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Vertragsfreiheit unvereinbar?”. Mit der Privatautonomie ist
es beispielsweise kaum zu vereinbaren, wenn ein Gastwirt
aufgrund europiischen Produkthaftungsrechts fiir unver-
schuldet mit Hepatitis infizierte Speisen bis zu einem Betrag
von € 70 Mio. zwingend unbeschrinkbar haften soll. Die
immer weiter ausgreifende Anordnung von Kontrahierungs-
zwangen beschrinkt die Abschlussfreiheit in schwer vertret-
barer Weise. Auch darf die Einrdumung von Widerrufs-
rechten nicht dazu fiithren, dass in weiten Bereichen des Ver-
tragsrechts dauernde Ungewissheit iiber die Bestindigkeit
des Vertragsschlusses besteht. Das europdische Richtlinien-
recht schenkt der Vertragsfreiheit letztlich nicht immer die
gebotene Aufmerksamkeit.

5. Movement from Contract to Status
im europdischen Vertragsrecht

Wenn man davon ausgeht, dass das europiische Richtlinien-
recht mit der Anordnung zwingenden Rechts, weitgehender
Inhaltskontrolle und Einschrinkungen der Abschlussfreiheit
durch Widerrufsrechte und Abschlussregeln der Vertrags-
freiheit grundsitzlich entspricht, ist zu fragen, ob das euro-
paische Vertragsrecht mit der zunehmenden Einschrinkung
der Privatautonomie, die einem paternalistischen Grundver-
stindnis entspricht, auf dem richtigen Weg ist. Wenn man
sich die historischen Wurzeln der Vertragsfreiheit und ihre
wichtigen Funktionen in einer demokratisch verfassten
Rechtsordnung vergegenwirtigt, sind hier durchaus Zweifel
angebracht. Es dirfte letztlich kein Zufall sein, dass in den
USA - einer der altesten und stabilsten Demokratien der
Welt — die liberal verstandene Vertragsfreiheit einen hohen
Stellenwert hat. Das US-amerikanische Vertragsrecht war
und ist damit bislang im Groflen und Ganzen nicht schlecht
beraten. Die EU befindet sich dagegen derzeit, wenn die Zei-
chen nicht triigen, eher auf dem Weg zur zentral regulierten
Privatrechtsordnung mit paternalistisch ausgeformter Ver-
tragsfreiheit. In Ansitzen zeigt sich ein europiisches ,Move-
ment from Contract to Status“, das bei ungehinderter Fort-
entwicklung zu einer Lihmung des Privatrechts fithren
konnte. Auch in historischer Perspektive liegt darin kein un-
bedingter Fortschritt. Es bleibt zu hoffen, dass der europi-
ische Gesetzgeber und der ExGH die Zeichen der Zeit er-
kennen und sich bei der weiteren Ausgestaltung des europi-
ischen Privatrechts die notwendige Berticksichtigung der
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liberal verstandenen Vertragsfreiheit verordnen. Diese Hoff-
nung gilt auch zukinftigem Handeln des deutschen Gesetz-
gebers — nicht nur bei der Umsetzung europdischer Vorha-
ben — und der Judikatur von BVerfG und BGH.

VIl. Zusammenfassung

1. Grundsitzlich stehen sich zwei unterschiedliche Grund-
modelle der Vertragsfreiheit gegentiber: ein liberales und ein
paternalistisches. Die historischen Wurzeln der Privatauto-
nomie liegen in der Aufklirung und im Liberalismus und
damit in der eigenverantwortlich bestimmten Vertragsge-
rechtigkeit.

2. Im deutschen Vertragsrecht zeigt sich eine Tendenz
zur paternalistischen Ausformung der Vertragsfreiheit durch
zunehmende Beschrankungen von Abschluss- und Inhalts-
freiheit. Die Regelung der Abschlusszwinge im neuen Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetz ist in puncto Beweislast
systemwidrig und in ihrer Vereinbarkeit mit der Vertrags-
freiheit fragwiirdig.

