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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Juli 2010 von der Juristischen Fakultät der 
Humboldt-Universität zu Berlin als Habilitationsschrift angenommen. Sie war 
zunächst als eine vornehmlich theoretische Arbeit angelegt, wurde aber mit der 
Finanzmarktkrise 2008/2009 und der Griechenland- und Euro-Krise 2010 aus 
dem Elfenbeinturm herausgeführt. Die Dynamik der Ereignisse erforderte es, 
die im Februar 2010 inhaltlich abgeschlossene Arbeit vor allem hinsichtlich des 
europarechtlichen Teils noch einmal gründlich zu überarbeiten. Sie ist nun 
durchgehend auf dem Stand von Anfang September 2010. Die weitere Entwick-
lung insbesondere auf europäischer Ebene, aber auch die Entscheidung des 
Bundesverfassungsgerichts über 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 herangeführt hat. Danken möchte ich auch Prof. Dr. Dr. h. c. 
Ulrich Battis für die Übernahme und das sehr zügige Erstellen des Zweitgut-
achtens. In den unterschiedlichen Phasen des Entstehens der Arbeit haben mich 
– neben der Berliner Habilitandenrunde – (in zeitlicher Reihenfolge) Frederic 
Kahrl, Dr. Felix Hornfi scher, Dr. Heiko Feurer, Florian Schärdel, 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 für das Große wie das Kleine unterstützt. Der Druck dieser Ar-
beit ist in großzügiger Weise von der Stiftung »Geld und Währung« gefördert 
worden.

Berlin, im September 2010 Kai v. Lewinski
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BLEG Gesetz über die Errichtung einer Bundesanstalt für Land-
wirtschaft und Ernährung v. 2.  8. 1994 (BGBl.  I S.  2018, 
2019), zul. geänd. d. Art.  15 Abs.  88 d. G v. 5.  2. 2009 
(BGBl.  I S.  160)

berl berliner
blnInsUnfG Gesetz über die Insolvenzunfähigkeit juristischer Personen 

des öffentlichen Rechts, in Kraft getreten als Gesetz über 
die Konkursunfähigkeit juristischer Personen des öffent-
lichen Rechts v. 27.  3. 1990 (GVBl.  S.  682), zul. geänd. d. G v. 
19.  9. 2002 (GVBl.  S.  286)

BOG-E Bundes-Organisationsgesetz (Entwurf)2

BPräsTHHStiftG Gesetz über die Errichtung einer Stiftung Bundespräsident-
Theodor-Heuss-Haus v. 27.  5. 1994 (BGBl.  I S.  1166), zul. 
geänd. d. VO v. 29.  10. 2001 (BGBl.  I S.  2785)

BranntwMonG Gesetz über das Branntweinmonopol (Branntweinmono-
polgesetz), Anlage 14 d. G v. 8.  4. 1922 (RGBl.  I S.  335, 405), 
zul. geänd. d. Art.  2 d. G v. 15.  7. 2009 (BGBl.  I S.  1870)

brb brandenburgisch; brandenburgisches
brbGemO Gemeindeordnung für das Land Brandenburg i.d.F. d. Bek. 

v. 10.  10. 2001 (GVBl.  I S.  154), zul. geänd. d. Art.  15 d. G v. 
28.  6. 2006 (GVBl.  I S.  74, 86)

brbKommVerf Kommunalverfassung des Landes Brandenburg, Art.  1 d. G 
v. 18.  12. 2007 (GVBl.  I S.  286), zul. geänd. d. Art.  15 d. G 
23.  9. 2008 (GVBl.  I S.  202, 207)

brbLKrO Landkreisordnung für das Land Brandenburg v. 15.  10. 1993 
(GVBl.  I S.  398, 433), zul. geänd. d. Art.  2 d. G v. 22.  6. 2005 
(GVBl.  I S.  210)

brbVwVG Verwaltungsvollstreckungsgesetz für das Land Branden-
burg v. 18.  12. 1991 (GVBl.  I S.  661) zul. geänd. d. Art.  14 d. 
G v. 23.  9. 2008 (GVBl.  I S.  202, 207)

brem bremisch; bremische
bremZPOAusfG Gesetz zur Ausführung der Zivilprozeßordnung, der 

Konkursordnung und des Zwangsversteigerungsgesetzes v. 
19.  3. 1963 (GBl.  S.  51), zul. geänd. d. Art.  2 d. G v. 28.  5. 
2002 (GBl.  S.  131)

BRRG Rahmengesetz zur Vereinheitlichung des Beamtenrechts 
(Beamtenrechtsrahmengesetz) v. 1.  7. 1957 (BGBl.  I S.  667), 
größtenteils aufgeh. d. §  63 Abs.  2 BeamtStG v. 27.  7. 2008 
(BGBl.  S.  1010), zul. geänd. d. Art.  15 Abs.  14 d. G v. 5.  2. 
2009 (BGBl.  I S.  160)

BSchuWG Gesetz zur Regelung des Schuldenwesens des Bundes 
(Bundesschuldenwesengesetz) v. 12.  6. 2006 (BGBl.  I 
S.  1466)

BVSV Verordnung über den Ausbau des Bundesverbandes für den 
Selbstschutz (BVS-Verordnung) v. 6.  4. 1971 (BGBl.  I S.  341), 
aufgeh. d. Art.  7 Abs.  2 d. G v. 25.  3. 1997 (BGBl.  I S.  726)

2 Dazu Loeser, Das Bundesorganisationsgesetz, 1988.
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ContStifG Gesetz über die Conterganstiftung für behinderte Men-
schen (Conterganstiftungsgesetz) v. 13.  10. 2005 (BGBl. 
2005 I S.  2967) i.d.F. d. Bek. v. 25.  6. 2009 (BGBl.  I S.  1538)

DBiblG Gesetz über die Deutsche Bibliothek v. 31.  3. 1969 (BGBl.  I 
S.  265), aufgeh. d. G v. 22.  6. 2006 (BGBl.  I S.  1338)

DEFG Gesetz über die Errichtung eines Fonds »Deutsche Einheit« 
v. 25.  6. 1990 (BGBl.  1990 II S.  518, 533), zul. geänd. d. Art.  3 
Abs.  1 d. G v. 12. 7.2006 (BGBl.  I S.  1466)

DGIAG Gesetz zur Errichtung einer Stiftung Deutsche Geisteswis-
senschaftliche Institute im Ausland, Bonn v. 20.  6. 2002 
(BGBl.  I S.  2003), zul. geänd. d. Art.  1 d. G v. 31.  7. 2009 
(BGBl.  I S.  2622)

DGO Deutsche Gemeindeordnung v. 30.  1. 1935 (RGBl.  I S.  49)
DHMG Gesetz zur Errichtung einer Stiftung »Deutsches Histo-

risches Museum« v. 21.  12. 2008 (BGBl.  I S.  2891), geänd. d. 
G. v. 14.  6. 2010 (BGBl.  I S.  784)

DiätenG Gesetz über die Entschädigung der Mitglieder des Bundes-
tages (Diätengesetz) v. 3.  5. 1968, zul. geänd. d. Art.  VIII d. 
G v. 18.  2. 1977 (BGBl.  I S.  308)

Dietramszeller NotVO Verordnung des Reichspräsidenten zur Sicherung der 
Haushalte von Ländern und Gemeinden v. 24.  8. 1931 
(RGBl.  I S.  453)

DNBG Gesetz über die Deutsche Nationalbibliothek v. 22.  6. 2006 
(BGBl.  I S.  1338), zul. geänd. d. Art.  15 Abs.  62 d. G v. 5.  2. 
2009 (BGBl.  I S.  160)

DSLBUmwG Gesetz über die Umwandlung der Deutschen Siedlungs- 
und Landesrentenbank in eine Aktiengesellschaft v. 16.  12. 
1999 (BGBl.  I S.  1999, 2441), zul. geänd. d. Art.  176 VO v. 
31.  10. 2006 (BGBl.  I 2407)

DtA-VÜG Gesetz zur Übertragung des Vermögens der Deutschen 
Ausgleichsbank auf die Kreditanstalt für Wiederaufbau 
(DtA-Vermögensübertragungsgesetz) v. 15.  8. 2003 (BGBl.  I 
S.  1657)

EbertStiftG Gesetz über die Errichtung einer Stiftung Reichspräsident-
Friedrich-Ebert-Gedenkstätte v. 19.  12. 1986 (BGBl.  I 
S.  2553; BGBl.  1987 I S.  1069), zul. geänd. d. VO v. 29.  10. 
2001 (BGBl.  I S.  2785)

EBPfSchG Gesetz, betreffend die Unzulässigkeit der Pfändung von 
Eisenbahnfahrbetriebsmittel v. 3.  5. 1886 (RGBl.  S.  131), zul. 
geänd. Art.  19 d. G v. 5.  10. 1994 (BGBl.  I S.  2911)

EigenmittelVO 2000 Verordnung (EG, EURATOM) Nr.  1150/2000 des Rates 
zur Durchführung des Beschlusses 94/728/EG, Euratom 
über das System der Eigenmittel der Gemeinschaften v. 
22.  5. 2000 (ABl.  EG Nr. L 130 S.  1)

ELFG Gesetz über die Errichtung eines Erblastentilgungsfonds 
(Erblastentilgungsfonds-Gesetz) v. 23.  6. 1993 (BGBl.  I 
S.  944), zul. geänd. d. Art.  3 Abs.  2 d. G v. 12.  7. 2006 
(BGBl.  I S.  1466)
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EMB 2007 Beschluss des Rates über das System der Eigenmittel der 
Europäischen Gemeinschaften 2007/436/EG, Euratom (Ei-
genmittelbeschluss 2007) v. 7.  6. 2007 (ABl.  EU Nr. L 163 
S.  17)

ERPSchG Gesetz zur Mitübernahme der Schulden und Rechte des 
ERP-Sondervermögens in die Bundesschuld und in das 
Bundesvermögen, über die Zuführung von Mitteln aus dem 
ERP-Sondervermögen an den Bundeshaushalt sowie über 
die Einbringung von ERP-Vermögen in die Kreditanstalt 
für Wiederaufbau v. 26.  6. 2007 (BGBl.  I S.  1160, 1162)

ERPVerwG 1953 Gesetz über die Verwaltung des ERP-Sondervermögens v. 
31.  8. 1953 (BGBl.  I S.  1312), aufgeh. durch Art.  4 S.  2 d. G v. 
26.  6. 2007 (BGBl.  I S.  1160)

ERPVerwG 2007 Gesetz über die Verwaltung des ERP-Sondervermögens, 
Art.  1 d. G v. 26.  6. 2007 (BGBl.  I S.  1160)

ErwZulG Gesetz über die erweiterte Zulassung von Schadenersatzan-
sprüchen bei Dienst- und Arbeitsunfällen v. 7.  12. 1943 
(RGBl.  I S.  674), teilw. aufgeh. d. Art.  4 §  16 Abs.  2 Nr.  8 
UVNG v. 30.  3. 1963 (BGBl.  I S.  241)

ESCh Europäische Sozialcharta v. 18.  10. 1961 (BGBl.  1964 II 
S.  1262)

EuGVVO Verordnung (EG) Nr.  44/2001 des Rates über die gericht-
liche Zuständigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen v. 
22.  12. 2000 (ABl.  EG Nr. L 12 S.  1)

EuInsVO Verordnung (EG) Nr.  1346/2000 des Rates über Insolvenz-
verfahren v. 29.  5. 2000 (ABl.  EG Nr. L 160 S.  1), zul. geänd. 
durch Verordnung (EG) Nr.  788/2008 des Rates vom 24.  6. 
2008 (ABl.  EU Nr. L 213 S.  1)

EuÜStI Europäisches Übereinkommen über Staatenimmunität v. 
16.  5. 1972 (BGBl.  1990 II S.  35)

EVÜ (Europäisches) Übereinkommen über das auf vertragliche 
Schuldverhältnisse anzuwendende Recht v. 19.  6. 1980 
(BGBl.  1986 II S.  809; BGBl.  1991 II S.  871)

EVZStiftG Gesetz zur Errichtung einer Stiftung »Erinnern, Verant-
wortung, Zukunft« v. 2.  8. 2000 (BGBl.  I S.  1263), zul. 
geänd. d. durch Art.  1 d. G v. 1.  9. 2008 (BGBl.  I S.  1797)

FFG 1967 Gesetz über Maßnahmen zur Förderung des deutschen 
Films v. 22.  12. 1967 (BGBl.  I S.  1352), aufgeh. d. §  77 S.  2 
FFG 1979

FFG 1979 Gesetz über Maßnahmen zur Förderung des deutschen 
Films (Filmförderungsgesetz) v. 25.  6. 1979, zul. geänd. d. G 
v. 31.  7. 2010 (BGBl.  I S.  1048)

