtschaft in Deutschland 1876-1975, 2. Aufl. 1976,
S.157,190; Kratzmann, JZ 1982, S.319, 320).

2 Siehe insb. das Gesetz iiber das Reichsnotopfer v. 31.12. 1919 (RGBL. S. 2189); zeitgenos-
sisch v. Breunig/Karlv. Lewinski (Hrsg.), Kommentar zum Gesetz tiber das Reichsnotopfer,
1921.

> Siehe aus und neben den oben in Fn. 14 aufgefiihrten Nachweisen v.a. Ascher, LZ 1929,
Sp.8091f.; Steiniger, LZ 1930, Sp.1418ff.; Boldr, Reichsstidtebund 1931, S.2291f.; Richter,
Die Haftung des Staates als Triger der Gemeindeaufsicht in Sachsen unter besonderer Be-
riicksichtigung des Konkurses der Stadt Glashiitte, 1932.

¢ Hornfischer, KTS 2008, S.423, 439; Nachw. der nach dem Konkurs von Glashiitte auf-
keimenden Diskussion bei Rieger, Kammern in der Insolvenz, 2010, S.217 Fn. 802.

¢ Gesetz liber die Umwandlung kurzfristiger Inlandsschulden der Gemeinden (RGBI. 1933
IS.647); hierzu Pagenkopf, Der Finanzausgleich im Bundesstaat, 1981, S.139{.; vgl. Schwerin
v. Krosigk, Reichshaushalt und Reichsfinanzen, in: FS Schacht, 1937, S. 445, 465.

¢ Auch verbesserte sich faktisch die Haushaltslage der Gemeinden spiter durch den
kriegsbedingten Mangel an Arbeitskriften und Baumaterial, weil kaum noch Investitionen
getdtigt wurden und finanziert werden mussten.
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einzelner Glieder der offentlichen Hand nicht bekannt, was auch darauf be-
ruhte, dass der nationalsozialistische Fiihrerstaat ein Zentralstaat war, der nicht
nur die Macht, sondern auch die finanzielle Verantwortlichkeit beim Reich
konzentrierte. Der »totale Staat« konnte nicht in Teilen (finanziell) notleidend
werden, sondern nur zur Ginze.

III. Schrifttum nach dem II. Weltkrieg

Als der Staat nach dem II. Weltkrieg tatsiachlich (auch) finanziell zusammen-
brach, fithrte dies wie schon nach der Grofien Inflation ebenfalls bemerkens-
werterweise zu keinen grofleren monographischen Arbeiten zum hiesigen The-
ma®. Lediglich die detaillierten und weitreichenden Regelungen vornehmlich
des Lastenausgleichs sind vom Schrifttum begleitet worden®®. Als eine einschli-
gige Arbeit mit allgemeinerem Ansatz kann aus der Folgezeit nur die Disserta-
tion von Werner Miedtank zur Zwangsvollstreckung gegen die 6ffentliche
Hand (1964) genannt werden, die aber die Frage des Konkursverfahrens juristi-
scher Personen des offentlichen Rechts ausdriicklich ausklammerte®.

Indirekt hat die Frage der Zahlungsunfihigkeit offentlichrechtlicher Vermo-
gen Wissenschaft und auch Rechtsprechung dann im Zusammenhang mit der
an die Konkurs- bzw. Insolvenzverfahrensfihigkeit ankniipfenden Beitrags-
pflicht zur Insolvenzsicherung im Jahre 1974 beschiftigt. Zu nennen sind insbe-
sondere die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum heutigen §358
Abs.1S.2 SGB 111, dem vorigen §359 Abs.2 S.2 SGB III und urspriinglichen
§186c AFG’°, und die Entscheidungen zu §17 Abs.2 BetrAVG”!. In diesen Ur-
teilen ist die grundsitzliche Konkursverfahrensfihigkeit 6ffentlichrechtlicher
Vermogenstriager anerkannt, fir Rundfunkanstalten und Kirchen allerdings
aus verfassungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen worden. Durch die dama-

¢ So kann etwa Lehmann, Die Konkursfihigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen
Rechts, 1999, S. 751f., ganz iberwiegend nur BVerfG-Entscheidungen aus der Nachkriegszeit
anfithren. — Wenn dieser Komplex tiberhaupt behandelt wurde, dann nur in seinen tech-
nischen Aspekten, wie etwa der (im Jahre 1955 veroffentlichte) Vortrag von Ernst Féaux de la
Croix iiber »Die Problematik der Reichsverbindlichkeiten«.

% Vor allem aber im Blick auf die Praxis und dann in Form von Kommentaren, so etwa die
Kommentare von Pagenkopf (1958), Doll (1958) und Féaux de la Croix (1959) zum Allgemei-
nen Kriegsfolgengesetz (AKG) und etwa Wenninger, Grundriff des Lastenausgleichs (1961);
zum Lastenausgleichsgesetz (LAG) siehe zusammenfassend Wiegand, Der Lastenausgleich in
der Bundesrepublik Deutschland 1949 bis 1985, 1992.

% Miedtank, Die Zwangsvollstreckung gegen Bund, Linder, Gemeinden und andere juris-
tische Personen des 6ffentlichen Rechts, 1964, S. 2.

7% BVerfGE 65, S.359ff. — Landesirztekammer Hessen; BVerfGE 66, S. 1 ff. — Bistum Rot-
tenburg/Kirchenkreis Hildesheim/Gesamtgemeinde Mainz; BVerfGE 89, S.132ff. - THK
Hamburg; BVerfGE 89, S. 144{f. - SDR; BVerfG, NJW 1994, S.2348 - WDR/ZDF.

7t BVerfGE 60, S.135ff. — Landesverband der Betriebskrankenkassen Bayern; BVerwGE
64, S.248{f. - THK; BVerfG, NJW 1994, S.2348 - WDR/ZDF.
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lige Diskussion” und folgende Forschungen” wurde die Frage der Konkurs-
und Insolvenzverfahrensfihigkeit offentlichrechtlicher Vermogen griindlich
behandelt™. Jenseits dieser rechtstechnischen Frage klafft aber nach wie vor eine
Forschungslicke, was nimlich bei einer tatsichlichen Zahlungsunfihigkeit 6f-
fentlichrechtlicher Vermdgen gilt.