3. Die Vertragsfreiheit, verstanden als Freiheit zu eigen-
verantwortlicher Gestaltung privatrechtlicher Rechtsbezie-
hungen, ist Garant von Demokratie, von zukunftsfihiger
Innovationskraft und Stabilitit der Rechtsordnung.

4. Im angloamerikanischen Vertragsrecht hat die Ver-
tragsfreiheit historisch bedingt bis heute einen hohen Stel-
lenwert im materiellen Recht und Verfahrensrecht. Inhalts-
und Abschlusskontrolle von Vertrigen sind weit weniger
stark ausgepragt als im europiischen Vertragsrecht.

5. Das europdische Vertragsrecht zeigt eine deutliche
Tendenz von der liberal verstandenen Vertragsfreiheit hin zu
einem paternalistischen Verstindnis der Privatautonomie,
das der eigenverantwortlichen Vertragsgestaltung durch die
Parteien immer weniger Spielriume lasst. Die europiische
primirrechtliche Grundgewihrleistung der Vertragsfreiheit
erfihrt dabei nicht immer die notwendige Gewichtung.

6. Fiir das europdische Privatrecht kann man zugespitzt
von einem ,Movement from Contract to Status“ sprechen.
Diese Abkehr vom tberkommenen liberalen Grundver-
stindnis der Privatautonomie bedeutet weder historisch
noch rechtskulturell einen Fortschritt. Europiische und na-
tionale Rechtsetzung und Rechtsprechung sollten der Versu-
chung weiterer regulierender Beschneidung der Vertragsfrei-
heit widerstehen.

Privatdozent Dr. Matthias Rossi, Berlin*

Verschuldungsautonomie und Entschuldungsverantwortung

Interimsbedingungen der Bewiltigung von Haushaltsnotlagen

Mit Urteil vom 19.10. 2006** hat das BVerfG klargestellt,
dass ein Bundesland nur im Falle eines , bundesstaatlichen
Notstands” Anspruch auf Bundeshilfen zur Bewaltigung
extremer Haushaltsnotlagen hat, im Ubrigen aber allein fur
seine Entschuldung verantwortlich ist. Die nunmehr verstarkt
am Leitbild von Autonomie und Eigenverantwortlichkeit der

*  Dr. Matthias Rossi ist Privatdozent der Humboldt-Universitit zu Ber-
lin und vertritt im Sommersemester 2007 einen Lehrstuhl an der Universi-
tat Karlsruhe.

Bundeslander ausgelegten verfassungsrechtlichen Vorgaben
sind solange von allen hilfebegehrenden Landern als
verbindlicher MaBstab zu beachten, bis der Bund und die
Lander sich — etwa im Rahmen der Foderalismusreform Il —
auf neue oder erganzende Regelungen zur Bewaltigung von
Haushaltnotlagen verstéandigt haben.™

**  BVerfGE 116, 327. Das Urteil ist auch zu finden unter http://www.
bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/fs20061019_2bvf000303.html.
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I. Verscharfte Voraussetzungen des
Anspruchs auf Sanierungszuweisungen

Das BVerfG knupft in seinem ,Berlin-Urteil“ an frithere
Entscheidungen an,! insbesondere auch an sein Urteil aus
dem Jahre 1992, in dessen Folge das Saarland und Bremen
zusitzliche Bundesmittel erhalten haben.2 Es betont zu-
gleich, dass die in diesen Entscheidungen aufgestellten Maf3-
stibe ,nicht mehr ohne weiteres fortzuschreiben, sondern
verschirfend zu erginzen sind.“3 Die relativ moderate Be-
zeichnung als ,verschirfende Erginzung“ der bisherigen
Rechtsprechung verstellt den Blick fiir einen deutlichen
Kurswechsel: Leitmaxime ist nicht mehr primir das solida-
rische, aus dem Bundesstaatsprinzip abgeleitete ,,biindische
Prinzip des Einstehens fiireinander“,* sondern vor allem die
Eigenverantwortung der Bundeslinder.