FMStFG Gesetz zur Errichtung eines Finanzmarktstabilisierungs-
fonds (Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetz), Art.  1 d. G 
v. 17.  10. 2008 (BGBl.  I S.  1982), zul. geänd. d. Art.  1 d. G v. 
17.  7. 2009 (BGBl.  I S.  1980)

FRG Gesetz über Fremdrenten der Sozialversicherung an Berech-
tigte im Bundesgebiet und im Land Berlin, über Leistungen 
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der Sozialversicherung an Berechtigte im Ausland sowie 
über freiwillige Sozialversicherung (Fremdrentengesetz), in 
Kraft getreten als Fremdrechten- und Auslandsrentengesetz 
v. 7.  8. 1953 (BGBl.  I S.  848), heutige Bezeichnung durch 
Art.  1 d. G v. 25.  2. 1960 (BGBl.  I S.  93), zul. geänd. d. Art.  8 
d. G v. 19.  12. 2007 (BGBl.  I S.  3024)

G 131 Gesetz zur Regelung der unter Artikel 131 des Grundge-
setzes fallenden Personen v. 11.  5. 1951 (BGBl.  I S.  302), 
aufgeh. d. Art.  3 §  1 Nr.  1 d. Dienstrechtlichen Kriegsfolgen-
Abschlußgesetz (DKfAG) v. 20.  9. 1994 (BGBl.  I S.  2442)

GAD Gesetz über den Auswärtigen Dienst v. 30.  8. 1990 (BGBl.  I 
S.  1842), zul. geänd. d. Art.  8 d. G v. 5.  2. 2009 (BGBl.  I 
S.  160)

GFRG, GemFinRefG Gesetz zur Neuordnung der Gemeindefi nanzen (Gemein-
defi nanzreformgesetz) v. 8.  9. 1969 (BGBl.  I S.  1587) i.d.F. d. 
Bek. v. 10.  3. 2009 (BGBl.  I S.  503)

GGO Gemeinsame Geschäftsordnung der Bundesministerien v. 
30.  8. 2000 (GMBl.  S.  526), zul. geänd. am 27.  5. 2009 
(GMBl.  S.  690)

GRCh Charta der Grundrechte der Europäischen Union (Grund-
rechte-Charta v. 7.  12. 2000 (ABl.  EG Nr. C 364 S.  1), geänd. 
d. Prot. v. 12.  12. 2007 (ABl.  EU Nr. C 303 S.  1)

GüKG 1952 Güterkraftverkehrsgesetz v. 17.  10. 1952 (BGBl.  I S.  697), 
aufgeh. d. Art.  9 Nr.  3 S.  2 d. G v. 22.  6. 1998 (BGBl.  I 
S.  1485)

GüKG Güterkraftverkehrsgesetz 22.  6. 1998 (BGBl.  I S.  1485), zul. 
geänd. d. Art.  4 Abs.  18 d. G v. 29.  7. 2009 (BGBl.  I S.  2258)

HAfG, FAfG Gesetz über den Holzabsatzfonds (Holzabsatzfondsgesetz), 
in Kraft getreten als Gesetz über den Forstabsatzfonds 
(Forstabsatzgesetz) v. 13.  12. 1990 (BGBl.  I S.  2760), zul. 
geänd. d. Gesetz v. 26.  6. 2007 (BGBl.  I S.  1170)

HdGStiftG Gesetz zur Errichtung einer Stiftung »Haus der Geschichte 
der Bundesrepublik Deutschland« v. 28.  2. 1990 (BGBl.  I 
S.  294), zul. geänd. d. Art.  15 Abs.  60 d. G v. 5.  2. 2009 
(BGBl.  I S.  160)

hess hessisch; hessische
hessGemO Hessische Gemeindeordnung v. 4.  7. 1966 (GVBl.  I S.  151) 

i.d.F. v. 1.  4. 2005 (GVBl.  I S.  142), zul. geänd. d. Art.  2 lit.  g. 
d. G v. 15.  11. 2007 (GVBl.  I S.  757)

hessHGRZ Gesetz über die Errichtung einer Hessischen Zentrale für 
Datenverarbeitung (HZD) und kommunale Gebietsrechen-
zentren v. 16.  12. 1969 (GVBl.  S.  304), aufgeh. d. §  5 d. G v. 
22.  7. 1988 (GVBl.  I S.  287)

hessKGG Gesetz über kommunale Gemeinschaftsarbeit v. 16.  12. 1969 
(GVBl.  I S.  307), zul. geänd. d. G v. 21.  3. 2005 (GVBl.  I 
S.  229)

hessLKrO Hessische Landkreisordnung i.d.F. v. 1.  4. 2005 (GVBl.  I 
S.  183), zul. geänd. d. Art.  12 d. G v. 21.  7. 2006 (GVBl.  I 
S.  394)
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hessVwVG Hessisches Verwaltungsvollstreckungsgesetz i.d.F. v. 12.  12. 
2008 (GVBl.  I 2009 S.  2), zul. geänd. d. Art.  6 d. G v. 14.  12. 
2009 (GVBl.  I S.  635, 640)

HHG Gesetz über Hilfsmaßnahmen für Personen, die aus 
politischen Gründen außerhalb der Bundesrepublik 
Deutschland in Gewahrsam genommen wurden, v. 6.  8. 
1955 (BGBl.  I S.  498), zul. geänd. d. Art.  2 d. G v. 6.  7. 2009 
(BGBl.  I S.  1694)

HIVHG Gesetz über die humanitäre Hilfe für durch Blutprodukte 
HIV-infi zierte Personen v. 24. 7.1995 (BGBl.  I S.  972, 979), 
zul. geänd. d. Art.  79 VO v. 31.  10. 2006 (BGBl.  I S.  2407)

HiWerkBehKG Gesetz über die Errichtung einer Stiftung »Hilfswerk für 
behinderte Kinder« v. 17.  12. 1971 (BGBl.  I S.  2018, 
BGBl.  1972 I S.  2045), aufgeh. d. §  25 S.  2 ContStifG

HKStG Gesetz über die Heimkehrerstiftung v. 21.  12. 1992 (BGBl.  I 
S.  2094, 2101), zul. geänd. d. Art.  1 d. G v. 10.  12. 2007 
(BGBl.  I S.  2830)

hbg hamburgisch; hamburgische
hmbDAnO (Hamburger) Anordnung zur Durchführung des §  882a 

ZPO v. 25.  10. 1966 (Amtl. Anz. [= GVBl.  II] S.  1287)
hmbInsUnfG Hamburgisches Gesetz über die Insolvenzunfähigkeit 

juristischer Personen des öffentlichen Rechts (Hambur-
gisches Insolvenzunfähigkeitsgesetz), Art.  4 d. G v. 12.  9. 
2001 (GVBl.  S.  375), zul. geänd. d. G v. 29.  6. 2005 
(GVBl.  2005 S.  256)

ICSID-Übereinkommen Übereinkommen zur Beilegung von Investitionsstreitig-
keiten zwischen Staaten und Angehörigen anderer Staaten v. 
18.  3. 1965 (BGBl.  1969 II S.  369)

IGH-Statut Statut des Internationalen Gerichtshofs v. 26.  6. 1945 
(BGBl.  1973 II S.  505)

IHG Gesetz über die Investitionshilfe der gewerblichen Wirt-
schaft v. 7.  1. 1952 (BGBl.  I S.  7)

IKBG Gesetz betreffend die Industriekreditbank Aktiengesell-
schaft v. 15.  7. 1951 (BGBl.  I S.  447)

IPbpR Internationaler Pakt über bürgerliche und politische Rechte 
v. 19.  12. 1955 (BGBl.  1973 II S.  1533)

IPwskR Internationaler Pakt über wirtschaftliche, soziale und 
kulturelle Rechte v. 19.  12. 1966 (BGBl.  1973 II S.  1570)

ITFG Gesetz über die Errichtung eines Sondervermögens 
»Investitions- und Tilgungsfonds«, Art.  6 d. G v. 2.  3. 2009 
(BGBl.  I S.  416), zul. geänd. d. G v. 25.  6. 2009 (BGBl.  I 
S.  1577)

JMBStiftG Gesetz zur Errichtung einer »Stiftung Jüdisches Museum 
Berlin« v. 16.  8. 2001 (BGBl.  I S.  2138), zul. geänd. d. Art.  15 
Abs.  61 d. G v. 5.  2. 2009 (BGBl.  I 160)

JudDenkmStiftG Gesetz zur Errichtung einer »Stiftung Denkmal für die 
ermordeten Juden Europas« v. 17.  3. 2000 (BGBl.  I S.  212), 
zul. geänd. d. Art.  1 d. G v. 3.  7. 2009 (BGBl.  I S.  1686)
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KatSchErwG Gesetz über die Erweiterung des Katastrophenschutzes v. 
9.  7. 1968 (BGBl.  I S.  776), zul. geänd. d. Art.  77 VO v. 31.  10. 
2006 (BGBl.  I 2407)

KHG Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhäuser 
und zur Regelung der Krankenhauspfl egesätze (Kranken-
hausfi nanzierungsgesetz) v. 29.  6. 1972 i.d.F. d. Bek. v. 10.  4. 
1991 (BGBl.  I S.  886), zul. geänd. d. Art.  1 d. G v. 17.  3. 2009 
(BGBl.  I S.  534)

KlärEV Klärschlamm-Entschädigungsverordnung v. 20.  5. 1998 
(BGBl.  I S.  1048), zul. geänd. d. VO v. 16.  3. 2009 (BGBl.  I 
S.  646)

KO Konkursordnung v. 10.  2. 1877 (RGBl.  S.  351) aufgeh. m.W.v. 
1.  1. 1999 d. Art.  2 Nr.  4 d. G v. 5.  10. 1994 (BGBl.  I S.  2911)

KultGSchG Gesetz zum Schutz deutschen Kulturgutes gegen Abwande-
rung v. 6.  8. 1955 (BGBl.  I S.  501), zul. geänd. d. Art.  2 d. G 
v. 18.  5. 2007 (BGBl.  I S.  757)

LAG Gesetz über den Lastenausgleich (Lastenausgleichsgesetz) v. 
14.  8. 1952 (BGBl.  I S.  446), zul. geänd. d. Art.  2 Abs.  6 d. G 
v. 16.  5. 2008 (BGBl.  I S.  842)

lsa sachsen-anhaltisch; sachsen-anhaltische
lsaAGInsO Ausführungsgesetz zur Insolvenzordnung v. 17.  11. 1998 

(GVBl.  S.  461), zul. geänd. d. Art.  51 d. G v. 18.  11. 2005 
(GVBl.  S.  698, 707)

lsaAnstG Gesetz über die kommunalen Anstalten des öffentlichen 
Rechts (Anstaltsgesetz) v. 3.  4. 2001 (GVBl.  S.  136), zul. 
geänd. d. Art.  2 Abs.  5 d. G v. 15.  12. 2009 (GVBl.  S.  648, 
677)

lsaGemO Gemeindeordnung für das Land Sachsen-Anhalt v. 5.  10. 
1993 (GVBl.  S.  568), zul. geänd. d. Art.  2 Abs.  3 d. G v. 
15.  12. 2009 (GVBl.  S.  648, 677)

lsaInsUnfG Gesetz über die Insolvenzunfähigkeit juristischer Personen 
des öffentlichen Rechts v. 18.  12. 1992 (GVBl.  S.  869), 
aufgeh. d. Art.  50 d. G v. 18.  11. 2005 (GVBl.  S.  698, 707)

lsaLKO Landkreisordnung für das Land Sachsen-Anhalt v. 5.  10. 
1993 (GVBl.  S.  598), zul. geänd. d. Art.  2 Abs.  4 d. G v. 
15.  12. 2009 (GVBl.  S.  648, 677)

lsaVwVG Verwaltungsvollstreckungsgesetz des Landes Sachsen-
Anhalt v. 23.  6. 1994 (GVBl.  S.  710), zul. geänd. d. G v. 
18.  11. 2005 (GVBl.  S.  698, 700)

LT-Drucks. Landtags-Drucksache
LugÜ Luganer Übereinkommen über die gerichtliche Zuständig-

keit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in 
Zivil- und Handelssachen (Luganer Übereinkommen) v. 
16.  9. 1988 (BGBl.  1994 II S.  2660)

MuKStiftG Gesetz zur Errichtung einer Stiftung »Mutter und Kind – 
Schutz des ungeborenen Lebens« v. 21.  12. 1992 (BGBl.  I 
S.  2147), zul. geänd. d. Art.  7 Abs.  6 d. G v. 7.  7. 2009 
(BGBl.  I S.  1707)
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mvp mecklenburg-vorpommerisch; mecklenburg-vorpomme-
rische

mvpFAG Finanzausgleichsgesetz v. 10.  11. 2009 (GVOBl.  S.  606)
mvpKV Kommunalverfassung für das Land Mecklenburg-Vorpom-

mern i.d.F. d. Bek. v. 8.  6. 2004 (GVOBl.  S.  205), zul. geänd. 
d. Art.  6 d. G v. 17.  12. 2009 (GVOBl.  S.  687, 719)

mvpLOG Organisationsgesetz für das Land Mecklenburg-Vorpom-
mern v. 14.  3. 2005 (GVOBl.  S.  98)

mvpVwVfG Verwaltungsverfahrens-, Zustellungs- und Vollstreckungs-
gesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern i.d.F. d. Bek. 
v. 26.  2. 2004 (GVOBl.  S.  106), zul. geänd. d. Art.  1 d. G v. 
2.  12. 2009 (GVOBl.  S.  666)

nds niedersächsisch; niedersächsische
ndsGemO Niedersächsische Gemeindeordnung i.d.F. d. Bek. v. 22.  8. 