Sicherlich auch mit Bezug auf die besondere Relevanz der Finanzlage der
Kommunen hat die Frage der rechtlichen Bewiltigung finanzieller Krisen der
offentlichen Hand dann seit Ende der neunziger Jahre (wieder) besondere Be-
achtung gefunden’. Sie fokussierte sich in besonderem Mafle auf Fragen des
kommunalen Finanzausgleichs und die finanzielle Seite der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie, die heute mafigeblich in Art.28 Abs.2 S.3 GG nor-
miert ist. — Ahnliches gilt fiir die finanzielle Lage der Sozialversicherungssyste-
me, die sich wegen des demographischen Wandels in den kommenden Jahr-
zehnten steigenden Lasten bei einer zuriickgehenden Zahl von Beitragzahlern
gegeniiberstehen sehen werden. In diesen Kontext ist die grofle Zahl von Re-
formen im Sozialversicherungsbereich einzuordnen, die seit 2010 auch zu einem
spezifisch ausgestalteten Insolvenzverfahren fiir Gesetzliche Krankenversiche-
rungen (§§ 171b ff. SGB V) gefiihrt haben.

Die finanzielle Krise des deutschen Staates selbst — Bund wie Lander — fithrte
lange ein literarisches Schattendasein””. Die vor dem Bundesverfassungsgericht

72 Siehe z.B. Everbardt/Gaul, BB 1976, S.467{f.; Widtmann, GewArch. 1977, S.2091f.;
Herdt, BB 1977, S.13571f.; Sduberlich, BB 1979, S.1681f.; Romer, Die Konkursunfihigkeit
offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten unter besonderer Beriicksichtigung des »Zweiten
Deutschen Fernsehens«, 1987; Kempen, DOV 1988, S. 547 ff.; zusammenfassend Roth, Verfas-
sungsrecht und Insolvenzrecht, in: Mugnug, Rechtsentwicklung unter dem Bonner Grund-
gesetz, 1990, S. 187, 201 ff.

73 Lebmann, Die Konkursfihigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts, 1999;
Uberblick bei Isensee, Die Insolvenzunfihigkeit des Staates, in: Heintzen/Kruschwitz, Un-
ternehmen in der Krise, 2004, S. 227, 248-253. — Stoll, Insolvenz und hoheitliche Aufgabener-
fillung, 1992, beschiftigt sich trotz des zweideutigen Titels nur mit der Stellung des Staats als
Glaubiger in einer Insolvenz.

7 Zusammenfassend Lebmann, Die Konkursfihigkeit juristischer Personen des offent-
lichen Rechts, 1999, S. 29f.

7> Insb. Schwarz, Staatsgarantie fiir kommunale Verbindlichkeiten bei »faktischem Kon-
kurs von Kommunen«?, 1998; Engelsing, Zahlungsunfihigkeit von Kommunen und anderen
juristischen Personen des &ffentlichen Rechts, 1999; Paulus, Uberlegungen zur Insolvenzfi-
higkeit von Gemeinden, ZInsO, 2003, S.8691f.; Faber, Insolvenzfihigkeit fiir Kommunen?,
DVBI. 2005, S.9331f.; Frielinghaus, Die kommunale Insolvenz als Sanierungsansatz fiir die
offentlichen Finanzen, 2007; Cranshaw, Insolvenz- und finanzrechtliche Perspektiven der
Insolvenz von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, insbesondere Kommunen, 2007;
Hornfischer, Die Insolvenzfihigkeit von Kommunen, 2010.

76 Kloepfer, Verfassungsrecht, Bd. 1, 2011, §7 Rn.338, § 11 Rn. 109; siche auch Adam, Ei-
gentumsschutz in der gesetzlichen Rentenversicherung, 2009, S. 55 ff.

77 Verwiesen werden kann nur auf Kratzmann, Der Staatsbankrott, JZ 1982, S.319ff., auf
A. Leisner[-Egensperger], Die Leistungsfahigkeit des Staates, 1998, und auf Isensee, Damo-
klesschwert iiber der Finanzverfassung: der Staatsbankrott, in: FS Selmer, 2004, S.687{f.,
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von Bremen und dem Saarland erstrittenen Sanierungshilfen’® haben einen Nie-
derschlag zunichst in Monographien zum Finanzausgleichsystem gefunden”.
Erstin jiingerer Zeit, sicherlich angeregt durch die Haushaltskrise Berlins® und
das nachfolgende — gescheiterte — Verfahren Berlins vor dem Bundesverfas-
sungsgericht um Sanierungshilfe® sowie die politische Auseinandersetzung um
die Foderalismusreform, haben finanzielle Staatskrisen in Deutschland das
Schrifttum wieder ausgiebiger beschiftigt®. Die Diskussion wird ihren Fort-
gang im Zusammenhang mit der Umsetzung der am 1.8. 2009 in Kraft getre-
tenen Foderalismusreform II*?, vor allem der »Schuldenbremse«, nehmen.

Im Internationalen und im Volkerrecht ist die Finanzkrise des Staates ein oft
wiederkehrendes Thema®, das in jiingerer Zeit im Zusammenhang mit der rus-
sischen Rubelkrise (1998) und der Argentinienkrise (2002)%% 8 ausgiebig disku-
tiert worden ist¥”. In der Folge der Finanzmarktkrise 2008/2009 hatte Dubai (in

sowie dens., Die Insolvenzunfihigkeit des Staates in: Heintzen/Kruschwitz, Unternehmen in
der Krise, 2004, S.227ff.

78 BVerfGE 72, S.3301f. - Finanzausgleich I; BVerfGE 86, S. 148 {f. — Finanzausgleich II.

7% Hide, Finanzausgleich, 1996; Korioth, Der Finanzausgleich zwischen Bund und Lin-
dern, 1997; Kesper, Bundesstaatliche Finanzordnung, 1998; Hidien, Der bundesstaatliche Fi-
nanzausgleich in Deutschland, 1999.

8 Dazu etwa Kloepfer/Rossi, VerwArch. XCIV (2003), S.3191f.

81 BVerfGE 116, S.327ff. — Berlin-Urteil.

82 7.B. Waldhoff, NVwZ 2004, S.1062{f.; Ohler,]JZ 2005, S. 5901f.; Goke, ZG 2006, S. 1 {f.;
Rossi/Schuppert, ZRP 2006, S. 81f.; Blankart, Konstruktive Insolvenz: Ein Vorschlag darge-
stellt am Beispiel Berlins, in: Baus/Fischer/Hrbek, Foderalismusreform II: Weichenstellun-
gen fiir eine Neuordnung der Finanzbeziehungen im deutschen Bundesstaat, 2007, S. 127f.;
Selmer, KritV 2008, S. 171 {f.; Weinzen, DOV 2009, S. 454, 4551.

8 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 91c, 91d, 104b, 109, 109a, 115, 143d) v.
29.7.2009 (BGBL.15.2248).