1. Eigenverantwortung der Bundeslander

Dass das Urteil die Eigenverantwortung der Bundeslinder
mehr denn ihre Solidaritit untereinander betont, wird nicht
nur am Ergebnis sichtbar. Wenn das BVerfG in seiner Be-
grindung hervorhebt, dass ein Land auf Grund seiner ver-
fassungsrechtlich in Art.109 Abs.1 GG verbiirgten Haus-
haltsautonomie grundsitzlich alle haushaltswirtschaftlichen
Mafinahmen selbst zu verantworten hat,5 dann kommt darin
zum Ausdruck, dass der grundsitzlichen Verschuldungsau-
tonomie auch die regelmiflige Entschuldungsverantwortung
eines Landes entspricht. Diese Entschuldungsverantwortung
kann und darf nicht bzw. nur unter besonderen, nahezu nicht
erfillbaren Voraussetzungen durch Bundeserginzungszu-
weisungen nach Art. 107 Abs.3 S.2 GG unterlaufen werden.
Diese dienen nach den deutlichen Worten des BVerfG nim-
lich grundsitzlich nicht dazu, ,finanziellen Schwichen ab-
zuhelfen, die eine unmittelbare und voraussehbare Folge von
politischen Entscheidungen sind, die von einem Land in
Wahrnehmung seiner Aufgaben selbst getroffen sind.“ Viel-
mehr bringen es Eigenstindigkeit und politische Autonomie
mit sich, wie das BVerfG unter Bezugnahme fritherer Ent-
scheidungen ausfiihrt, ,dass die Linder fiir die haushaltspo-
litischen Folgen solcher Entscheidungen selbst einzustehen
haben.“®

Diesem Verstindnis entspricht es, wenn das BVerfG da-
rauf hinweist, dass ,die so genannte Verschuldungsfalle [...]
nicht tiberraschend von heute auf morgen zu[schnappt]“.” So
zutreffend diese Beobachtung in tatsichlicher Hinsicht ist,
so sehr hat es das BVerfG an dieser Stelle versaumt, in recht-
licher Hinsicht auf den Zusammenhang mit den landesver-
fassungsrechtlichen  Verschuldungsgrenzen hinzuweisen.
Denn eine Verschuldung kommt in der Hohe, in der sich ein
Land wegen der verursachten Zinslasten in einer Verschul-
dungsfalle fithlt, regelmiflig nur zu Stande, wenn tiber Jahre
hinweg die landesverfassungsrechtlichen Verschuldungs-
grenzen missachtet, wenn also tiber mehrere Jahre verfas-
sungswidrige Haushaltsgesetze verabschiedet und vollzogen
werden. Mit anderen Worten und deutlicher: Bei Beachtung
der verfassungsrechtlichen Verschuldungsgrenzen ist es so

1 Vgl. BVerfGE 72, 330; 79, 311; 86, 148 = JZ 1962, 962 m. Anm. Arndt;
91, 186; 101, 158.

2 BVerfGE 86, 148 = JZ 1962, 962.

3 BVerfGE 116, 327, 389.

4 Vgl. BVerfGE 72, 330 (386); 86, 148 (214f.) = JZ 1962, 962; 101, 158
(221).

5 BVerfGE 116,327, 399.

6 BVerfGE 116, 327, 385.

7 BVerfGE 116,327, 391.
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gut wie ausgeschlossen, dass ein Land in eine Situation gerit,
aus der es sich nur noch mit Hilfe des Bundes und der ande-
ren Linder glaubt befreien zu konnen. Eine erste und wich-
tige Konsequenz der Betonung der Eigenverantwortlichkeit
der Linder einschliefflich ihrer grundsitzlichen Verschul-
dungsautonomie ist mithin, dass die verfassungsrechtlichen
(und gemeinschaftsrechtlichen) Verschuldungsgrenzen strikt
einzuhalten sind, um das Entstehen einer tbermifligen
Haushaltsnotlage zu verhindern. Dies verlangt unter Um-
stinden auch neue Klagebefugnisse, um die Beachtung der
Verschuldungsgrenzen aus einem primir politischen in ein
rein rechtliches Kontroll- und Sanktionssystem zu tiberfih-
ren.8