1996 (GVBl.  S.  382), zul. geänd. d. Art.  1 d. G v. 28.  10. 2009 
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Kapitel 1

Einleitung

A. Dogma von der unbegrenzten Zahlungsfähigkeit des Staates

Das deutsche Recht setzt die unbegrenzte Zahlungsfähigkeit der öffentlichen 
Hand voraus. Die Vorschriften über die Mündelsicherheit (§  1807 Abs.  1 Nr.  2–5 
BGB) unterstellen dies ebenso wie die Eigenkapitalvorschriften für Banken1.
Die Amtshaftung nach Art.  34 S.  1 GG beruht hierauf, da sonst die Schuldüber-
nahme kraft Gesetzes, die ja immerhin den ursprünglichen Schuldner auswech-
selt, zumindest problematisch wäre. Das Fehlen einer aufschiebenden Wirkung 
bei Geldleistungsverwaltungsakten (§  80 Abs.  2 S.  1 Nr.  1 VwGO) wird als 
Rechtschutzbeschränkung des Einzelnen dadurch gerechtfertigt, dass mit der 
öffentlichen Hand ein grundsätzlich leistungsfähiger Schuldner existiert2. Fer-
ner basiert die Herausnahme der Beamten aus den allgemeinen Sozialversiche-
rungen auf dem Gedanken, dass der Staat (als Dienstherr) leistungsfähig ist und 
es deshalb keiner Versicherung bedarf3. Auch das Haushaltsrecht geht von der 
Zahlungsfähigkeit der öffentlichen Hand aus, da die Ausgaben nicht durch die 
Einnahmen bedingt sind4. – Dieses Dogma von der unbegrenzten Zahlungsfä-
higkeit der öffentlichen Hand fi ndet seinen Schlussstein in der Regelung des 
§  12 InsO, der das Insolvenzverfahren für den Staat kategorisch und für unter-
staatliche Verwaltungstrabanten weitgehend ausschließt.

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

2 So ausdrücklich OVG Berlin, LKV 2009, S.  287, 288. – In der Kommentarliteratur und 
im Schrifttum wird allerdings nur auf das fi skalische Interesse am stetigen und berechenbaren 
Zahlungseingang abgestellt (siehe nur die ausführliche Dissertation von Heckmann, Der So-
fortvollzug staatlicher Geldforderungen, 1992, insb. S.  59 ff. u. 138 ff.).

3 BSG, Beschl. v. 17.  9. 1981, Az. 10/8b Rar 11/80 [juris], Tz.  37.
4 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 öffentlichen Hand nicht 
von einer Insolvenzfestigkeit (bankruptcy proofness) sprechen kann, sondern 
bestenfalls von Insolvenzferne (bankruptcy remoteness)5.

Allein im vergangenen Jahrhundert ist in Deutschland der Staat zweimal und 
zwei halbe Male fi nanziell zusammengebrochen. Beide verlorenen Weltkriege 
führten zu Staatsbankrotten (Hyperinfl ation nach dem I. Weltkrieg, Wäh-
rungsreform nach dem II. Weltkrieg). In der Zwischenkriegszeit hatte es in den 
dreißiger Jahren Zahlungsstockungen, Zahlungsausfälle und -einstellungen ge-
genüber dem Ausland insbesondere bei den Dawes-, Young- und Kreuger-An-
leihen gegeben6. Und auch die DDR stand zuletzt vor dem wirtschaftlichen 
Zusammenbruch7.

Selbst im fi nanziell so prosperierenden (West-)Deutschland griff der Bund – 
wegen (angeblich) erschöpfter Kreditspielräume – jenseits des Finanzverfas-
sungssystems auf einen »einmaligen Beitrag« der Länder zum Bundeshaushalt 
zurück, um seine erheblichen Mehrausgaben im Verteidigungsetat zu decken, 
als das Elbhochwasser 1962 und die veränderte Sicherheitslage nach dem Bau 
der Berliner Mauer 1961 zusammenfi elen8. Berichtenswert ist ferner die (abso-
lute) Haushaltssperre in Baden-Württemberg, die 1966 zu einer Einschränkung 
der polizeilichen Streifen und vor allem zu einem Stillstand der Rechtspfl ege 
führte, weil mangels Briefmarken keine Zustellung mehr stattfand9. Auch der 

5 Vgl. zur Terminologie Linkert, RIW 2008, S.  104, 105.
6 Völk, Zur Gläubigerreihenfolge bei souveränen Schuldnern, 2008, S.  49 f. – Zu einem fi -

nanziellen Zusammenbruch kam es allerdings nicht. Zwar stellten die Reparationsgläubiger 
auf der Londoner Sieben-Mächte-Konferenz 1931 die Zahlungsunfähigkeit 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 Präsidenten, das 
die deutschen Auslandsschulden für ein Jahr – beginnend mit dem 6.  7. 1931 – aussetzte, und 
das (nachfolgende) Basler Stillhalteabkommen einstweilen verhindert werden. Schließlich 
wurden 1932 auf der Konferenz von Lausanne die Reparationen endgültig auf 3 Mrd. RM 
herab- und festgesetzt; allerdings ist dieses Abkommen nicht (mehr) ratifi ziert worden. End-
gültig bewältigt wurde dieser Verbindlichkeitskomplex erst nach dem II. Weltkrieg im Rah-
men des Londoner Schuldenabkommen v. 1953 (siehe dazu unten Kapitel 7 B.II. [S.  477]).

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

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

9 Siehe bei Mußgnug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, S.  5 f.



3B. Widerlegung in der Wirklichkeit

saarländischen Landeskasse fehlten Ende 1967 fl üssige Mittel, was aber durch 
eine außerordentliche Kreditaufnahme bewältigt werden konnte10.

Zahlreicher noch sind die Fälle fi nanzieller Krisen von Verwaltungstrabanten 
(Anstalten, Körperschaften und Stiftungen des öffentlichen Rechts einschließ-
lich der Kommunen). Anschauungsmaterial bietet zunächst die Weltwirt-
schaftskrise um 1930. Sie traf vor allem die Gemeinden, die für die Bedürftigen-
fürsorge zuständig waren. Als aus Sorge um ihre eigene Zahlungsfähigkeit die 
staatliche Arbeitslosenversicherung die Leistungen herabsetze, schlug dies auf 
die Gemeinden durch. Ihre Auffangverantwortung überstieg in vielen Fällen 
ihre Leistungsfähigkeit11. Allein in Preußen wurde in über 600 Gemeinden ein 
Staatskommissar eingesetzt12. Im ganzen Reich mussten sich Gläubiger damit 
abfi nden, dass die Kommunalaufsicht teilweise die Zwangsvollstreckung nicht 
zuließ oder langfristige Ratentilgungspläne vorgab13. Bemerkenswert in dieser 
Zeit waren die – damals noch zulässigen – Konkursverfahren der Städte Glas-
hütte14 und Arys/Ostpreußen15, das heutige polnische Orzysz, beide im Jahre 
1929. Auch Sparkassen hatten in dieser Zeit gravierende Liquiditätsprobleme16,
namentlich die Landesbank der Rheinprovinz17 und die Landesbank der Pro-
vinz Westfalen18.

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

10 Vgl. VerfGH Saarbrücken, Amtliche Sammlung der Oberverwaltungsgerichte Rhein-
land-Pfalz/Saarland XI (1972), S.  164, 175.

11 Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, S.  354.
12 Burgi, Kommunalrecht, 2006, §  1 Rn.  18; Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997, 

S.  235 – Dies ist später auch als »Selbstverwaltungskrise« (vgl. Forsthoff, Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts, Bd.  1, 10.  Aufl . 1973, S.  477 m. w. N.) beschrieben worden.

13 Barocka, Kommunalkredit und kommunale Finanzwirtschaft, 1958, S.  68; Miedtank,
Die Zwangsvollstreckung gegen Bund, Länder, Gemeinden und andere juristische Personen 
des öffentlichen Rechts, 1964, S.  30 f.

14 LG Dresden, zit. bei Ascher, LZ 1929, Sp.  810, 818; dazu Ascher, LZ 1929, Sp.  810 ff.; 
Steiniger, LZ 1930, Sp.  1418 ff.; Boldt, Reichsstädtebund 1931, S.  229, 231; Richter, Die Haf-
tung des Staates als Träger des Gemeindeaufsicht in Sachsen unter besonderer Berücksichti-
gung des Konkurses der Stadt Glashütte, 1932, S.  1–5; Miedtank, Die Zwangsvollstreckung 
gegen Bund, Länder, Gemeinden und andere juristische Personen des öffentlichen Rechts, 
1964, S.  55–57; Hornfi scher, KTS 2008, S.  423 ff.; kurzer Bericht dazu von Apelt, Diskussions-
beitrag, in: VVDStRL VI (1930), S.  157 f. (Willibalt Apelt (1877–1965) war zur Zeit des Kon-
kurses sächsischer Innenminister.) – Das Verfahren wurde durch Vergleich und fi nanzielle 
Hilfe des sächsischen Staates beendet, so dass alle Forderungen beglichen wurden, wenn-
gleich teilweise umgeschuldet und auf Gläubigerseite auf Zinsen verzichtet wurde (vgl. Horn-
fi scher, Die Insolvenzfähigkeit von Kommunen, 2010, S.  247, u. Richter, a.a.O., S.  59).

15 Nachw. bei Ascher, LZ 1929, Sp.  809, 817.
16 Gerick, BB 1998, S.  494, 496, allerdings ohne weitere Nachw.
17 Lehmann, Die Konkursfähigkeit juristischer Personen des öffentlichen Rechts, 1999, 

S.  119 Fn.  2.
18 Oebbecke, Rechtsfragen der Eigenkapitalausstattung kommunaler Sparkassen, 1980, 

S.  32.
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ten: So hatte die Bundesbahn seit 1952 Verluste gemacht19, und 1973 gab es zum 
Jahresende sogar einen Liquiditätsengpass20. Auch die Bundespost blieb von fi -
nanziellen Schwierigkeiten nicht verschont21. Für den Sender Freies Berlin 
(SFB) hatte eine Wirtschaftsprüfungsgesellschaft in den achtziger Jahren fest-
gestellt, dass der Sender bei unverändertem Finanzgebaren 1990 Konkurs an-
melden müsste22.

Besonders viele Fälle fi nanzieller Schwierigkeiten sind aus dem Bereich der 
Kommunen zu nennen23: So konnte sich 1977 die Stadt Duisburg – neben ande-
ren Städten des Ruhrgebiets – nur noch durch eine »haushaltswirtschaftliche 
Sperre« retten24. 1994 erklärte sich Salzgitter für zahlungsunfähig, was aber 
durch Bedarfszuweisungen des Landes Niedersachsen und eine Zwangsverwal-
tung der städtischen Finanzen bewältigt werden konnte25. Seit den neunziger 
Jahren ist vor allem der kommunale Bereich in Ostdeutschland betroffen26, z. B. 
der Abwasserverband Eberswalde (1996)27, Lauscha in Thüringen (1997)28 und 
Temnitztal (2005)29. Die Ruhrgebietsstadt Waltrop war 2006 wegen des »bera-
tenden Sparkommissars«30, der ihr zur Seite gestellt worden war, zu einiger Be-
kanntheit gekommen. Im brandenburgischen Niemegk fand 2009 nicht nur eine 
Zwangsvollstreckung gegen die Gemeinde statt, sie war auch erfolglos31. Und 
seit 2009 werden Berliner Bezirke32 unter »vorläufi ge Haushaltswirtschaft« 

19 Eiermann, Ein öffentliches 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 ff., 41.
21 Eifert, Grundversorgung mit Telekommunikationsdienstleistungen im Gewährleis-

tungsstaat, 1998, S.  116 ff. (zur Finanzkrise der Bundespost um 1964).
22 Römer, Die Konkursunfähigkeit öffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten unter be-

sonderer Berücksichtigung des »Zweiten Deutschen Fernsehens«, 1987, S.  2 Fn.  1, mit Verweis 
auf den Spiegel v. 1.  9. 1986, S.  16.