8 Nun umfassend Reinbart/Rogoff, Dieses Mal ist alles anders, 2010; zuvor z.B. Perzold,
Die internationale Glaubiger-Schuldner-Beziehung im Recht der Staateninsolvenz, 1986;
Leyendecker, Auslandsverschuldung und Volkerrecht, 1988; Malagardis, Ein »Konkursrecht«
fiir Staaten, 1990; Ermrich, Die Zahlungsunfihigkeit von Staaten, 2007; Szodruch, Staatsin-
solvenz und private Glaubiger, 2008; dort jeweils auch umfangreiche Nachweise zum auslin-
dischen Schrifttum, aus dem vor allem das Grundlagenwerk von Borchard/Wynne, State In-
solvency and Foreign Bondholders, 2 Bd.e, 1951, herauszuheben ist.

8 Die Argentinienkrise gilt als grofite (etwa 150 Mrd. US$; Reinhart/Rogoff, Dieses Mal
ist alles anders, 2010, S.59) und wegen der Vielzahl der (Anleihe-) Gliubiger komplexeste
Staateninsolvenz bislang (Baars/Bockel, ZBB 2004, S.445, 446; Szodruch, Staatsinsolvenz
und private Glaubiger, 2008, S.117; Volk, Zur Gliubigerreihenfolge bei souveridnen Schuld-
nern, 2008, S.611.).

8 In Argentinien ist 2005 sogar ein Museo de la Deuda Externa (Museum der Auslands-
schuld) an der der Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultit der Universitit Buenos Aires
(Centro Cultural Ernesto Sibato, Facultad de Ciencias Econémicas, Uriburu 763, Buenos
Aires, Argentinien) er6ffnet worden.

8 Z.B. Reinisch, JZ 2003, S.1013; Baars/Bickel, ZBB 2004, S.445ff.; Kiammerer, ZaoRV
LXV (2005), S.651f.; Tietje/Szodruch, ZBB 2007, S.4981f.; Paulus, Za6RV LXVIII (2008),
S.3911f.; Schill, Za6RV LXCIII (2008), S.45{f.; Szodruch, Staatsinsolvenz und private Glau-
biger 2008; Panlus, RIW 2009, S.111f. — Impulsgebend war die Denkschrift »A New Ap-
proach to Sovereign Debt Restructuring« (2002) der IWF-Vizedirektorin Anne Krueger.
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Gestalt seiner Staats-Holding) Zahlungsschwierigkeiten. In der Europdischen
Union waren zunichst vor allem Lettland, Ungarn und Ruminien von der Fi-
nanzkrise getroffen, was aber dann 2010 durch die vorerst noch abgewendete
Finanzkrise Griechenlands und ihr Ubergreifen auf den Euroraum iiberstrahlt
wurde®,

Als Befund fiir das 6ffentliche Recht vom Kommunalrecht bis zum Volker-
recht bleibt: Eine umfassende und zusammenfassende Untersuchung der recht-
lichen Bewiltigung finanzieller Krisen der 6ffentlichen Hand fehlt.

E. Gang der Darstellung

Die vorliegende Darstellung lisst sich von dem Gedanken leiten, dass in einem
so groflen und gegliederten Gebilde wie dem Staat das Geld nicht plotzlich aus-
geht, sondern dass finanzielle Krisen zunichst als Haushaltslocher auftreten.
Deshalb wird zunichst das Innere der 6ffentlichen Hand, das Haushaltswesen,
in den Blick genommen (Kapitel 3 B.). Finanzielle Krisen zeigen sich dort zu-
erst und kénnen in den allermeisten Fillen mit den Mitteln des Haushaltsrechts,
jedenfalls aber im Rahmen der Zwangsvollstreckung gegen die 6ffentliche Hand
(Kapitel 3 C.) gelost werden. Es wird sich zeigen, dass die haushaltsrechtliche
Zahlungsunfihigkeit vom Recht bewusst eingesetzt wird, um die Zahlungsfi-
higkeit der 6ffentlichen Hand im Ganzen zu schiitzen. Allerdings bietet insbe-
sondere das Zwangsvollstreckungsrecht neben dem punktuellen Schutz keinen
Ansatz fir eine nachhaltige Sanierung.

Sodann wird sich die Arbeit den unterstaatlichen Verwaltungstrigern — An-
stalten, Korperschaften und Stiftungen des offentlichen Rechts einschliefilich
der Kommunen - zuwenden (Kapitel 4) und zeigen, dass mit den bestehenden,
teilweise sehr unterschiedlichen Regelungen finanzielle Krisen durchaus bewil-
tigt werden kénnen, und dass jedenfalls der Staat in Form des Gesetzgebers eine
Abwicklungs- und damit Krisenbewiltigungsverantwortung hat, die auf dem
Wege der (sekundiren) Staatshaftung auch justitiabel ist.

Im dann folgenden Kapitel 5 stehen der Staat als solcher und seine Moglich-
keiten, eine finanzielle Krise seiner selbst zu l6sen, im Mittelpunkt. Hier gibt es
keine Staatsinsolvenzverfassung, sondern der Staat — vornehmlich in Gestalt
des Gesetzgebers — muss die Krise durch Rechtsinderungen bewiltigen. Hier-
bei hat er sich an einer spezifischen Krisenbewaltigungsgerechtigkeit zu orien-
tieren. Auch muss er innerhalb der vom Grundgesetz gezogenen Grenzen blei-
ben, die aber im Falle einer finanziellen Staatskrise erstaunlich weitgesteckt
sind.

8 Dazu etwa Kube/Reimer, NJW 2010, S. 1911 ff.; Herrmann, EuZW 2010, S. 413 ff.
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Deutschland als Bundesstaat und Glied der Européischen Union ist Teil eines
Mehrebenensystems. Deshalb sind sodann die biindischen Krisenbewilti-
gungsmechanismen auf bundesstaatlicher (Kapitel 6 B.) und europiischer (Ka-
pitel 6 C.) Ebene zu untersuchen. Hier werden sich zum einen Begrenzungen
der staatlichen Krisenbewiltigungsmoglichkeiten durch die Einbindung in ei-
nen (Ver-)Bund zeigen, aber auch biindische Hilfsmechanismen.

Und schliefilich, da Deutschland trotz der Einbindung in die Europdische
Union nach wie vor ein souveriner Staat ist, werden das Internationale und das
Volkerrecht (Kapitel 7) auf ihr Potential zur Bewiltigung finanzieller Krisen
abgeklopft, also der klassische »duflere Staatsbankrott« behandelt. Obwohl hier
umfassende institutionelle Regelungen fehlen, fithrt das Zusammenspiel der
iberkommenen Regeln des Volkerrechts zur Vertragstreue und zur Immunitit
von Staaten — vielleicht iberraschenderweise — zu einem ausgewogenen und je-
denfalls praktikablen Ergebnis.