Im Ubrigen ist die Betonung der Eigenverantwortlich-
keit der Lander aus mindestens drei Griinden zu begriifien:
Erstens ist niichtern festzustellen, dass die auf dem ,biin-
dischen Prinzip des Einstehens fiireinander” basierenden Sa-
nierungszuweisungen des Bundes an Bremen und das Saar-
land nicht den erwiinschten Erfolg gebracht haben. Obwohl
in der Zeit von 1994 bis 2004 rund 15 Mrd. Euro an die bei-
den notleidenden Bundeslinder gezahlt wurden, befinden sie
sich nach eigener Wahrnehmung noch immer in einer extre-
men Haushaltsnotlage, klagen deshalb erneut auf Sanie-
rungshilfen des Bundes und haben ihre entsprechenden An-
trage auch nach dem neue Mafistabe setzenden ,Berlin-Ur-
teil“ des BVerfG nicht zurtiickgenommen. Die solidarische
Unterstiitzung hat die betroffenen Linder nicht aus ihrer
Notlage befreit und sich deshalb nicht bewihrt.

Nicht zuletzt deshalb wird zweitens vor allem aus fi-
nanzwissenschaftlicher, daneben aber auch aus rechtlicher
und zum Teil auch aus politischer Sicht seit langem gefor-
dert, die politischen Anreize zur Vermeidung von Haus-
haltsnotlagen zu stirken.? Eine auf dem Gedanken der Soli-
dargemeinschaft beruhende Einstandspflicht des Bundes fiir
notleidende Linder mit der Moglichkeit des bail-out, also
der vollstindigen oder jedenfalls teilweisen Schuldeniiber-
nahme durch die Gemeinschaft von Bund und anderen Lan-
dern, verhindert insbesondere fiir Linder in oder am Rande
einer extremen Haushaltsnotlage die Motivation, sich aus ei-
genen Kriften zu entschulden. Umgekehrt und zugleich
werden auch in den finanzkriftigeren Lindern die Anreize
zu einer konsolidierenden und konsolidierten Haushaltspo-
litik geschwacht, weil ein Grofiteil ihrer Bemuhungen tber
den Haushaltsausgleich nur dem Linderdurchschnitt und
deshalb eben auch anderen Liandern zu Gute kommt. Ein an
der Eigenverantwortung der Linder ausgerichtetes Ver-
stindnis der Entschuldungsautonomie mit der weitgehend
reduzierten, wohl nur noch theoretisch bestehenden Mog-
lichkeit des bail-out ist insofern ein wichtiges Signal an alle
Linder, ihre Haushalte (und d. h. weitgehend ihre Ausgaben)
alleine in den Griff bekommen zu miissen. Wollen sie poli-
tischen und d.h. finanziellen Handlungsspielraum behalten
oder sogar gewinnen, miissen sie ihre Zins- und Tilgungslas-
ten aus eigener Kraft durch eine Reduzierung der Verschul-
dung verringern. Im Ubrigen geht mit der Anreizwirkung
fur die politischen Akteure in den Lindern zugleich auch
eine Signalwirkung fiir deren Biirger einher. Denn mogen sie
die Ursachen fur die Verschuldung unter Umstinden auch
weiterhin auflerhalb ihrer Landesgrenzen suchen, muss ih-
nen nach dem Berlin-Urteil klar sein, dass fiir die Entschul-
dung allein das eigene Land verantwortlich ist. Sie werden
deshalb kiinftig eine strikte Konsolidierungspolitik vielleicht

8 Siche unten III 4 a).
9 Vgl. die einzelnen Beitrige in Konrad/Jochimsen (Hrsg.), Finanzkrise
im Bundesstaat, 2006.
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starker bei ithrer Wahlentscheidung honorieren und damit
einen weiteren und entscheidenden Anreiz fiir die politischen
Akteure schaffen.!0