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

24 Bewerunge, F. A. Z. v. 6.  8. 1977, S.  4.
25 Lehmann, Die Konkursfähigkeit juristischer Personen des öffentlichen Rechts, 1999, 

S.  100.
26 Vgl. Pencereci/Siering, LKV 1996, S.  401, 401.
27 Erwähnt bei Lehmann, Die Konkursfähigkeit juristischer Personen des öffentlichen 

Rechts, 1999, S.  107; vgl. Scheiper, LKV 1997, S.  200, 200.
28 Berliner Zeitung v. 29.  12. 1997, S.  3.
29 Berliner Zeitung v. 14.  7. 2005, S.  26: Temnitztal drohte wegen der Gesellschafterhaftung 

für eine in die Insolvenz gegangenen GmbH die – wohl kommunalrechtliche – »Zwangsver-
waltung«.

30 Holtkamp, Gemeindehaushalt 2006, S.  41 ff.; vgl. Frielinghaus, DÖV 2008, S.  991, 993 
Fn.  16.

31 Vgl. OVG Berlin, LKV 2009, S.  287 f. – Das Vollstreckungsverfahren endete mit einem 
Vergleich (siehe redakt. Anm.  a.a.O.).

32 Zunächst (nur) Pankow (Tagesspiegel v. 11.  12. 2008, S.  12), für 2010 Mitte, Friedrichs-
hain-Kreuzberg und Treptow-Köpenick (Berliner Zeitung v. 10.  12. 2009).
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nach Art.  89 berlVerf. (Zwangsverwaltung) gestellt. Wenn der Münchener 
Oberbürgermeister Christian Ude verkündete: »München ist pleite«33, war das 
für seine Stadt als politischer Warnruf gemeint, für viele andere Gemeinden 
aber eine nicht unzutreffende wirtschaftliche oder gar rechtliche Beschrei-
bung.

Auch aus dem Ausland können Beispiele für kommunale Zahlungsausfälle und Finanz-
krisen genannt werden: Wohl noch im Zusammenhang mit der Weltwirtschaftskrise 
stehen die Fälle der heute zu Leoben gehörenden steirischen Gemeinde Donawitz 
(1933)34 und der City of Ashbury in New Jersey (1934)35. 1975 fehlten der Stadt New 
York die Mittel, die Müllabfuhr aufrechtzuerhalten36. Ähnliches wird von Neapel im 
Jahre 1993 berichtet37. In gewisser Weise inspirierend für die wissenschaftliche Beschäf-
tigung mit der Kommunalinsolvenz war der Fall des kalifornischen Orange County im 
Jahre 199438 sowie der fi nanzielle Zusammenbruch und die anschließende Sanierung des 
Ortes Leukerbad in der Schweiz (1998 bis 2004)39. Als Folge des Hurrikans »Katrina« 
konnte im Jahre 2005 die Stadtverwaltung von New Orleans die Löhne und Gehälter 
ihrer Angestellten sicht mehr bezahlen40.

In Deutschland fi nden sich ferner Nachrichten über eine fi nanziell notleidende 
Allgemeine Ortskrankenkasse41 und die (letztlich noch abgewendete) Schlie-
ßung der Hamburger Zimmerer-Krankenkasse42. Im Jahre 1957 hatte eine 
Grippeepidemie das gesetzliche Krankenkassensystem schwer belastet, so dass 
auch Konkurse von Versicherungsträgern im Raum standen43. Inzwischen ste-
hen erste Anwendungsfälle der seit 2010 geltenden Insolvenzverfahrensfähig-
keit für Gesetzliche Krankenkassen im Raum (City BKK, BKK Heilberufe)44.
– Im Zusammenhang mit der Finanzmarktkrise 2008/2009 wurde bekannt, 
dass die Rechtsanwaltkammer Celle an den Wertpapiermärkten erhebliche Ver-
luste erlitten hatte, wenngleich sie dadurch nicht auch in Zahlungsprobleme ge-
raten war45. – Insbesondere in Bayern erregte um das Jahr 2000 die mögliche 

33 Zit. bei Jungfer, Die Stadt in der Krise, 2005, S.  21 f.
34 Dazu öOGH, ZBl.  1934, S.  70 ff.; ausführlich Fasching, Konkurs, Ausgleich und Zwangs-

vollstreckung bei Gemeinden, 1983, S.  27 ff., dort auch ein Abdruck des Urteils des öOGH 
(a.a.O., S.  127 ff.).

35 Kratzmann, JZ 1982, S.  319, 321.
36 Kratzmann, JZ 1982, S.  319, 321 f.
37 Dazu Lehmann, Die Konkursfähigkeit juristischer Personen des öffentlichen Rechts, 

1999, S.  100.
38 Baldassare, When Government Fails – The Orange County Bankruptcy, 1998; Frieling-

haus, Die kommunale Insolvenz, 2007, S.  167 f.
39 Dazu BGE 127 III, S.  55 ff. – Leukerbad; Coradi, SJZ 2003, S.  317 ff.; Cranshaw, Insol-

venz- und fi nanzrechtliche Perspektiven der Insolvenz von juristischen Personen des öffent-
lichen Rechts, insbesondere Kommunen, 2007, S.  181 ff. (Rn.  258a ff.).

40 Wolf, KritV 2005, S.  399, 406: »politische Insolvenz«.
41 BSGE 34, S.  177 ff., u. BSGE 47, S.  148 ff.
42 Berliner Zeitung v. 19.  7. 2000, S.  35.
43 Vgl. Morsey, Arbeit und Sozialpolitik, 1958, S.  200, 200 f.
44 F. A. Z. v. 14.  6. 2010, S.  13.
45 Cellesche Zeitung v. 30.  4. 2009, S.  9.
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Insolvenz des Deutschen Ordens, einer Körperschaft öffentlichen Rechts, Auf-
sehen46. In Hamburg führten Querelen auf der Leitungsebene der dortigen Jü-
dischen Gemeinde ebenfalls zu fi nanziellen Schwierigkeiten47. Aufgrund der 
zurückgehenden Mitgliederzahlen kämpfen die großen Kirchen mit Haushalts-
löchern, etwa das katholische Bistum Aachen48. – Und schließlich ist 2006 tat-
sächlich ein Insolvenzverfahren über die Kreishandwerkerschaft Bernburg/
Köthen eröffnet worden49.

Auch die 2005 aufgrund der Brüsseler Verständigung aufgehobene Anstalts-
last und Gewährträgerhaftung (siehe unten Kapitel 4 C. I.2.a. [S.  134 f.]) ist für 
öffentlichrechtliche 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 werden50; politisch kostete 
dies dem damaligen hessischen Ministerpräsidenten Albert Osswald das Amt. 
Der bislang größte Krisenfall in der öffentlichrechtlichen Bankenlandschaft 
war die Schiefl age der Landesbank Berlin. Ob dies von den von der Finanz-
marktkrise 2008/2009 besonders betroffenen öffentlichen Banken übertroffen 
wird, ist noch offen. Jedenfalls hatte sich infolge dieser Krise die Sächsische 
Landesbank (Sachsen LB) in die Landesbank Baden-Württemberg (LBBW) in-
tegrieren lassen müssen, die Bayerische Landesbank (BayernLB) sowie die 
Hamburgische und Schleswig-Holsteiner Landesbank (HSH Nordbank) muss-
ten von den sie neben den Sparkassen tragenden Ländern mit Beträgen in Milli-
ardenhöhe unterstützt werden.

Ohne Frage hat die Krise der öffentlichen Banken deutlich gezeigt, dass sich 
ein Staat auch heute fi nanziell übernehmen kann. Während etwa die Schwierig-
keiten der Westdeutschen Landesbank (WestLB) oder auch der erwähnten Bay-
ernLB von den großen sie tragenden Staaten – Nordrhein-Westfalen bzw. Bay-
ern – bewältigt werden können, zeigt das Beispiel der HSH Nordbank, dass 
Bankenkrisen kleine (Hamburg) und fi nanziell schwache (Schleswig-Holstein) 
Länder an den Rand des Abgrunds ziehen können.

Und wem das – angesichts der sich bislang noch nicht voll realisiert habenden 
Risiken – nicht plastisch und drastisch genug ist, der möge nach Island schauen, 
das von seinem – rückblickend – übergroßen Finanzsektor in den Staatsbank-
rott gerissen wurde. Erwähnt werden muss auch noch der Fall Griechenlands, 

46 Dazu der Untersuchungsausschussbericht bayLT-Drucks. 14/12600.
47 Nachw. bei Feurer, Amtshaftung und Staatskirchenrecht, 2010, S.  290 Fn.  1545.
48 F. A. Z. v. 13.  8. 2005, S.  11.
49 Rieger, Kammern in der Insolvenz, 2010, S.  28 m. Fn.  16.
50 Dazu Oebbecke, Rechtsfragen der Eigenkapitalausstattung der kommunalen Sparkas-

sen, 1980, S.  42; v. Friesen, Staatliche Haftungszusagen für öffentliche Kreditinstitute aus 
europarechtlicher Sicht, 1998, S.  44, dort auch zu weiteren (kleineren) Fällen, in denen die 
Träger ihre Sparkassen unterstützt hatten.



7D. Insolvenz der öffentlichen Hand im bisherigen Schrifttum

dessen für von den Märkten für möglich gehaltene Bankrott ausreichte, um die 
gesamte Eurozone zu beeinträchtigen.

C. Fehlen spezifi scher Regelungen für die fi nanzielle Krise 
der öffentlichen Hand

Obwohl diese – keineswegs auf Vollständigkeit hin angelegte – Aufzählung die 
Relevanz fi nanzieller Krisen innerhalb der öffentlichen Hand zeigt, enthält das 
deutsche Recht keine der Insolvenzordnung vergleichbare geschlossene Rege-
lung für deren rechtliche Bewältigung. Der Gesetzgeber hat die Konstellation 
zwar durchaus gesehen, sie aber ausdrücklich ungeregelt gelassen, was beides 
durch §  12 InsO illustriert wird, in dessen Absatz 1 bestimmt wird, dass

»[.  .  .] das Insolvenzverfahren über das Vermögen des Bundes oder eines Landes [unzu-
lässig ist; ebenso das über das] einer juristischen Person des öffentlichen Rechts, die der 
Aufsicht eines Landes untersteht, wenn das Landesrecht dies bestimmt.«

Erst in jüngerer Zeit hat sich der Gesetzgeber der Regelung fi nanzieller Krisen 
der öffentlichen Hand stärker zugewendet. Genannt werden muss die Einfüh-
rung der Insolvenzverfahrensfähigkeit für Gesetzliche Krankenversicherungen 
(§  171b SGB V)51 und – auf der verfassungsrechtlichen Ebene – das bundesstaat-
liche Sanierungsverfahren von und für Bund und Länder (Art.  109a Abs.  1 Nr.  3 
GG52, §  5 StabiRatG53). Im Zusammenhang mit der Griechenland- und Euro-
Krise sind die außen- und europapolitischen Maßnahmen innerstaatlich durch 
das Währungsunion-Finanzstabilitätsgesetz (WFStG) und das Stabilitätsme-
chanismusgesetz (StabMechG) abgestützt worden.

D. Insolvenz der öffentlichen Hand im bisherigen Schrifttum

Diese Diskrepanz zwischen tatsächlicher Möglichkeit und dem in der Vergan-
genheit Geschehenen einerseits und der gesetzgeberischen Lücke andererseits 
ist im Schrifttum nicht unerörtert geblieben. Doch wandte und wendet sich die 
Wissenschaft dem fi nanziellen Scheitern der öffentlichen Hand meist nur bei 
juristisch oder allgemein Aufsehen erregenden Fällen zu.