F. Nutzen und Grenzen rechtswissenschaftlicher Betrachtung

Eine finanzielle Krise ist zunachst einmal ein haushalterisches und wirtschaft-
liches Phinomen. Sie kann vielerlei Ursachen haben, die zwar auch rechtlich
determiniert sein mogen, primir aber strukturelle Fragen aufwerfen und meist
in der Aufgabenfiille und der mangelhaften Finanzausstattung begriindet lie-
gen. So stehen hierbei weniger rechtliche als (volks-)wirtschaftliche Fragen im
Vordergrund, deren Beantwortung Vertretern anderer Ficher zusteht.
Aufgabe des Rechts ist es, die Verbindlichkeiten und Verantwortung zuzu-
weisen sowie einen (Geld-)Mangel zu verteilen. Die vorliegende Arbeit orien-
tiert sich am geltenden Recht und wihlt damit bewusst einen positivistischen
Ansatz. Sie blendet durchaus nicht die rechtspolitische Diskussion aus, wie sie
insbesondere im Zusammenhang mit der Foderalismusreform®, der Stabilisie-
rung des Euro-Raumes” oder — international — mit der Etablierung eines Sove-
reign Debt Restructuring Mechanism (SDRM)*! stattfindet. Doch will sie pri-
mair die geltenden Regelungen herausarbeiten, denn nur sie sind im Streitfall,
der im Falle fehlenden Geldes wahrscheinlich ist, justitiabel, und nur sie geben
(Sanierungs-)Verhandlungen ein festes Fundament®?. Es werden einige Schwi-
chen des geltenden Rechts zutage treten, aber auch der Befund, dass die beste-
hende deutsche und europiische Rechts- und Verfassungs- sowie die Volker-
rechtsordnung durchaus geeignet sind, finanzielle Krisen und Notstinde auf

% Siehe unten Kapitel 5 C. [S.269{f.] und Kapitel 6 B. [S.372ff.].

% Siehe unten Kapitel 6 C. [S.4381f.].

! Siehe unten Kapitel 7 B.IIL.3. [S.481{f.].

92 So ausdriicklich auch Horn, WM 1984, S.713, 713, fir internationale Umschuldungsver-
handlungen.
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eine angemessene Art und Weise zu bewiltigen, soweit dies dem Recht (alleine)
moglich ist.

Rechtsvergleichende Aspekte bleiben weitgehend ausgeklammert. Dies aller-
dings nicht, weil andere Rechtsordnungen nicht auch zum vorliegenden Thema
beitragen konnten. Dies zeigt allein schon der aktuelle Blick auf Argentinien,
Island und Griechenland, und auch weiter in der Vergangenheit findet sich
reichlich Material. Fir die eigentliche Rechtsvergleichung (innerstaatlichen
Rechts) sind viele auslindische Beispiele allerdings wegen der dort nur unzurei-
chend ausgeprigten Rechtstaatlichkeit — etwa im Falle Russlands 1998/1999
und vieler Ostblockstaaten und Entwicklungslinder — im Hinblick auf die
rechtliche Bewiltigung einer finanziellen Krise der offentlichen Hand nicht er-
tragsversprechend.



Kapitel 2

Finanzielle Krise der offentlichen Hand
als rechtlicher Begriff

Fir finanzielle Krisensituationen gibt es eine Anzahl von Begriffen. In den Fi-
nanzwissenschaften, der Rechtswissenschaft und vor allem auch im Gesetz
werden unterschiedliche Termini verwendet. Sie sind jeweils perspektiven- und
auch zeitgebunden. Bevor sie aus ihrem herkémmlich hauptsichlich zivilrecht-
lichen und unternehmensbezogenen Kontext in eine offentlichrechtliche Un-
tersuchung Ubertragen werden, sollen sie hier zunichst auf ihren Gehalt hin
abgeklopft werden.

A. Ungeeignetheit der herkommlichen Begriffe

Die allgemein am hiufigsten gebrauchten Begriffe fiir eine finanzielle Krise
sind »Bankrott« sowie »Insolvenz« und »Konkurs«'. Umgangssprachlich wer-
den daneben auch noch »Ruin« und »Pleite«? verwendet?.

I. Wertungsschwere des Bankrotts

Der Begriff »Bankrott« stammt aus dem Italienischen der Renaissance. »Banca
rotta« bedeutet »zerbrochene Bank« und bezieht sich auf die Binke, an denen
die Geldwechsler zu dieser Zeit ihre Dienste anboten. Konnte einer von ihnen

! Der im 17. Jahrhundert lebenden spanischen Juristen Francisco Salgado de Somoza
(1595-1656) hat den Begriff des Konkurses in die (europiische) Rechtssprache eingefiihrt,
wenngleich aber wohl nicht selbst ersonnen (Henckel, Sprache im Insolvenzrecht, in: FS
Grof¥feld, 1999, S.343, 348). Obwohl lateinischen Ursprungs, war den Romern dieser Begriff
im Zusammenhang mit der rechtlichen Bewiltigung eines finanziellen Zusammenbruchs
nicht bekannt (Henckel, a.a.0., S. 343, 3441.).

2 Der Begriff »Pleite« leitet sich vom Jiddischen »pelejti« (= Flucht) ab (Jungfer, Stadt in
der Krise, 2005, S.22).

> Erwihnt werden konnen auch die vor Erlass der Konkursordnung (KO) in den Partiku-
larstaaten und -rechtsordnungen gebrauchlichen Begriffe »Krida«, »Falliment« oder »Gant«.
Wihrend erstere nach Erlass der Konkursordnung aus der Rechtssprache bald verschwanden,
wurde das vor allem in Siiddeutschland gebriuchliche »Gant« etwa noch von Josef Kobler
weiter verwendet (Nachweise bei Henckel, Sprache im Insolvenzrecht, in: FS Grofifeld, 1999,
S.343, 3431.), ist aber heute ebenfalls vergessen; lediglich im heutigen Schweizerdeutsch ist
der Begriff noch in der Bedeutung von »Versteigerung« gebrauchlich.
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seine Verpflichtungen nicht erfiillen, wurde seine Bank zerbrochen*. Das Wort-
bild des Bankrotts enthilt also nicht nur den finanziellen Ausfall einer Person,
sondern auch dessen Stigmatisierung® durch Zerstorung seiner »Betriebsstit-
te«® und sein Ausscheiden aus dem Geschiftsverkehr als Folge seines (wirt-
schaftlichen und finanziellen) Ungeniigens.