Drittens schliefllich muss betont werden, dass die
Neuausrichtung an der Eigenverantwortlichkeit der Bun-
deslinder keine ureigene oder gar willkiirliche, vom poli-
tischen Willen der gesetzgebenden Korperschaften abgekop-
pelte Entscheidung von acht nur mittelbar demokratisch le-
gitimierten Richterinnen und Richtern des BVerfG ist.
Vielmehr hat der zweite Senat den Wandel vom eher koope-
rativen zum auch kompetitiven,!! jedenfalls aber die Eigen-
standigkeit der einzelnen Glieder betonenden Bundesstaat
nur nachvollzogen, den der verfassungsindernde Gesetzge-
ber bereits mit der so genannten Verfassungsreform von
199412 eingeleitet und mit der so genannten Foderalismusre-
form I jiingst fortgesetzt hat. Ziel dieser Verfassungsinde-
rungen war und ist es unter anderem, die Kompetenz- und
damit die Verantwortungsbereiche von Bund und Lindern
deutlicher zu trennen und den Lindern mehr substantielle
Zustindigkeiten zuzuweisen. Speziell im Finanzverfassungs-
recht wird der politische Wille, die Eigenverantwortung der
Bundeslinder zu stirken, an dem bereits in der Foderalis-
musreform I aufgenommenen Art. 104 Abs.6 S.3 GG deut-
lich, nach dem die durch die Verletzung von internationalem
und vor allem supranationalem Recht hervorgerufenen fi-
nanziellen Lasten nicht allein nach dem ,Solidarprinzip®,
sondern auch unter Berticksichtigung des ,, Verursacherprin-
zips“ auf Bund und Linder verteilt werden. Insofern antizi-
piert die noch auf Grundlage der alten Rechtsordnung zur
binnenstaatlichen Verteilung europarechtlicher Anlastungen
ergangene Entscheidung des BVerfG vom 19.10. 2006, die
mafigeblich auf die Verursachung — wohlgemerkt nicht auf
das Verschulden — der einzelnen Lander und des Bundes ab-
stellt!3 und damit ebenfalls deren Eigenverantwortung be-
tont, die Entscheidung des verfassungsindernden Gesetzge-
bers.

2. Sanierungszuweisungen im System
des Finanzausgleichs

Entsprechend der verstirkten Ausrichtung an der Eigenver-
antwortlichkeit der Bundeslinder betont das BVerfG einmal
mehr und deutlicher als frither, dass Sonderzuweisungen
zum Zwecke der Haushaltssanierung einen Fremdkorper im
System des Finanzausgleichs darstellen. Nicht zuletzt des-
halb kommen solche Zuweisungen nur als ultima ratio in
Betracht. Damit hat das BVerfG den Ausnahmecharakter
von Sanierungszuweisungen, den es schon in seinen vergan-
genen Entscheidungen hervorgehoben hat,'* begrifflich auf
den Punkt gebracht. Das ,strenge Ultima-ratio-Prinzip“
kommt insbesondere in den hohen materiellen und formellen
Voraussetzungen zum Ausdruck, unter denen Sanierungszu-
weisungen kinftig nur noch geleistet werden durfen. Zu-
sitzlich zum relativen, auf den Linderdurchschnitt abstel-
lenden Mafistab kommt ein absoluter Mafistab hinzu, der

10 Freilich hat das Anreizdilemma seine Ursache auch in der auf Zeit be-
schrinkten Herrschaft, die einer Demokratie wesensimmanent ist.

11 Zum Wettbewerbsfoderalismus vgl. etwa Schatz/van Ooyen/Werthes,
Wettbewerbsfoderalismus. Aufstieg und Fall eines politischen Streitbe-
griffs, 2000, passim.