51 Eingef. d. Art.  1 Nr.  131 d. G v. 26.  3. 2007 (BGBl.  I S.  378).
52 Art.  1 Nr.  5 d. G v. 29.  7. 2009 (BGBl.  I S.  2248).
53 Art.  1 d. G v. 10.  8. 2009 (BGBl.  I S.  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 Zachariä [v. Lingenthal] (1769–
1843) mit der Frage der Staatskredits und in diesem Zusammenhang auch mit 
dem Staatsbankrott54. Zuvor schon hatte im Jahre 1819 Gustav Hugo (1764–
1844) mehr festgestellt als begründet, dass ein »NationalBankrott [.  .  .] durchaus 
nicht widerrechtlich [ist], und ob er unsittlich und unklug sey, hängt gar sehr 
von den Umständen ab«55. In der lange andauernden Phase des wirtschaftlichen 
Aufschwungs in der Mitte des 19. Jahrhunderts geriet das Thema »Staatsbank-
rott« allerdings zunächst wieder in den Hintergrund56. Gegen Ende des 19. 
Jahrhunderts dann und bis zum Ausbruch des I. Weltkriegs, vor allem im Zu-
sammenhang mit fast schon notorischen Staatsbankrotten in Südamerika, hatte 
die wissenschaftliche Behandlung mit dem fi nanziellen Scheitern von Staaten 
ihren bisherigen Höhepunkt57.

Genannt werden können insbesondere58 die Studie des Schweizer Juristen Friedrich 
Meili über den »Staatsbankerott und die moderne Rechtswissenschaft« (1895), der 
»Staatsbankrott und seine Abwicklung« (1904) von Constantin Collas und der Annex 
»Staatsbankerott« (Kap. XXIII, S.  261 ff.) in Günther Siegfried Freunds »Die Rechtsver-
hältnisse der Öffentlichen Anleihen« (1907). Die Erkenntnisse der Zeit fassen die Werke 
des Berliner Versicherungswissenschaftlers (!) Alfred Manes über »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 tatsächliche Staatsbankrott, den Deutschland 
mit der Großen Infl ation 1922/1923 erlebte, als solcher keine tieferen Spuren in 
der staatswissenschaftlichen und juristischen Literaturlandschaft hinterlassen. 
Von größere Werken und bedeutenderen Aufsätzen grundsätzlicher Art ist 

54 Zachariä [v. Lingenthal], Ueber das Schuldenwesen der Staaten im heutigen Europa, 
Jahrbücher der Geschichte und Staatskunst II (1830), S.  193 ff., zum Staatsbankrott S.  212 f.

55 Hugo, Lehrbuch des Naturrechts, 4.  Aufl . 1819, §  419 (S.  551 f.); dazu Manes, Staatsbank-
rotte, 3.  Aufl . 1922, S.  148.

56 Ausdrücklicher Befund von Manes, Staatsbankrotte, 3.  Aufl . 1922, S.  151.
57 Engelsing, Zahlungsunfähigkeit von Kommunen und anderen juristischen Personen des 

öffentlichen Rechts, 1999, S.  157; ausführliche Nachw., auch aus den Wirtschaftswissenschaf-
ten, bei Manes, Staatsbankrotte, 3.  Aufl . 1922, S.  151 ff.

58 Weitere Nachw. etwa bei Lehmann, Die Konkursfähigkeit juristischer Personen des öf-
fentlichen Rechts, 1999, S.  61 ff.
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nicht zu berichten59. Die Rechtspraxis (des Reichsgerichts)60, dann die Gesetz-
gebung61 und das Schrifttum verarbeiteten die Infl ation und die ihr folgende 
Aufwertung als abgabenrechtliches62 und privatrechtliches Problem, insbeson-
dere hinsichtlich von Hypothekenschulden.

Vor allem mit den Kommunen beschäftigte sich die Diskussion im Nachgang 
zur Weltwirtschaftskrise 1929/30 und anlässlich des aufsehenerregenden Kon-
kurses der Stadt Glashütte63. Die (wissenschaftliche) Befassung brach allerdings 
mit dem Ende der Weimarer Republik ab64, was teilweise darauf beruhte, dass 
die 1935 eingeführte Deutsche Gemeindeordnung (DGO) in §  116 Abs.  2 die 
Anwendbarkeit der Konkursordnung auf Kommunen ausschloss und so zu-
sammen mit dem Gemeindeumschuldungsgesetz v. 21.  9. 193365 das Problem 
löste66. Überhaupt sind aus der nationalsozialistischen Zeit fi nanzielle Krisen 

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

60 RGZ 107, S.  78, 88; siehe hierzu die – zumal in seiner Zeit – bemerkenswerte Erklärung 
des Richtervereins am RG v. 8.  1. 1924 (DRiZ 1924, S.  7 f.), in der er für das Urteil in Anspruch 
nahm, einen übergesetzlichen 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.  320 ff. – Aufwertungsgesetz I.

61 Nach anfänglicher (absichtsvoller) Untätigkeit dann die 3. SteuernotVO v. 14.  2. 1924 
(RGBl.  I S.  74) und das Gesetz über die Ablösung öffentlicher Anleihen (Aufwertungsgesetz) 
v. 16.  7. 1925 (RGBl.  I S.  117) mit einer Aufwertung von 25% des Goldmarkbetrags und eine 
differenzierte Regelung für öffentliche Anleihen (dazu Pfl eiderer, Die Reichsbank in der Zeit 
der großen Infl ation, die Stabilisierung der Mark und die Aufwertung von Kapitalforde-
rungen, in: Bundesbank, Währung und Wirtschaft in Deutschland 1876–1975, 2.  Aufl . 1976, 
S.  157, 190; Kratzmann, JZ 1982, S.  319, 320).

62 Siehe insb. das Gesetz über das Reichsnotopfer v. 31.  12. 1919 (RGBl.  S.  2189); zeitgenös-
sisch v. Breunig/Karl v. Lewinski (Hrsg.), Kommentar zum Gesetz über das Reichsnotopfer, 
1921.

63 Siehe aus und neben den oben in Fn.  14 aufgeführten Nachweisen v. a. Ascher, LZ 1929, 
Sp.  809 ff.; Steiniger, LZ 1930, Sp.  1418 ff.; Boldt, Reichsstädtebund 1931, S.  229 ff.; Richter,
Die Haftung des Staates als Träger der Gemeindeaufsicht in Sachsen unter besonderer Be-
rücksichtigung des Konkurses der Stadt Glashütte, 1932.

64 Hornfi scher, KTS 2008, S.  423, 439; Nachw. der nach dem Konkurs von Glashütte auf-
keimenden Diskussion bei Rieger, Kammern in der Insolvenz, 2010, S.  217 Fn.  802.

65 Gesetz über die Umwandlung kurzfristiger Inlandsschulden der Gemeinden (RGBl.  1933 
I S.  647); hierzu Pagenkopf, Der Finanzausgleich im Bundesstaat, 1981, S.  139 f.; vgl. Schwerin 
v. Krosigk, Reichshaushalt und Reichsfi nanzen, in: FS Schacht, 1937, S.  445, 465.

66 Auch verbesserte sich faktisch die Haushaltslage der Gemeinden später durch den 
kriegsbedingten Mangel an Arbeitskräften und Baumaterial, weil kaum noch Investitionen 
getätigt wurden und fi nanziert werden mussten.
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einzelner Glieder der öffentlichen Hand nicht bekannt, was auch darauf be-
ruhte, dass der nationalsozialistische Führerstaat ein Zentralstaat war, der nicht 
nur die Macht, sondern auch die fi nanzielle Verantwortlichkeit beim Reich 
konzentrierte. Der »totale Staat« konnte nicht in Teilen (fi nanziell) notleidend 
werden, sondern nur zur Gänze.

III. Schrifttum nach dem II. Weltkrieg

Als der Staat nach dem II. Weltkrieg tatsächlich (auch) fi nanziell zusammen-
brach, führte dies wie schon nach der Großen Infl ation ebenfalls bemerkens-
werterweise zu keinen größeren monographischen Arbeiten zum hiesigen The-
ma67. Lediglich die detaillierten und weitreichenden Regelungen vornehmlich 
des Lastenausgleichs sind vom Schrifttum begleitet worden68. Als eine einschlä-
gige Arbeit mit allgemeinerem Ansatz kann aus der Folgezeit nur die Disserta-
tion von Werner Miedtank zur Zwangsvollstreckung gegen die öffentliche 
Hand (1964) genannt werden, die aber die Frage des Konkursverfahrens juristi-
scher Personen des öffentlichen Rechts ausdrücklich ausklammerte69.

Indirekt hat die Frage der Zahlungsunfähigkeit öffentlichrechtlicher Vermö-
gen Wissenschaft und auch Rechtsprechung dann im Zusammenhang mit der 
an die Konkurs- bzw. Insolvenzverfahrensfähigkeit anknüpfenden Beitrags-
pfl icht zur Insolvenzsicherung im Jahre 1974 beschäftigt. Zu nennen sind insbe-
sondere die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum heutigen §  358 
Abs.  1 S.  2 SGB III, dem vorigen §  359 Abs.  2 S.  2 SGB III und ursprünglichen 
§  186c AFG70, und die Entscheidungen zu §  17 Abs.  2 BetrAVG71. In diesen Ur-
teilen ist die grundsätzliche Konkursverfahrensfähigkeit öffentlichrechtlicher 
Vermögensträger anerkannt, für Rundfunkanstalten und Kirchen allerdings 
aus verfassungsrechtlichen Gründen ausgeschlossen worden. Durch die dama-

67 So kann etwa Lehmann, Die Konkursfähigkeit juristischer Personen des öffentlichen 
Rechts, 1999, S.  75 ff., ganz überwiegend nur BVerfG-Entscheidungen aus der Nachkriegszeit 
anführen. – Wenn dieser Komplex überhaupt behandelt wurde, dann nur in seinen tech-
nischen Aspekten, wie etwa der (im Jahre 1955 veröffentlichte) Vortrag von Ernst Féaux de la 
Croix über »Die Problematik der Reichsverbindlichkeiten«.

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

69 Miedtank, Die Zwangsvollstreckung gegen Bund, Länder, Gemeinden und andere juris-
tische Personen des öffentlichen Rechts, 1964, S.  2.

70 BVerfGE 65, S.  359 ff. – Landesärztekammer Hessen; BVerfGE 66, S.  1 ff. – Bistum Rot-
tenburg/Kirchenkreis Hildesheim/Gesamtgemeinde Mainz; BVerfGE 89, S.  132 ff. – IHK 
Hamburg; BVerfGE 89, S.  144 ff. – SDR; BVerfG, NJW 1994, S.  2348 – WDR/ZDF.

71 BVerfGE 60, S.  135 ff. – Landesverband der Betriebskrankenkassen Bayern; BVerwGE 
64, S.  248 ff. – IHK; BVerfG, NJW 1994, S.  2348 – WDR/ZDF.
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lige Diskussion72 und folgende Forschungen73 wurde die Frage der Konkurs- 
und Insolvenzverfahrensfähigkeit öffentlichrechtlicher Vermögen gründlich 
behandelt74. Jenseits dieser rechtstechnischen Frage klafft aber nach wie vor eine 
Forschungslücke, was nämlich bei einer tatsächlichen Zahlungsunfähigkeit öf-
fentlichrechtlicher Vermögen gilt.

Sicherlich auch mit Bezug auf die besondere Relevanz der Finanzlage der 
Kommunen hat die Frage der rechtlichen Bewältigung fi nanzieller Krisen der 
öffentlichen Hand dann seit Ende der neunziger Jahre (wieder) besondere Be-
achtung gefunden75. Sie fokussierte sich in besonderem Maße auf Fragen des 
kommunalen Finanzausgleichs und die fi nanzielle Seite der kommunalen 
Selbstverwaltungsgarantie, die heute maßgeblich in Art.  28 Abs.  2 S.  3 GG nor-
miert ist. – Ähnliches gilt für die fi nanzielle Lage der Sozialversicherungssyste-
me, die sich wegen des demographischen Wandels in den kommenden Jahr-
zehnten steigenden Lasten bei einer zurückgehenden Zahl von Beitragzahlern 
gegenüberstehen sehen werden76. In diesen Kontext ist die große Zahl von Re-
formen im Sozialversicherungsbereich einzuordnen, die seit 2010 auch zu einem 
spezifi sch ausgestalteten Insolvenzverfahren für Gesetzliche Krankenversiche-
rungen (§§  171b ff. SGB V) geführt haben.

Die fi nanzielle Krise des deutschen Staates selbst – Bund wie Länder – führte 
lange ein literarisches Schattendasein77. Die vor dem Bundesverfassungsgericht 

72 Siehe z. B. Everhardt/Gaul, BB 1976, S.  467 ff.; Widtmann, GewArch. 1977, S.  209 ff.; 
Herdt, BB 1977, S.  1357 ff.; Säuberlich, BB 1979, S.  168 ff.; Römer, Die Konkursunfähigkeit 
öffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten unter besonderer Berücksichtigung des »Zweiten 
Deutschen Fernsehens«, 1987; Kempen, DÖV 1988, S.  547 ff.; zusammenfassend Roth, Verfas-
sungsrecht und Insolvenzrecht, in: Mußgnug, Rechtsentwicklung unter dem Bonner Grund-
gesetz, 1990, S.  187, 201 ff.