Der Begriff des Bankrotts begegnet uns in der deutschen Rechtssprache nur
im Strafrecht (§283 u. §283a StGB). In dieser strafrechtlichen Verwendung
meint Bankrott nach §283 Abs.1 StGB »Uberschuldung oder drohende oder
eingetretene Zahlungsunfihigkeit«. Er deckt sich mit der Bedeutung der »Insol-
venz«’, was auch durch die Uberschrift des 24. Abschnitts des Strafgesetzbuchs
(»Insolvenzstraftaten«) deutlich wird.

Der Begriff des Bankrotts wird zudem in der Form des Staatsbankrotts auch
fiir finanzielle Krisen des Staates verwendet. In der Finanzwissenschaft, insbe-
sondere in der Finanzgeschichte, hat er eine weite Bedeutung. Alfred Manes
fasst stellvertretend fiir viele andere darunter den »Zustand des Nichterfillens
finanzieller Verpflichtungen eines Staates«®. Das Bundesverfassungsgericht hat
fiir das Deutsche Reich am Ende des IT. Weltkriegs einen »Staatsbankrott« an-
genommen und ihn in einem ersten Schritt als »Mifiverhiltnis zwischen dem
Leistungsvermogen und den Passiven« definiert. Weil es aber als zusitzliches
Tatbestandsmerkmal das spezifische »politische Schicksal« des Reiches® er-
wiahnte, hat es gerade keinen allgemeinen Begriff des Staatsbankrotts zugrun-

* Martin, Wann kommt der Staatsbankrott?, 1983, S. 1951.; Paulus, KTS 2000, S. 239, 241;
Isensee, Die Insolvenzunfihigkeit des Staates, in: Heintzen/Kruschwitz, Unternehmen in der
Krise, 2004, S.227,228.

5 Siehe Paulus,JZ 2009, S. 1148, 1147. — Im revolutioniren Frankreich war deshalb der Ge-
brauch des Wortes »banqueroute« gesetzlich verboten (Beschl. v. 13.7. 1789; vgl. Meili, Der
Staatsbankerott und die moderne Rechtswissenschaft, 1895, S.8), gerade auch als und weil ein
solcher dem Staat drohte und dann auch eintrat.

¢ Dies betont auch Szodruch, Staatsinsolvenz und private Glaubiger, 2008, S.65. — Diese
urspriingliche Bedeutung des Begriffs als Zahlungsausfall mit anschliefender Stigmatisie-
rung ist im amerikanischen Recht weitgehend verschwunden. Eine »bankruptcy« ist in der
amerikanischen Gesellschaft sozial viel weniger gravierend als in Deutschland. Vor allem
aber hat der amerikanische Rechtsbegriff keinen direkten Bezug zu einem vermogensma-
Rigen Zustand. Insbesondere enthilt der Bankruptcy Act keine Definition des Bankrotts im
Sinne eines Eroffnungsgrundes des deutschen Rechts. Vielmehr kann ein Verfahren ohne
Blick auf den Zustand eines Vermdgens eroffnet werden. Das u.s.-amerikanische Recht ver-
traut auf auflerrechtliche Regulative (und in sehr geringem Mafle auch auf Missbrauchstatbe-
stinde), um unberechtigte Antrige auszuschlieflen.

7 In Einzelheiten allerdings differenzierend Erdmann, Die Krisenbegriffe der Insolvenz-
straftatbestinde (§§ 283 ff. StGB), 2007, S. 891f.

8 Manes, Staatsbankrotte, 3. Aufl. 1922, S.221.; so auch fiir die heutige Zeit etwa Engelsing,
Zahlungsunfihigkeit von Kommunen und anderen juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts, 1999, S. 1561.

* BVerfGE 19, S.150, 159; BVerfGE 41, S.126, 151 — Reparationsschiden; BVerfGE 53,
S.161, 176f.
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degelegt, sondern ihn auf die konkrete geschichtliche Situation vor Griindung
der Bundesrepublik Deutschland beschrinkt.

Insgesamt erweist sich der (Staats-)Bankrott — jedenfalls in der deutschen
Rechtssprache — als ein blof beschreibender Begriff ohne subsumtionsfihigen
Gehalt und ohne hinreichende Prizision'. Und selbst wenn »Bankrott« oder
»Staatsbankrott« ein Rechtsbegriff'! wire, schiene er im Zusammenhang mit
der Bewaltigung finanzieller Krisen ungeeignet, weil er den Endpunkt einer fi-
nanziellen Entwicklung beschreibt. Ein solcher (pathologischer) Endpunkt ist
fiir Uberlegungen zur rechtlichen Bewiltigung finanzieller Krisen, also auch
der Sanierung oder Pravention, offensichtlich wenig hilfreich.

II. Unscharfe des Begriffs der Insolvenz

Konkreteren rechtlichen Gehalt hat der Begriff der »Insolvenz«, mit dem heu-
te'? im (Zivil-)Recht ein Zahlungsausfall bezeichnet wird. Die mafigeblichen
Regelungen enthilt die 1999 in Kraft getretenen Insolvenzordnung (InsO). Der
Begriff wird auch in der Umgangssprache verwendet und verdringt mehr und
mehr den friher Gblichen (Rechts-)Begriff des »Konkurses«'.

1. Verwendung im Gesetz

Scheint »Insolvenz« nun und auf den ersten Blick der zentrale Begriff des Rechts
der finanziellen Krise geworden zu sein, erweist er sich bei naherer Betrachtung
ebenfalls als unkonturiert. Ja, es zeigt sich, dass er keinen unmittelbaren juris-
tischen Bedeutungsgehalt hat!*. Er ist deshalb auch nicht der Zentralbegriff der

° Vgl. Cranshaw, NordOR 2008, S.97, 98.

" So aber A. Leisner[-Egensperger], Die Leistungsfahigkeit des Staates, 1998, S.54; dage-
gen Isensee, Die Insolvenzunfihigkeit des Staates, in: Heintzen/Kruschwitz, Unternehmen
in der Krise, 2004, S.227, 230 Fn. 18; Selmer, KritV 2008, S. 171, 178; ihnlich Isensee, Damo-
klesschwert iiber der Finanzverfassung: der Staatsbankrott, in: FS Selmer, 2004, S. 687, 688,
und Kimmerer, ZabRV LXV (2005), S. 651, 652; vgl. auch Moeller, Art. Staatsbankrott, in: v.
Beckerath u.a., Handworterbuch der Sozialwissenschaften, Bd.9, 1959, S.740, 740, der
»Bankrott« in einem wertenden politischen Sinne verwendet; dem folgend Hornfischer, Die
Insolvenzfihigkeit von Kommunen, 2010, S. 1191.