12 Vgl. hierzu Kloepfer/Lang, Verfassungsinderung statt Verfassungsre-
form, 2. Aufl.,, 1996, passim.

13 BVe'rfGE 116, 327, 385.

14 BVerfGE 72, 330 (405); 101, 158 (225).
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insbesondere dann virulent wird, wenn schon der Linder-
durchschnitt eine Haushaltsnotlage indiziert.!5

Zweierlei ist freilich fir das richtige Verstindnis von Sa-
nierungszuweisungen im geltenden System des Finanzaus-
gleichs zu betonen: Erstens ist zu vergegenwirtigen, dass
Sanierungszuweisungen primir deshalb als Fremdkorper im
geltenden System des Finanzausgleichs eingestuft werden,
weil dieses System kein speziell auf Haushaltssanierungen
zugeschnittenes Instrument bereithilt. Das BVerfG stellt
deshalb weder die rechtliche Zuldssigkeit noch die politische
Sinnhaftigkeit von Finanztransfers zum Zwecke der Haus-
haltssanierung als solche in Frage, sondern hat nur gepruft,
ob die vom Finanzverfassungsrecht explizit vorgesehenen
Instrumente des Finanzausgleichs, namentlich die von
Art.107 Abs.3 S.2 GG vorgesehenen Bundeserginzungszu-
weisungen, ausnahmsweise auch zweckwidrig oder jeden-
falls zweckentfremdend fiir Sanierungszuweisungen verwen-
det werden konnen. Der durch ,ein strenges Ultima-ratio-
Prinzip“ zu sichernde Ausnahmecharakter hat seinen Grund
also vor allem in dem Missbrauch von Finanzausgleichs-
instrumenten zu dem von diesen nicht intendierten Zweck
der Haushaltssanierung. Daraus folgt de constitutione lata,
dass die unterschiedliche Finanzkraft der Bundeslinder auf
den anderen Stufen des Finanzausgleichs angemessen be-
rucksichtigt werden kann und muss, wie das BVerfG zu
Recht betont. Mit Blick auf die Hauptstadtfunktion Berlins
ist dabei insbesondere auch Art.106 Abs.8 GG zu bertick-
sichtigen. Und de constitutione ferenda steht es dem verfas-
sungsindernden Gesetzgeber frei, ein gesondertes Instru-
ment zur Bewiltigung von Haushaltsnotlagen in einzelnen
Bundeslindern zu schaffen.

Hervorzuheben ist zweitens aber auch, dass das BVerfG
fiir den Fall, dass die formellen und materiellen Vorausset-
zungen tatsichlich gegeben sind, nicht nur von der verfas-
sungsrechtlichen Zulissigkeit, sondern auch von der verfas-
sungsrechtlichen Pflicht zur Leistung von Sanierungshilfen
ausgeht: ,, Weil und soweit Situationen eintreten, in denen die
verfassungsrechtlich gebotene Handlungsfahigkeit eines
Landes nicht anders aufrecht zu erhalten ist, ist bundesstaat-
liche Hilfeleistung durch Mittel zur Sanierung als ultima ra-
tio erlaubt und dann auch geboten.“1¢ Insofern kommt in
diesen Fillen eben doch das bundische Prinzip des Einste-
hens fireinander zum Tragen, dessen Anwendungsbereich
durch die enorm hohen materiellen und formellen Voraus-
setzungen freilich schon theoretisch sehr schmal wird und
praktisch gen Null tendieren durfte.l”

3. Voraussetzungen von Sanierungszuweisungen

Im geltenden Finanzverfassungsrecht stehen Sonderzuwei-
sungen zum Zwecke der Haushaltssanierung kinftig unter
der materiellen Voraussetzung eines bundesstaatlichen Not-
stands, der in formeller Hinsicht vom hilfebegehrenden Land
dargelegt und begrindet werden muss.