73 Lehmann, Die Konkursfähigkeit juristischer Personen des öffentlichen Rechts, 1999; 
Überblick bei Isensee, Die Insolvenzunfähigkeit des Staates, in: Heintzen/Kruschwitz, Un-
ternehmen in der Krise, 2004, S.  227, 248–253. – Stoll, Insolvenz und hoheitliche Aufgabener-
füllung, 1992, beschäftigt sich trotz des zweideutigen Titels nur mit der Stellung des Staats als 
Gläubiger in einer Insolvenz.

74 Zusammenfassend Lehmann, Die Konkursfähigkeit juristischer Personen des öffent-
lichen Rechts, 1999, S.  29 ff.

75 Insb. Schwarz, Staatsgarantie für kommunale Verbindlichkeiten bei »faktischem Kon-
kurs von Kommunen«?, 1998; Engelsing, Zahlungsunfähigkeit von Kommunen und anderen 
juristischen Personen des öffentlichen Rechts, 1999; Paulus, Überlegungen zur Insolvenzfä-
higkeit von Gemeinden, ZInsO, 2003, S.  869 ff.; Faber, Insolvenzfähigkeit für Kommunen?, 
DVBl.  2005, S.  933 ff.; Frielinghaus, Die kommunale Insolvenz als Sanierungsansatz für die 
öffentlichen Finanzen, 2007; Cranshaw, Insolvenz- und fi nanzrechtliche Perspektiven der 
Insolvenz von juristischen Personen des öffentlichen Rechts, insbesondere Kommunen, 2007; 
Hornfi scher, Die Insolvenzfähigkeit von Kommunen, 2010.

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

77 Verwiesen werden kann nur auf Kratzmann, Der Staatsbankrott, JZ 1982, S.  319 ff., auf 
A. Leisner[-Egensperger], Die Leistungsfähigkeit des Staates, 1998, und auf Isensee, Damo-
klesschwert über der Finanzverfassung: der Staatsbankrott, in: FS Selmer, 2004, S.  687 ff., 
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von Bremen und dem Saarland erstrittenen Sanierungshilfen78 haben einen Nie-
derschlag zunächst in Monographien zum Finanzausgleichsystem gefunden79.
Erst in jüngerer Zeit, sicherlich angeregt durch die Haushaltskrise Berlins80 und 
das nachfolgende – gescheiterte – Verfahren Berlins vor dem Bundesverfas-
sungsgericht um Sanierungshilfe81 sowie die politische Auseinandersetzung um 
die Föderalismusreform, haben fi nanzielle Staatskrisen in Deutschland das 
Schrifttum wieder ausgiebiger beschäftigt82. Die Diskussion wird ihren Fort-
gang im Zusammenhang mit der Umsetzung der am 1.  8. 2009 in Kraft getre-
tenen Föderalismusreform II83, vor allem der »Schuldenbremse«, nehmen.

Im Internationalen und im Völkerrecht ist die Finanzkrise des Staates ein oft 
wiederkehrendes Thema84, das in jüngerer Zeit im Zusammenhang mit der rus-
sischen Rubelkrise (1998) und der Argentinienkrise (2002)85, 86 ausgiebig disku-
tiert worden ist87. In der Folge der Finanzmarktkrise 2008/2009 hatte Dubai (in 

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

78 BVerfGE 72, S.  330 ff. – Finanzausgleich I; BVerfGE 86, S.  148 ff. – Finanzausgleich II.
79 Häde, Finanzausgleich, 1996; Korioth, Der Finanzausgleich zwischen Bund und Län-

dern, 1997; Kesper, Bundesstaatliche Finanzordnung, 1998; Hidien, Der bundesstaatliche Fi-
nanzausgleich in Deutschland, 1999.

80 Dazu etwa Kloepfer/Rossi, VerwArch. XCIV (2003), S.  319 ff.
81 BVerfGE 116, S.  327 ff. – Berlin-Urteil.
82 Z. B. Waldhoff, NVwZ 2004, S.  1062 ff.; Ohler, JZ 2005, S.  590 ff.; Göke, ZG 2006, S.  1 ff.; 

Rossi/Schuppert, ZRP 2006, S.  8 ff.; Blankart, Konstruktive Insolvenz: Ein Vorschlag darge-
stellt am Beispiel Berlins, in: Baus/Fischer/Hrbek, Föderalismusreform II: Weichenstellun-
gen für eine Neuordnung der Finanzbeziehungen im deutschen Bundesstaat, 2007, S.  127 ff.; 
Selmer, KritV 2008, S.  171 ff.; Weinzen, DÖV 2009, S.  454, 455 f.

83 Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes (Artikel 91c, 91d, 104b, 109, 109a, 115, 143d) v. 
29.  7. 2009 (BGBl.  I S.  2248).

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

85 Die Argentinienkrise gilt als größte (etwa 150 Mrd. US$; Reinhart/Rogoff, Dieses Mal 
ist alles anders, 2010, S.  59) und wegen der Vielzahl der (Anleihe-)Gläubiger komplexeste 
Staateninsolvenz bislang (Baars/Böckel, ZBB 2004, S.  445, 446; Szodruch, Staatsinsolvenz 
und private Gläubiger, 2008, S.  117; Völk, Zur Gläubigerreihenfolge bei souveränen Schuld-
nern, 2008, S.  61 f.).

86 In Argentinien ist 2005 sogar ein Museo de la Deuda Externa (Museum der Auslands-
schuld) an der der Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultät der Universität Buenos Aires 
(Centro Cultural Ernesto Sábato, Facultad de Ciencias Económicas, Uriburu 763, Buenos 
Aires, Argentinien) eröffnet worden.

87 Z. B. Reinisch, JZ 2003, S.  1013; Baars/Böckel, ZBB 2004, S.  445 ff.; Kämmerer, ZaöRV 
LXV (2005), S.  65 ff.; Tietje/Szodruch, ZBB 2007, S.  498 ff.; Paulus, ZaöRV LXVIII (2008), 
S.  391 ff.; Schill, ZaöRV LXCIII (2008), S.  45 ff.; Szodruch, Staatsinsolvenz und private Gläu-
biger 2008; Paulus, RIW 2009, S.  11 ff. – 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 Europäischen 
Union waren zunächst vor allem Lettland, Ungarn und Rumänien von der Fi-
nanzkrise getroffen, was aber dann 2010 durch die vorerst noch abgewendete 
Finanzkrise Griechenlands und ihr Übergreifen auf den Euroraum überstrahlt 
wurde88.

Als Befund für das öffentliche Recht vom Kommunalrecht bis zum Völker-
recht bleibt: Eine umfassende und zusammenfassende Untersuchung der recht-
lichen Bewältigung fi nanzieller Krisen der öffentlichen Hand fehlt.

E. Gang der Darstellung

Die vorliegende Darstellung lässt sich von dem Gedanken leiten, dass in einem 
so großen und gegliederten Gebilde wie dem Staat das Geld nicht plötzlich aus-
geht, sondern dass fi nanzielle Krisen zunächst als Haushaltslöcher auftreten. 
Deshalb wird zunächst das Innere der öffentlichen Hand, das Haushaltswesen, 
in den Blick genommen (Kapitel 3 B.). Finanzielle Krisen zeigen sich dort zu-
erst und können in den allermeisten Fällen mit den Mitteln des Haushaltsrechts, 
jedenfalls aber im Rahmen der Zwangsvollstreckung gegen die öffentliche Hand 
(Kapitel 3 C.) gelöst werden. Es wird sich zeigen, dass die haushaltsrechtliche 
Zahlungsunfähigkeit vom Recht bewusst eingesetzt wird, um die Zahlungsfä-
higkeit der öffentlichen Hand im Ganzen zu schützen. Allerdings bietet insbe-
sondere das Zwangsvollstreckungsrecht neben dem punktuellen Schutz keinen 
Ansatz für eine nachhaltige Sanierung.

Sodann wird sich die Arbeit den unterstaatlichen Verwaltungsträgern – An-
stalten, Körperschaften und Stiftungen des öffentlichen Rechts einschließlich 
der Kommunen – zuwenden (Kapitel 4) und zeigen, dass mit den bestehenden, 
teilweise sehr unterschiedlichen Regelungen fi nanzielle Krisen durchaus bewäl-
tigt werden können, und dass jedenfalls der Staat in Form des Gesetzgebers eine 
Abwicklungs- und damit Krisenbewältigungsverantwortung hat, die auf dem 
Wege der (sekundären) Staatshaftung auch justitiabel ist.

Im dann folgenden Kapitel 5 stehen der Staat als solcher und seine Möglich-
keiten, eine fi nanzielle Krise seiner selbst zu lösen, im Mittelpunkt. Hier gibt es 
keine Staatsinsolvenzverfassung, sondern der Staat – vornehmlich in Gestalt 
des Gesetzgebers – muss die Krise durch Rechtsänderungen bewältigen. Hier-
bei hat er sich an einer spezifi schen Krisenbewältigungsgerechtigkeit zu orien-
tieren. Auch muss er innerhalb der vom Grundgesetz gezogenen Grenzen blei-
ben, die aber im Falle einer fi nanziellen Staatskrise erstaunlich weitgesteckt 
sind.

88 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 Europäischen Union ist Teil eines 
Mehrebenensystems. Deshalb sind sodann die bündischen Krisenbewälti-
gungsmechanismen auf bundesstaatlicher (Kapitel 6 B.) und europäischer (Ka-
pitel 6 C.) Ebene zu untersuchen. Hier werden sich zum einen Begrenzungen 
der staatlichen Krisenbewältigungsmöglichkeiten durch die Einbindung in ei-
nen (Ver-)Bund zeigen, aber auch bündische Hilfsmechanismen.

Und schließlich, da Deutschland trotz der Einbindung in die Europäische 
Union nach wie vor ein souveräner Staat ist, werden das Internationale und das 
Völkerrecht (Kapitel 7) auf ihr Potential zur Bewältigung fi nanzieller Krisen 
abgeklopft, also der klassische »äußere Staatsbankrott« behandelt. Obwohl hier 
umfassende institutionelle Regelungen fehlen, führt das Zusammenspiel der 
überkommenen Regeln des Völkerrechts zur Vertragstreue und zur Immunität 
von Staaten – vielleicht überraschenderweise – zu einem ausgewogenen und je-
denfalls praktikablen Ergebnis.

F. Nutzen und Grenzen rechtswissenschaftlicher Betrachtung

Eine fi nanzielle Krise ist zunächst einmal ein haushalterisches und wirtschaft-
liches Phänomen. Sie kann vielerlei Ursachen haben, die zwar auch rechtlich 
determiniert sein mögen, primär aber strukturelle Fragen aufwerfen und meist 
in der Aufgabenfülle und der mangelhaften Finanzausstattung begründet lie-
gen. So stehen hierbei weniger rechtliche als (volks-)wirtschaftliche Fragen im 
Vordergrund, deren Beantwortung Vertretern anderer Fächer 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 wählt damit bewusst einen positivistischen 
Ansatz. Sie blendet durchaus nicht die rechtspolitische Diskussion aus, wie sie 
insbesondere im Zusammenhang mit der Föderalismusreform89, der Stabilisie-
rung des Euro-Raumes90 oder – international – mit der Etablierung eines Sove-
reign Debt Restructuring Mechanism (SDRM)91 stattfi ndet. Doch will sie pri-
mär 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 Fundament92. Es werden einige Schwä-
chen des geltenden Rechts zutage treten, aber auch der Befund, dass die beste-
hende deutsche und europäische Rechts- und Verfassungs- sowie die Völker-
rechtsordnung durchaus geeignet sind, fi nanzielle Krisen und Notstände auf 

89 Siehe unten Kapitel 5 C. [S.  269 ff.] und Kapitel 6 B. [S.  372 ff.].
90 Siehe unten Kapitel 6 C. [S.  438 ff.].
91 Siehe unten Kapitel 7 B.III.3. [S.  481 ff.].
92 So ausdrücklich auch Horn, WM 1984, S.  713, 713, für internationale Umschuldungsver-

handlungen.
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eine angemessene Art und Weise zu bewältigen, soweit dies dem Recht (alleine) 
möglich ist.

Rechtsvergleichende Aspekte bleiben weitgehend ausgeklammert. Dies aller-
dings nicht, weil andere Rechtsordnungen nicht auch zum vorliegenden Thema 
beitragen könnten. Dies zeigt allein schon der aktuelle Blick auf Argentinien, 
Island und Griechenland, und auch weiter in der Vergangenheit fi ndet sich 
reichlich Material. Für die eigentliche Rechtsvergleichung (innerstaatlichen 
Rechts) sind viele ausländische Beispiele allerdings wegen der dort nur unzurei-
chend ausgeprägten Rechtstaatlichkeit – etwa im Falle Russlands 1998/1999 
und vieler Ostblockstaaten und Entwicklungsländer – im Hinblick auf die 
rechtliche Bewältigung einer fi nanziellen Krise der öffentlichen Hand nicht er-
tragsversprechend.