2. Obwohl »Insolvenz« als Gesetzesbegriff neueren Datums ist, kann der Begriff bis in das
romische Recht zuriickverfolgt werden (Henckel, Sprache im Insolvenzrecht, in: FS Grof3-
feld, 1999, S. 343, 351).

B »Insolvenz« wird auch deswegen bevorzugt, weil der Begriff gegentiber dem »Konkurs«
mit weniger Makel verbunden ist (Isensee, Die Insolvenzunfihigkeit des Staates, in: Hein-
tzen/Kruschwitz, Unternehmen in der Krise, 2004, S.227, 227; vgl. Paulus, Insolvenzrecht,
2007, S.23).

* Soauch Szodruch, Staatsinsolvenz und private Glaubiger, 2008, S. 65, fiir die Staatsinsol-
venz.
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Insolvenzordnung', sondern tberlisst diese Rolle dem »Insolvenzverfahren«!®
(vgl. nur § 1 und §§ 11 {f. InsO)". Das Wort »Insolvenz« erscheint alleinstehend
in der Insolvenzordnung sogar nur ein einziges Mal, nimlich in der Uberschrift
des §331 InsO (»Gleichzeitige Insolvenz des Erben«)!. Im Gesetzestext selbst
findet die »Insolvenz« in der Insolvenzordnung keine Verwendung. Auch in
anderen (Bundes-)Gesetzen' ist der Begriff der Insolvenz als fiir sich stehender
Begriff kaum gebriauchlich. Meist benutzt ihn der Gesetzgeber, wie auch schon
bei § 331 InsO, nur in der Uberschrift einer Norm?. Wo die Formulierung »im
Falle einer Insolvenz« vereinzelt auftaucht®, meint sie regelmiflig »im Falle der
Durchfiibrung eines Insolvenzverfahrens«.

Die - soweit ersichtlich — einzigen gesetzlichen (Bundes-)Regelungen, in denen »Insol-
venz« alleinstehend zumindest sprachlich zur Beschreibung des eigentlichen wirtschaft-
lichen Zustands verwendet wird, sind §72 Abs.1 Nr.5 SeemG (»wenn der Reeder [...]
wegen Insolvenz [...] oder aus einem dhnlichen Grund nicht mehr erfiillen kann«) und
§15 PAIVG (»zur Vermeidung einer Insolvenz«). In §72 Abs.1 Nr.5 SeemG wird eine
Entscheidung tiber den genauen Gehalt durch die tatbestandliche Erweiterung auf »ei-
nen dhnlichen Grund« tiberfliissig. Und § 15 PfIVG beschreibt ein spezifisches subjek-

tives Moment.

2. Oberbegriff zu Zahlungsunfibigkeit und Uberschuldung

Tatsichlich also vermeidet das Gesetz den Begriff der »Insolvenz« weitgehend
und verwendet stattdessen das Begriffspaar »Zahlungsunfihigkeit« und »Uber-

5 Grundsitzlich kritisch zum Begriff der Insolvenz als Gesetzesbegriff Henckel, in: Jae-
ger, Insolvenzordnung, Bd. 1, 1. Aufl. 2004, Einleitung, Rn. 88.

!¢ Deutlicher war der Verfahrensbezug beim ostdeutschen Vorginger des Insolvenzver-
fahrens, der Gesamtvollstreckung nach der »Verordnung tiber die Gesamtvollstreckung« (Ge-
samtvollstreckungsverordnung, GesVVO v. 18.12. 1975, DDR-GBLI 1976 S.5), auf der die
Gesamtvollstreckungsverordnung der DDR vom 6.6. 1990 (VO v. 6.6. 1990, DDR-GBI.I
S.285) beruhte, die ihrerseits durch Anlage IT Kapitel IIT Sachgebiet A Abschnitt IT Nr. 1 Ziff.
1 lit. b sub-lit.aa EV in Gesamtvollstreckungsordnung (GesO) umbenannt wurde.

7 Vgl. zur Begrifflichkeit von »Insolvenzfihigkeit« und »Insolvenzverfahrensfihigkeit«
Ebricke, in: Jaeger, Insolvenzordnung, Bd.1, 1. Aufl. 2004, §11 InsO, Rn.1, u. Cranshaw,
NordOR 2008, S.97, 9.

8 Auch in der Konkursordnung kam das Wort »Konkurs« nur vereinzelt und dann stets
im Sinne von »Konkursverfahren« vor, vgl. §2 Abs.1 Hs.1 KO (»Konkurs eroffnet«), §2
Abs.2 u. §236a Abs.1 KO (»selbstindiger Konkurs«), §32 Nr.2 KO (»Er6ffnung des Kon-
kurses«), §229 KO (»Konkurs anhingig«) und §236¢ Abs.2 KO (»bei dem Konkurs« 1.S.v.
»im Konkursverfahren«).

1 Die Gesetze der Bundeslinder sind im Rahmen dieser Untersuchung nicht systematisch
ausgewertet worden. Eine stichprobenartige Durchsicht bestatigt aber den hier fiir das Bun-
desrecht festgestellten Befund.

20 So etwa (seit der Schuldrechtsreform 2002) §42, §89, §471 u. §728 BGB; § 81a GenG;
§15 EWIVAG; §30 PfandBG; § 8 DSLUmwG; § 14 LwRentBKG.

'S0 §93 Abs.3S.2 UmwG; §1 Abs.2S.1,§19 Abs.1 Nr.4 S.1 PfandBG; §31 Abs.6S.2
InvG; §6 Abs.1 Nr.2 lit. b WpPG; §3 Abs.4S.2 UBBG; §5 Abs.3S.1 Nr.1 OLG.
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schuldung«??, wenn es den wirtschaftlichen Zustand einer »Insolvenz« meint®.
So setzt die Insolvenzordnung als Er6ffnungsgrund (§ 16 InsO) eine Zahlungs-
unfihigkeit (§17 InsO) voraus, bei Antrag des Insolvenzschuldners auch die
drohende Zahlungsunfihigkeit (§ 18 InsO) und bei juristischen Personen auch
die Uberschuldung (§19 InsO)?*. Das so umrissene Feld wirtschaftlicher Zu-
stinde erfihrt weitere Einteilungen: So gilt nach §17 Abs.2 S.2 InsO bei Zah-
lungseinstellung die (widerlegliche) Vermutung einer Zahlungsunfihigkeit, was
die »Insolvenz« zeitlich vorverlagert. In die andere Richtung wirkt die Wahr-
scheinlichkeit einer Unternehmensfortfihrung (§19 Abs.2 InsO)?, die eine
tatsichlich vorliegende Uberschuldung im gegebenenfalls rosigeren Licht der
Zukunft erscheinen lasst und deshalb eine Eroffnung des Insolvenzverfahrens
ausschliefft. Genannt werden kann ferner die ungeschriebene Ausnahme von
den gesetzlichen Eroffnungsgriinden, namlich der Fall der bloflen Zahlungssto-
ckung®. Und trotz Vorliegens eines Eroffnungsgrundes kommt es nicht zu
einem Insolvenzverfahren, wenn die Masse voraussichtlich nicht ausreicht, um
die Verfahrenskosten zu decken (§ 26 InsO). — Insoweit muss zwischen »materi-
eller Insolvenz« (im Sinne einer tatsichlichen Illiquiditit) und »formeller Insol-
venz« (im Sinne eines eroffneten Insolvenzverfahrens) unterschieden werden?.