15 BVerfGE 116, 327, 387.

16 Hervorhebung durch den Autor.

17 Allerdings geniigt den kreditgebenden Gliubigern wohl schon die nur
theoretische Moglichkeit des bail-out, und sei sie noch so gering, wie die
kaum zu spiirenden Reaktionen der Rating-Agenturen auf das Berlin-Urteil
gezeigt haben: Sie schitzen die Kreditwiirdigkeit der stark verschuldeten
Bundeslinder trotz der Betonung von deren Entschuldungsverantwortung
ganz liberwiegend weiterhin mit dem hochsten AAA-Standard ein. Vgl.
hierzu die Beitrige von Stadler und Strasser, in: Konrad/Jochimsen (Hrsg.),
Der Foderalstaat nach dem Berlinurteil, 2007 (im Erscheinen).
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a) Bundesstaatlicher Notstand
Begrifflich kristallisiert sich das Neue des Berlin-Urteils in
dem Terminus ,bundesstaatlicher Notstand“. Ohne diesen
Begriff naher zu definieren, erhebt das BVerfG ihn zu der
materiellen Voraussetzung, unter der ausnahmsweise Sanie-
rungshilfen des Bundes zuldssig (und geboten) sind. Dabei
bleibt das Verhiltnis zwischen dem ehemals und noch immer
verwendeten Begriff der extremen Haushaltsnotlage und
dem neu geschopften Begriff ,bundesstaatlicher Notstand“
unklar. Die fehlende Definition bzw. unzureichende Um-
schreibung des Begriffs ,bundesstaatlicher Notstand“ ist si-
cherlich kein Zufall. Vielmehr ist davon auszugehen, dass das
BVerfG den Begriff aus mehreren Griinden bewusst im Un-
klaren gelassen hat.

Zum einen behalt das Gericht auf diese Weise einen Spiel-
raum, um auf kiinftige Klagen unter Berticksichtigung etwa-
iger besonderer Umstinde eventuell doch das solidarische
Prinzip gegeniiber dem Prinzip der Eigenverantwortung
stirker betonen zu konnen, ohne dadurch in einen (offenen)
Widerspruch mit der eigenen Rechtsprechung zu geraten.
Zwar ist mit Blick auf die noch anhingigen Normenkontroll-
antrige Bremens und des Saarlandes nicht damit zu rechnen,
dass das BVerfG bereits in diesen Fillen von einem bundes-
staatlichen Notstand ausgeht. Doch kann und will das
BVerfG offensichtlich nicht ausschlieflen, dass es in der Zu-
kunft einmal einen Anspruch auf Sanierungszuweisungen
bejahen muss, um einen bundesstaatlichen Notstand abzu-
wehren.

Zum anderen entspricht die fehlende Definition des Be-
griffs ,bundesstaatlicher Notstand der generellen Zuriick-
haltung des Urteils gegeniiber der politischen Gestaltungs-
freiheit der gesetzgebenden Korperschaften. Das Urteil sig-
nalisiert sowohl im Ergebnis als auch in seiner Begrindung
deutlich, dass das BVerfG sich nicht fur zustindig hilt, die
grundlegenden Fragen des foderalen Finanzausgleichs ver-
bindlich zu beantworten. Vielmehr spielt es den Ball offen an
die Politik zuriick. Dies ist insofern verstindlich, als es so-
wohl unter dem Gesichtspunkt demokratischer Legitimati-
on als auch unter dem Aspekt funktionaler Gewaltenteilung
Aufgabe der legislativen Gewalt ist, die Voraussetzungen
und Bedingungen festzulegen, unter denen an die Stelle des
mit der Eigenstaatlichkeit der Linder korrespondierenden
Prinzips der Eigenverantwortung das Prinzip der Solidar-
verantwortung tritt. Die besondere Elastizitit des Bundes-
staatsprinzips!8 gibt jedenfalls dem verfassungsindernden
und in Grenzen dem einfachen Gesetzgeber insoweit auch
die Freiheit, den Begriff des bundesstaatlichen Notstands
mit Inhalt zu fillen.