Kapitel 2

Finanzielle Krise der öffentlichen Hand 
als rechtlicher Begriff

Für fi nanzielle 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 herkömmlich hauptsächlich zivilrecht-
lichen und unternehmensbezogenen Kontext in eine öffentlichrechtliche Un-
tersuchung übertragen werden, sollen sie hier zunächst auf ihren Gehalt hin 
abgeklopft werden.

A. Ungeeignetheit der herkömmlichen Begriffe

Die allgemein am häufi gsten gebrauchten Begriffe für eine fi nanzielle Krise 
sind »Bankrott« sowie »Insolvenz« und »Konkurs«1. Umgangssprachlich wer-
den daneben auch noch »Ruin« und »Pleite«2 verwendet3.

I. Wertungsschwere des Bankrotts

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

1 Der im 17. Jahrhundert lebenden spanischen Juristen Francisco Salgado de Somoza
(1595–1656) hat den Begriff des Konkurses in die (europäische) Rechtssprache eingeführt, 
wenngleich aber wohl nicht selbst ersonnen (Henckel, Sprache im Insolvenzrecht, in: FS 
Großfeld, 1999, S.  343, 348). Obwohl lateinischen Ursprungs, war den Römern dieser Begriff 
im Zusammenhang mit der rechtlichen Bewältigung eines fi nanziellen Zusammenbruchs 
nicht bekannt (Henckel, a.a.O., S.  343, 344 f.).

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

3 Erwähnt werden können auch die vor Erlass der Konkursordnung (KO) in den Partiku-
larstaaten und -rechtsordnungen gebräuchlichen Begriffe »Krida«, »Falliment« oder »Gant«. 
Während erstere nach Erlass der Konkursordnung aus der Rechtssprache bald verschwanden, 
wurde das vor allem in Süddeutschland gebräuchliche »Gant« etwa noch von Josef Kohler
weiter verwendet (Nachweise bei Henckel, Sprache im Insolvenzrecht, in: FS Großfeld, 1999, 
S.  343, 343 f.), ist aber heute ebenfalls vergessen; lediglich im heutigen Schweizerdeutsch ist 
der Begriff noch in der Bedeutung von »Versteigerung« gebräuchlich.
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seine Verpfl ichtungen nicht erfüllen, wurde seine Bank zerbrochen4. Das Wort-
bild des Bankrotts enthält also nicht nur den fi nanziellen Ausfall einer Person, 
sondern auch dessen Stigmatisierung5 durch Zerstörung seiner »Betriebsstät-
te«6 und sein Ausscheiden aus dem Geschäftsverkehr als Folge seines (wirt-
schaftlichen und fi nanziellen) Ungenügens.

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 »Überschuldung oder drohende oder 
eingetretene Zahlungsunfähigkeit«. Er deckt sich mit der Bedeutung der »Insol-
venz«7, was auch durch die Überschrift des 24. Abschnitts des Strafgesetzbuchs  
(»Insolvenzstraftaten«) deutlich wird.

Der Begriff des Bankrotts wird zudem in der Form des Staatsbankrotts auch 
für fi nanzielle Krisen des Staates verwendet. In der Finanzwissenschaft, insbe-
sondere in der Finanzgeschichte, hat er eine weite Bedeutung. Alfred Manes
fasst stellvertretend für viele andere darunter den »Zustand des Nichterfüllens 
fi nanzieller Verpfl ichtungen eines Staates«8. Das Bundesverfassungsgericht hat 
für das Deutsche Reich am Ende des II. Weltkriegs einen »Staatsbankrott« an-
genommen und ihn in einem ersten Schritt als »Mißverhältnis zwischen dem 
Leistungsvermögen und den Passiven« defi niert. Weil es aber als zusätzliches 
Tatbestandsmerkmal das spezifi sche »politische Schicksal« des Reiches9 er-
wähnte, hat es gerade keinen allgemeinen Begriff des Staatsbankrotts zugrun-

4 Martin, Wann kommt der Staatsbankrott?, 1983, S.  195 f.; Paulus, KTS 2000, S.  239, 241; 
Isensee, Die Insolvenzunfähigkeit des Staates, in: Heintzen/Kruschwitz, Unternehmen in der 
Krise, 2004, S.  227, 228.

5 Siehe Paulus, JZ 2009, S.  1148, 1147. – Im revolutionären 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.

6 Dies betont auch Szodruch, Staatsinsolvenz und private Gläubiger, 2008, S.  65. – Diese 
ursprüngliche Bedeutung des Begriffs als Zahlungsausfall mit anschließender 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 vermögensmä-
ßigen Zustand. Insbesondere enthält der Bankruptcy Act keine Defi nition des Bankrotts im 
Sinne eines Eröffnungsgrundes des deutschen Rechts. Vielmehr kann ein Verfahren ohne 
Blick auf den Zustand eines Vermögens eröffnet werden. Das u.s.-amerikanische Recht ver-
traut auf außerrechtliche Regulative (und in sehr geringem Maße auch auf Missbrauchstatbe-
stände), um unberechtigte Anträge auszuschließen.

7 In Einzelheiten allerdings differenzierend Erdmann, Die Krisenbegriffe der Insolvenz-
straftatbestände (§§  283 ff. StGB), 2007, S.  89 ff.

8 Manes, Staatsbankrotte, 3.  Aufl . 1922, S.  22 f.; so auch für die heutige Zeit etwa Engelsing,
Zahlungsunfähigkeit von Kommunen und anderen juristischen Personen des öffentlichen 
Rechts, 1999, S.  156 f.

9 BVerfGE 19, S.  150, 159; BVerfGE 41, S.  126, 151 – Reparationsschäden; BVerfGE 53, 
S.  161, 176 f.
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degelegt, sondern ihn auf die konkrete geschichtliche Situation vor Gründung 
der Bundesrepublik Deutschland beschränkt.

Insgesamt erweist sich der (Staats-)Bankrott – jedenfalls in der deutschen 
Rechtssprache – als ein bloß beschreibender Begriff ohne subsumtionsfähigen 
Gehalt und ohne hinreichende Präzision10. Und selbst wenn »Bankrott« oder 
»Staatsbankrott« ein Rechtsbegriff11 wäre, schiene er im Zusammenhang mit 
der Bewältigung fi nanzieller Krisen ungeeignet, weil er den Endpunkt einer fi -
nanziellen Entwicklung beschreibt. Ein solcher (pathologischer) Endpunkt ist 
für Überlegungen zur rechtlichen Bewältigung fi nanzieller Krisen, also auch 
der Sanierung oder Prävention, offensichtlich wenig hilfreich.

II. Unschärfe des Begriffs der Insolvenz

Konkreteren rechtlichen Gehalt hat der Begriff der »Insolvenz«, mit dem heu-
te12 im (Zivil-)Recht ein Zahlungsausfall bezeichnet wird. Die maßgeblichen 
Regelungen enthält die 1999 in Kraft getretenen Insolvenzordnung (InsO). Der 
Begriff wird auch in der Umgangssprache verwendet und verdrängt mehr und 
mehr den früher üblichen (Rechts-)Begriff des »Konkurses«13.

1. Verwendung im Gesetz

Scheint »Insolvenz« nun und auf den ersten Blick der zentrale Begriff des Rechts 
der fi nanziellen Krise geworden zu sein, erweist er sich bei näherer Betrachtung 
ebenfalls als unkonturiert. Ja, es zeigt sich, dass er keinen unmittelbaren juris-
tischen Bedeutungsgehalt hat14. Er ist deshalb auch nicht der Zentralbegriff der 

10 Vgl. Cranshaw, NordÖR 2008, S.  97, 98.
11 So aber A. Leisner[-Egensperger], Die Leistungsfähigkeit des Staates, 1998, S.  54; dage-

gen Isensee, Die Insolvenzunfähigkeit des Staates, in: Heintzen/Kruschwitz, Unternehmen 
in der Krise, 2004, S.  227, 230 Fn.  18; Selmer, KritV 2008, S.  171, 178; ähnlich Isensee, Damo-
klesschwert über der Finanzverfassung: der Staatsbankrott, in: FS Selmer, 2004, S.  687, 688, 
und Kämmerer, ZaöRV LXV (2005), S.  651, 652; vgl. auch Moeller, Art. Staatsbankrott, in: v. 
Beckerath u. a., Handwörterbuch der Sozialwissenschaften, Bd.  9, 1959, S.  740, 740, der 
»Bankrott« in einem wertenden politischen Sinne verwendet; dem folgend Hornfi scher, Die 
Insolvenzfähigkeit von Kommunen, 2010, S.  119 f.

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

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

14 So auch Szodruch, Staatsinsolvenz und private Gläubiger, 2008, S.  65, für die Staatsinsol-
venz.
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Insolvenzordnung15, sondern überlässt diese Rolle dem »Insolvenzverfahren«16

(vgl. nur §  1 und §§  11 ff. InsO)17. Das Wort »Insolvenz« erscheint alleinstehend 
in der Insolvenzordnung sogar nur ein einziges Mal, nämlich in der Überschrift 
des §  331 InsO (»Gleichzeitige Insolvenz des Erben«)18. Im Gesetzestext selbst 
fi ndet die »Insolvenz« in der Insolvenzordnung keine Verwendung. Auch in 
anderen (Bundes-)Gesetzen19 ist der Begriff der Insolvenz als für sich stehender 
Begriff kaum gebräuchlich. Meist benutzt ihn der Gesetzgeber, wie auch schon 
bei §  331 InsO, nur in der Überschrift einer Norm20. Wo die Formulierung »im 
Falle einer Insolvenz« vereinzelt auftaucht21, meint sie regelmäßig »im Falle der 
Durchführung 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 ähnlichen Grund nicht mehr erfüllen kann«) und 
§  15 Pfl VG (»zur Vermeidung einer Insolvenz«). In §  72 Abs.  1 Nr.  5 SeemG wird eine 
Entscheidung über den genauen Gehalt durch die tatbestandliche Erweiterung auf »ei-
nen ähnlichen Grund« überfl üssig. Und §  15 Pfl VG beschreibt ein spezifi sches subjek-
tives Moment.

2. Oberbegriff zu Zahlungsunfähigkeit und Überschuldung

Tatsächlich also vermeidet das Gesetz den Begriff der »Insolvenz« weitgehend 
und verwendet stattdessen das Begriffspaar »Zahlungsunfähigkeit« und »Über-

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

16 Deutlicher war der Verfahrensbezug beim ostdeutschen Vorgänger des Insolvenzver-
fahrens, der Gesamtvollstreckung nach der »Verordnung über die Gesamtvollstreckung« (Ge-
samtvollstreckungsverordnung, GesVVO v. 18.  12. 1975, DDR-GBl.  I 1976 S.  5), auf der die 
Gesamtvollstreckungsverordnung der DDR vom 6.  6. 1990 (VO v. 6.  6. 1990, DDR-GBl.  I 
S.  285) beruhte, die ihrerseits durch Anlage II Kapitel III Sachgebiet A Abschnitt II Nr.  1 Ziff. 
1 lit.  b sub-lit.  aa EV in Gesamtvollstreckungsordnung (GesO) umbenannt wurde.

17 Vgl. zur Begriffl ichkeit von »Insolvenzfähigkeit« und »Insolvenzverfahrensfähigkeit« 
Ehricke, in: Jaeger, Insolvenzordnung, Bd.  1, 1.  Aufl . 2004, §  11 InsO, Rn.  1, u. Cranshaw,
NordÖR 2008, S.  97, 99.

18 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 eröffnet«), §  2 
Abs.  2 u. §  236a Abs.  1 KO (»selbständiger Konkurs«), §  32 Nr.  2 KO (»Eröffnung des Kon-
kurses«), §  229 KO (»Konkurs anhängig«) und §  236c Abs.  2 KO (»bei dem Konkurs« i. S. v. 
»im Konkursverfahren«).

19 Die Gesetze der Bundesländer sind im Rahmen dieser Untersuchung nicht systematisch 
ausgewertet worden. Eine stichprobenartige Durchsicht bestätigt aber den hier für 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.