3. Unbestimmbarkeit der Insolvenz der offentlichen Hand

Mit dem Begriff der »Insolvenz« wird also ein ganzes Spektrum durchaus un-
terschiedlicher wirtschaftlicher und finanzieller Zustinde eines Schuldners be-
schrieben. Doch nicht nur diese Unschirfe spricht gegen die Ubertragung dieses
Begriffs aus dem Zivilrecht in das 6ffentliche Recht, sondern entscheidend ist,
dass er iberhaupt auf 6ffentlichrechtliche Sachverhalte nicht passt.

22 Auf die Person des Schuldners bezogen bedeutet Insolvenz »Zahlungsunfihigkeit,
auf das Schuldnervermégen »Uberschuldung« (Hisemeyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl. 2007,
Rn. 1.01).

2 Siehe §42 Abs.2, §1980 Abs. 1 u. 2 BGB; §283 StGB; § 130 Abs. 1, 2 u. 3, § 130b HGB;
§92 Abs.2 u. 3, §93 Abs.3 Nr.6, §401 Abs.1 Nr.2 AktG; §64 Abs.1 u. 2, §84 Abs.1 Nr.2
GmbHG; §34 Abs.3 Nr.4, §99 Abs.1 u. 2 GenG; §15 Abs.1 EWIVAG; §46 Abs.1, §55
Abs.1 KWG; § 14 Abs.3 S.1 LwRentBkG; § 88 Abs.2 VAG; §77 Abs. 1S.2 HwO; siehe insb.
auch §12 Abs.2S.1 InsO.

 Ahnliches galt nach der Konkursordnung, wonach die Zahlungsunfihigkeit (§ 102 KO)
sowie bei juristischen Personen die Uberschuldung (§207 Abs. 1, §209 Abs. 1, §213 KO) Vor-
aussetzung fiir die Ero6ffnung des Konkursverfahrens war.

% Geindert im Zuge der Bewiltigung der Finanzmarktkrise 2008/2009 durch Art.5
FMSG v. 17.10. 2008 (BGBL.I S.1982); vgl. dazu auch BT-Drucks. 16/10600, S.21; hierzu
Schmerbach, Frankfurter Kommentar zum Insolvenzrecht, 5. Aufl. 2009, §19 InsO, Rn.7b
ff.

2 Vgl. Foerste, Insolvenzrecht, 4. Aufl. 2008, Rn. 109; vgl. BGH, WM 2005, S. 1468, 1470:
Zahlungsstockung von drei Wochen ist eine Liquiditatsliicke, dartiber hinaus ist eine linger-
dauernde Liicke von 10% eine Zahlungsunfihigkeit i.S.d. InsO.

¥ Foerste, Insolvenzrecht, 4. Aufl. 2008, Rn. 1.
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Denn bei der 6ffentlichen Hand?® kommt es nicht auf die Zahlungsfahigkeit
als solche an, sondern auf die Fihigkeit zur Aufgabenerfiillung insgesamt. Das
Maf} der Aufgaben ist aber nicht vorgegeben, vielmehr kann der Staat — vor-
nehmlich in Gestalt des Gesetzgebers — dies selbst bestimmen?®. Auch kann er
Zahlungsanspriiche modifizieren und sogar erloschen lassen (Enteignung).
Ferner existiert in aller Regel bei einem Zahlungsausfall noch in betrachtlichem
Umfang staatliches Vermogen®®. Ebenfalls scheidet eine (dauernde) Zahlungs-
unfihigkeit im Hinblick auf die staatlichen Einnahmemoglichkeiten aus; prak-
tisch wird immer noch ein jedenfalls geringer Spielraum fiir Abgabenerho-
hungen bestehen®. Eine Zahlungsunfahigkeit wiirde — Gberspitzt formuliert —
erst dann eintreten, wenn jeder einzelne Staatsbiirger selbst zahlungsunfihig
wire und zudem die Notenpresse nicht mehr laufen wiirde®. — Bezeichnender-
weise gibt es kein normiertes Verfahren und nicht einmal anerkannte Indika-
toren®, eine staatliche Zahlungsunfihigkeit eindeutig festzustellen®*.

Ebenso wenig wie der Begriff der Zahlungsunfahigkeit ist auch der auf kauf-
minnischen Bewertungsgrundsitzen beruhende Uberschuldungsbegriff fiir
offentlichrechtliche Vermdgenstriger geeignet. Eine Uberschuldung liegt nach
allgemeiner (insolvenzrechtlicher) Definition vor, wenn das Vermogen die Ver-
bindlichkeiten unterschreitet (§19 Abs.2 S.1 InsO). Doch passt diese privat-
rechtlich geprigte Sichtweise aus mehrerlei Griinden nicht fir die 6ffentliche

28 Zum Begriff der »6ffentlichen Hand« siehe den Versuch einer systematisierenden Auf-
zihlung etwa in § 1 der Verordnung zur Durchfiihrung der Vorschriften tiber die Priifungs-
pflicht der Wirtschaftsbetriebe der 6ffentlichen Hand v. 30.3. 1933 (RGBL. I S. 180); Badura,
Staatsrecht, 4. Aufl. 2010, Kap. I Rn.3; kritisch Naendrup, Privatrechtliche Haftungsbe-
schrinkung und staatliche Verantwortung, 1967, S.15 Fn. 1.

2 Vgl. Isensee, Die Insolvenzunfihigkeit des Staates, in: Heintzen/Kruschwitz, Unter-
nehmen in der Krise, 2004, S.227, 231.

30 Foerste, Insolvenzrecht, 4. Aufl. 2008, Rn. 30.

3V Kratzmann, JZ 1982, S.319, 323.