21 So §  93 Abs.  3 S.  2 UmwG; §  1 Abs.  2 S.  1, §  19 Abs.  1 Nr.  4 S.  1 PfandBG; §  31 Abs.  6 S.  2 
InvG; §  6 Abs.  1 Nr.  2 lit.  b WpPG; §  3 Abs.  4 S.  2 UBBG; §  5 Abs.  3 S.  1 Nr.  1 ÖLG.
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schuldung«22, wenn es den wirtschaftlichen Zustand einer »Insolvenz« meint23.
So setzt die Insolvenzordnung als Eröffnungsgrund (§  16 InsO) eine Zahlungs-
unfähigkeit (§  17 InsO) voraus, bei Antrag des Insolvenzschuldners auch die 
drohende Zahlungsunfähigkeit (§  18 InsO) und bei juristischen Personen auch 
die Überschuldung (§  19 InsO)24. Das so umrissene Feld wirtschaftlicher Zu-
stände erfährt weitere Einteilungen: So gilt nach §  17 Abs.  2 S.  2 InsO bei Zah-
lungseinstellung die (widerlegliche) Vermutung einer Zahlungsunfähigkeit, was 
die »Insolvenz« zeitlich vorverlagert. In die andere Richtung wirkt die Wahr-
scheinlichkeit einer Unternehmensfortführung (§  19 Abs.  2 InsO)25, die eine 
tatsächlich vorliegende Überschuldung im gegebenenfalls rosigeren Licht der 
Zukunft erscheinen lässt und deshalb eine Eröffnung des Insolvenzverfahrens 
ausschließt. Genannt werden kann ferner die ungeschriebene Ausnahme von 
den gesetzlichen Eröffnungsgründen, nämlich der Fall der bloßen Zahlungssto-
ckung26. Und trotz Vorliegens eines Eröffnungsgrundes 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 tatsächlichen Illiquidität) und »formeller Insol-
venz« (im Sinne eines eröffneten Insolvenzverfahrens) unterschieden werden27.

3. Unbestimmbarkeit der Insolvenz der öffentlichen Hand

Mit dem Begriff der »Insolvenz« wird also ein ganzes Spektrum durchaus un-
terschiedlicher wirtschaftlicher und fi nanzieller Zustände eines Schuldners be-
schrieben. Doch nicht nur diese Unschärfe spricht gegen die Übertragung dieses 
Begriffs aus dem Zivilrecht in das öffentliche Recht, sondern entscheidend ist, 
dass er überhaupt auf öffentlichrechtliche Sachverhalte nicht passt.

22 Auf die Person des Schuldners bezogen bedeutet Insolvenz »Zahlungsunfähigkeit«, 
auf das Schuldnervermögen »Überschuldung« (Häsemeyer, Insolvenzrecht, 4.  Aufl . 2007, 
Rn.  1.01).

23 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.  1 S.  2 HwO; siehe insb. 
auch §  12 Abs.  2 S.  1 InsO.

24 Ähnliches galt nach der Konkursordnung, wonach die Zahlungsunfähigkeit (§  102 KO) 
sowie bei juristischen Personen die Überschuldung (§  207 Abs.  1, §  209 Abs.  1, §  213 KO) Vor-
aussetzung für die Eröffnung des Konkursverfahrens war.

25 Geändert im Zuge der Bewältigung 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.

26 Vgl. Foerste, Insolvenzrecht, 4.  Aufl . 2008, Rn.  109; vgl. BGH, WM 2005, S.  1468, 1470: 
Zahlungsstockung von drei Wochen ist eine Liquiditätslücke, darüber hinaus ist eine länger-
dauernde Lücke von 10% eine Zahlungsunfähigkeit i. S. d. InsO.

27 Foerste, Insolvenzrecht, 4.  Aufl . 2008, Rn.  1.
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Denn bei der öffentlichen Hand28 kommt es nicht auf die Zahlungsfähigkeit 
als solche an, sondern auf die Fähigkeit zur Aufgabenerfüllung insgesamt. Das 
Maß der Aufgaben ist aber nicht vorgegeben, vielmehr kann der Staat – vor-
nehmlich in Gestalt des Gesetzgebers – dies selbst bestimmen29. Auch kann er 
Zahlungsansprüche modifi zieren und sogar erlöschen lassen (Enteignung). 
Ferner existiert in aller Regel bei einem Zahlungsausfall noch in beträchtlichem 
Umfang staatliches Vermögen30. Ebenfalls scheidet eine (dauernde) Zahlungs-
unfähigkeit im Hinblick auf die staatlichen Einnahmemöglichkeiten aus; prak-
tisch wird immer noch ein jedenfalls geringer Spielraum für Abgabenerhö-
hungen bestehen31. Eine Zahlungsunfähigkeit würde – überspitzt formuliert – 
erst dann eintreten, wenn jeder einzelne Staatsbürger selbst zahlungsunfähig 
wäre und zudem die Notenpresse nicht mehr laufen würde32. – Bezeichnender-
weise gibt es kein normiertes Verfahren und nicht einmal anerkannte Indika-
toren33, eine staatliche Zahlungsunfähigkeit eindeutig festzustellen34.

Ebenso wenig wie der Begriff der Zahlungsunfähigkeit ist auch der auf kauf-
männischen Bewertungsgrundsätzen beruhende Überschuldungsbegriff für 
öffentlichrechtliche Vermögensträger geeignet. Eine Überschuldung liegt nach 
allgemeiner (insolvenzrechtlicher) Defi nition vor, wenn das Vermögen die Ver-
bindlichkeiten unterschreitet (§  19 Abs.  2 S.  1 InsO). Doch passt diese privat-
rechtlich geprägte Sichtweise aus mehrerlei Gründen nicht für die öffentliche 

28 Zum Begriff der »öffentlichen Hand« siehe den Versuch einer systematisierenden Auf-
zählung etwa in §  1 der Verordnung zur Durchführung der Vorschriften über die Prüfungs-
pfl icht der Wirtschaftsbetriebe der öffentlichen Hand v. 30.  3. 1933 (RGBl.  I S.  180); Badura,
Staatsrecht, 4.  Aufl . 2010, Kap. I Rn.  3; kritisch Naendrup, Privatrechtliche Haftungsbe-
schränkung und staatliche Verantwortung, 1967, S.  15 Fn.  1.

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

30 Foerste, Insolvenzrecht, 4.  Aufl . 2008, Rn.  30.
31 Kratzmann, JZ 1982, S.  319, 323.
32 Paulus, RIW 2009, S.  11, 12, der diese Defi nition aber nur referiert und selbst als »zy-

nisch« bezeichnet.
33 Hier besteht ohnehin ein Dilemma: Wenn ein indikatorenbasiertes System eingeführt 

wird, muss es zahlenmäßig exakt sein, um Vermeidungs- und Verzögerungsstrategien zu ver-
hindern, auch wenn methodisch eine exakte Bestimmung nicht möglich ist (Wissenschaft-
licher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Haushaltskrisen im Bundesstaat, 2005 
(= Föderalismuskommission II, K-Drucks. 013, 2007), S.  31). Zudem enthält eine präzise und 
unterschiedliche methodische Ansätze vereinende »Formel« meist eine Vielzahl von Indika-
toren, was Raum für Ausweichstrategien gibt (Rossi/Schuppert, ZRP 2006, S.  8, 8).

34 Petzold, Die internationalen Gläubiger-Schuldner-Beziehungen im Recht der Staaten-
insolvenz, 1986, S.  34 f. (mit Bezug auf das Völkerrecht). – Angesichts der vielen Beispiele 
insbesondere aus dem Bereich internationaler Anleihen ist zu bedenken, dass eine staatliche 
Zahlungsunfähigkeit von einer bloßen Zahlungsunwilligkeit beim Staat nicht unterschieden 
werden kann (Isensee, Die Insolvenzunfähigkeit des Staates, in: Heintzen/Kruschwitz, Un-
ternehmen in der Krise, 2004, S.  227, 231), weshalb im Internationalen und Völkerrecht beides 
gleichbehandelt und zudem als durch eine Zahlungseinstellung indiziert angesehen wird 
(Petzold, a.a.O., S.  50 f.).
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Hand35: Denn zum einen unterliegt ein wesentlicher Teil des öffentlichen Ver-
mögens nicht der Zwangsvollstreckung (vgl. §  882a Abs.  2 S.  1 ZPO; §  170 Abs.  3 
S.  1 VwGO; §  152 Abs.  3 S.  1 FGO) und würde deshalb nicht zur Insolvenzmas-
se gehören (§  36 Abs.  1 S.  1 InsO). Vermögen und Insolvenzmasse unterschei-
den sich also bei der öffentlichen Hand wesentlich. Auch verkennt der (sta-
tische)36 Begriff der Überschuldung die Tatsache von kontinuierlichen Einnah-
men aus Abgaben und Zuweisungen, über die die öffentliche Hand verfügen 
kann und die – anders als bei einem Unternehmen – in der Krise nicht zum Er-
liegen kommen. Und schließlich ist der Staat – anders als ein Privater – im Rah-
men der Eigentumsordnung und des Art.  14 GG in der Lage, über seine Ver-
bindlichkeiten einseitig zu disponieren und sie im Wert herabzusetzen.

Teilweise wurde und wird die Feststellung einer Überschuldung deswegen für unmög-
lich gehalten, weil sie eine qualifi zierte Vermögensaufstellung der öffentlichen Hand 
voraussetzen würde37, die es trotz einer Regelung wie Art.  114 Abs.  1 GG und §  86 BHO 
(Rechnungslegung der Regierung auch über das »Vermögen«)38 nicht gebe39. Doch ist 

35 Gleichwohl gibt es eine Vielzahl von Ansätzen, das Maß einer staatlichen Überschul-
dung zu quantifi zieren: Zu nennen sind hier die Überlegungen des BVerfG in der Berlin-Ent-
scheidung aus dem Jahre 2006, in denen das Gericht mit Quoten arbeitet (BVerfGE 116, S.  327, 
394 ff. – Berlin-Urteil; Ansätze schon in BVerfGE 85, S.  148, 259 – Finanzausgleich II). Im 
Zusammenhang mit hochverschuldeten Entwicklungsländern (Heavily Indebted Poor Coun-
tries, HIPCs) haben Weltbank und IWF die Schuldenhöhe zu den Exporterlösen bzw. den 
Gesamtstaatseinnahmen in Beziehung gesetzt. Dabei ist man davon ausgegangen, dass eine 
Quote von 150% bzw. 250% die Schuldentragfähigkeit überschreitet (vgl. Buhlert, DZWIR 
2002, S.  275, 276; Ermrich, Die Zahlungsunfähigkeit von Staaten, 2007, S.  31 f.), was aber nur 
ein bloß beschreibender Anhaltswert sein kann.

36 Nicht übersehen werden darf allerdings, dass die Fortführungsprognose nach §  19 Abs.  2 
S.  2 InsO den statischen Vermögensstatus um eine dynamische Komponente ergänzt.

37 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 unmöglich 
gewesen wäre« (BVerfGE 15, S.  126, 141 – Waldenfels). Dieses Argument war in Bezug auf die 
damalige geschichtliche Situation, vor allem im Hinblick auf die ungeklärte staatsrechtliche 
Situation Deutschlands und das (damals noch) ungewisse Schicksal der Ostgebiete, gerecht-
fertigt (zweifelnd aber Harms, Verfassungsrecht in Umbruchsituationen, 1999, S.  219; zum 
Hintergrund ausführlich Féaux de la Croix, Allgemeines Kriegsfolgengesetz, 1959, S.  8 ff.). 
Es lässt sich aber nicht verallgemeinern. Denn das Haushaltsrecht verpfl ichtet die öffentliche 
Hand, ihre Vermögenswerte nachzuweisen (Art.  114 Abs.  1 GG).

38 Noll, Haushalt und Verfassung, 2000, S.  41. – Denn hiernach müssen die Vermögens-
werte nicht mit ihrem Wert bilanziert werden (vgl. Schuy/Raack, in: Heuer/Engels/Eibels-
häuser, Kommentar zum Haushaltsrecht, 34. ErgLfg. Sep.  2002, §  86 BHO, Rn.  1), was bei 
nicht unwesentlichen Teilen des Staatsvermögens wie Truppenübungsplätzen und Natur-
schutzgebieten auch nur wenig aussagekräftig wäre, weil solche Güter für die öffentliche 
Hand einen ganz anderen Wert haben als auf dem freien Markt.

39 Gumboldt, ZRP 2006, S.  3, 7; so auch Wolff, Die Änderungsbedürftigkeit des Art.  115 
GG, in: FS v. Arnim, 2004, S.  313, 315: »wie auch immer man [eine völlige Überschuldung des 
Staates] defi nieren mag«; zu bilanztechnischen Schwierigkeiten, insb. hinsichtlich von Ver-
sorgungslasten, Thieme, DÖV 2008, S.  433, 435. – Das Problem der angemessenen Bilanzie-
rung öffentlichen Vermögens illustriert der (resignierende) Ansatz von Horst Kratzmann, die 