32 Panlus, RIW 2009, S.11, 12, der diese Definition aber nur referiert und selbst als »zy-
nisch« bezeichnet.

33 Hier besteht ohnehin ein Dilemma: Wenn ein indikatorenbasiertes System eingefithrt
wird, muss es zahlenmaflig exakt sein, um Vermeidungs- und Verzogerungsstrategien zu ver-
hindern, auch wenn methodisch eine exakte Bestimmung nicht moglich ist (Wissenschaft-
licher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Haushaltskrisen im Bundesstaat, 2005
(= Foderalismuskommission II, K-Drucks. 013, 2007), S.31). Zudem enthilt eine prizise und
unterschiedliche methodische Ansitze vereinende »Formel« meist eine Vielzahl von Indika-
toren, was Raum fiir Ausweichstrategien gibt (Rossi/Schuppert, ZRP 2006, S.8, 8).

3% Petzold, Die internationalen Gliubiger-Schuldner-Beziehungen im Recht der Staaten-
insolvenz, 1986, S.34{. (mit Bezug auf das Volkerrecht). — Angesichts der vielen Beispiele
insbesondere aus dem Bereich internationaler Anleihen ist zu bedenken, dass eine staatliche
Zahlungsunfihigkeit von einer bloflen Zahlungsunwilligkeit beim Staat nicht unterschieden
werden kann (Isensee, Die Insolvenzunfihigkeit des Staates, in: Heintzen/Kruschwitz, Un-
ternehmen in der Krise, 2004, S.227,231), weshalb im Internationalen und Volkerrecht beides
gleichbehandelt und zudem als durch eine Zahlungseinstellung indiziert angesehen wird
(Petzold, a.a.0., S.501.).
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Hand*: Denn zum einen unterliegt ein wesentlicher Teil des offentlichen Ver-
mogens nicht der Zwangsvollstreckung (vgl. § 882a Abs.2S.1ZPO;§ 170 Abs. 3
S.1VwGO;§ 152 Abs. 3 S.1 FGO) und wiirde deshalb nicht zur Insolvenzmas-
se gehoren (§36 Abs.1 S.1 InsO). Vermogen und Insolvenzmasse unterschei-
den sich also bei der offentlichen Hand wesentlich. Auch verkennt der (sta-
tische)*® Begriff der Uberschuldung die Tatsache von kontinuierlichen Einnah-
men aus Abgaben und Zuweisungen, iber die die 6ffentliche Hand verfiigen
kann und die — anders als bei einem Unternehmen — in der Krise nicht zum Er-
liegen kommen. Und schlieflich ist der Staat — anders als ein Privater — im Rah-
men der Eigentumsordnung und des Art. 14 GG in der Lage, tiber seine Ver-
bindlichkeiten einseitig zu disponieren und sie im Wert herabzusetzen.

Teilweise wurde und wird die Feststellung einer Uberschuldung deswegen fiir unmég-
lich gehalten, weil sie eine qualifizierte Vermogensaufstellung der 6ffentlichen Hand
voraussetzen wiirde, die es trotz einer Regelung wie Art. 114 Abs.1 GG und §86 BHO
(Rechnungslegung der Regierung auch iiber das »Vermégen«)®® nicht gebe®®. Doch ist

3 Gleichwohl gibt es eine Vielzahl von Ansitzen, das Maf einer staatlichen Uberschul-
dung zu quantifizieren: Zu nennen sind hier die Uberlegungen des BVerfG in der Berlin-Ent-
scheidung aus dem Jahre 2006, in denen das Gericht mit Quoten arbeitet (BVerfGE 116, S. 327,
394{f. — Berlin-Urteil; Ansitze schon in BVerfGE 85, S.148, 259 — Finanzausgleich II). Im
Zusammenhang mit hochverschuldeten Entwicklungslindern (Heavily Indebted Poor Coun-
tries, HIPCs) haben Weltbank und IWF die Schuldenhdhe zu den Exporterlosen bzw. den
Gesamtstaatseinnahmen in Beziehung gesetzt. Dabei ist man davon ausgegangen, dass eine
Quote von 150% bzw. 250% die Schuldentragfihigkeit tiberschreitet (vgl. Bublert, DZWIR
2002, S.275, 276; Ermrich, Die Zahlungsunfihigkeit von Staaten, 2007, S.31{.), was aber nur
ein blof§ beschreibender Anhaltswert sein kann.

% Nicht tiberschen werden darf allerdings, dass die Fortfithrungsprognose nach § 19 Abs. 2
S.2 InsO den statischen Vermogensstatus um eine dynamische Komponente erginzt.

*” In diesem Zusammenhang wird oft auf die Entscheidung des BVerfG zur Abwicklung
des Reiches im Rahmen der Kriegsfolgengesetzgebung verwiesen. Hier hatte das Gericht
(auch) darauf abgestellt, dass »eine Ermittlung des Wertes der Aktiven des Reiches unmoglich
gewesen wire« (BVerfGE 15, S. 126, 141 — Waldenfels). Dieses Argument war in Bezug auf die
damalige geschichtliche Situation, vor allem im Hinblick auf die ungeklarte staatsrechtliche
Situation Deutschlands und das (damals noch) ungewisse Schicksal der Ostgebiete, gerecht-
fertigt (zweifelnd aber Harms, Verfassungsrecht in Umbruchsituationen, 1999, S.219; zum
Hintergrund ausfithrlich Féaux de la Croix, Allgemeines Kriegsfolgengesetz, 1959, S. 81f.).
Es lasst sich aber nicht verallgemeinern. Denn das Haushaltsrecht verpflichtet die 6ffentliche
Hand, ihre Vermdgenswerte nachzuweisen (Art. 114 Abs. 1 GG).

% Noll, Haushalt und Verfassung, 2000, S.41. — Denn hiernach miissen die Vermogens-
werte nicht mit ihrem Wert bilanziert werden (vgl. Schuy/Raack, in: Heuer/Engels/Eibels-
hiuser, Kommentar zum Haushaltsrecht, 34. ErgLfg. Sep.2002, §86 BHO, Rn. 1), was bei
nicht unwesentlichen Teilen des Staatsvermégens wie Truppeniibungsplitzen und Natur-
schutzgebieten auch nur wenig aussagekraftig wire, weil solche Giiter fiir die 6ffentliche
Hand einen ganz anderen Wert haben als auf dem freien Markt.

¥ Gumboldt, ZRP 2006, S.3, 7; so auch Wolff, Die Anderungsbediirftigkeit des Art. 115
GG, in: FS v. Arnim, 2004, S.313, 315: »wie auch immer man [eine véllige Uberschuldung des
Staates] definieren mag«; zu bilanztechnischen Schwierigkeiten, insb. hinsichtlich von Ver-
sorgungslasten, Thieme, DOV 2008, S.433, 435. — Das Problem der angemessenen Bilanzie-
rung 6ffentlichen Vermdogens illustriert der (resignierende) Ansatz von Horst Kratzmann, die