Schliefflich mag das BVerfG den Begriff aus einem drit-
ten Grunde unscharf gelassen haben, der unter Anreiz-Ge-
sichtspunkten zu begriifien ist. Denn indem und weil der
Begriff nicht definiert wird, kann eben auch nicht exakt aus-
gerechnet und vorhergesehen werden, ob und wann ein bun-
desstaatlicher Notstand vorliegt. Der einerseits eigene Not
indizierende, andererseits aber auch fremde Hilfe verspre-
chende Begriff des bundesstaatlichen Notstands entzieht
sich somit dem Kalkdl politischer Handlungsalternativen. In
der (vermeintlichen) Wahl stark verschuldeter Linder, ihre
Haushalte entweder durch eigene Anstrengungen zu konso-
lidieren oder aber, auf fremde Hilfe hoffend, in den bundes-
staatlichen Notstand zu steuern, ist als letzte Alternative
mangels Klarheit des Ziels derart riskant, dass doch nur die
erste Alternative bleibt. Die Unschirfe des Begriffs tragt so-

18 Selmer VVASIRL 52 (1993), 10 (22).
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mit entscheidend dazu bei, dass es im geltenden Finanzver-
fassungsrecht grundsitzlich keine Bail-out-Moglichkeit gibt,
sondern die Entschuldungsverantwortung allein bei den
Bundeslindern bleibt.

Versucht man trotz seiner wohl bewussten Offenheit ei-
ne Anniherungan den Begriff , bundesstaatlicher Notstand®,
so wird deutlich, dass das BVerfG mit ihm nicht nur ver-
schirfte Voraussetzungen einer extremen Haushaltsnotlage
beschrieben, sondern einen vollig anderen und neuen Maf3-
stab aufgestellt hat. Dies folgt zwar noch nicht aus dem sub-
stantivischen Wandel von einer ,Notlage® zu einem ,Not-
stand“. Insbesondere gibt es keinen Hinweis in der Entschei-
dung und auch keinen erkennbaren sonstigen Anlass, den
Begriff unter Riickgriff auf Art.81 GG bestimmen zu mis-
sen. Doch seinem Wortlaut nach ist der Begriff eben nicht
mehr nur auf den Haushalt beschrinkt, sondern von dieser
Umschreibung befreit und statt dessen um die Bezugnahme
des Bundesstaates erweitert. Gerade ausweislich seiner ad-
jektivischen Umschreibung verlangt der Begriff deshalb in
materieller Hinsicht, dass der Notstand nicht nur auf das
hilfebegehrende Land begrenzt ist, sondern solche Ausmafle
erreicht, dass tiber die Landesgrenzen hinweg auch das ge-
samte bundesstaatliche Geflige gefihrdet ist. Entscheidend
sind somit nicht allein bestimmte finanzwissenschaftliche,
auf das notleidende Land bezogene Eckdaten, sondern ist
der Umstand, dass ein Bundesland die ihm verfassungsrecht-
lich obliegenden Aufgaben in einer Weise nicht erfiillen
kann, dass auch die Aufgabenerfiillung in den anderen Lin-
dern und im Bund in Mitleidenschaft gerit. Die Bezugsgrofle
fur die Einstandspflicht des Bundes ist somit nicht mehr nur
das notleidende Land, sondern ist die auf die Gesamtheit von
Bund und Lindern bezogene Ordnung. Dies wird auch da-
ran deutlich, dass das BVerfG die bundesstaatlichen Ein-
standspflichten im Interesse aller Bundesbiirger und nicht
nur im Interesse der jeweils betroffenen Landesbiirger
sieht.1 Weder der Bund noch die anderen Linder wollen,
konnen und diirfen sich ein Land leisten, in dem etwa essen-
tielle Sicherheits- oder bspw. auch ,nur® Bildungsaufgaben
mangels finanzieller Mittel nicht mehr wahrgenommen wer-
den kdnnen. Sie widersprichen ansonsten dem gemeinsamen
Interesse aller Bundesbiirger.

In formeller Hinsicht konnte und muss der solcher Art
verstandene Begriff implizieren, dass der Notstand nicht von
einem Land allein festgestellt werden kann, sondern dies
einem Gremium unter Beteiligung des Bundes und der ande-
ren Linder bzw. bis zu dessen Bildung dem BVerfG obliegen
muss. Ankntipfen lisst sich insofern an den bereits existie-
renden Finanzplanungsrat oder besser noch an Vorschlige
fur einen Sanierungsrat.20

Nur ein solches Verstindnis vom Begriff des bundes-
staatlichen Notstands trigt tibrigens der Erkenntnis Rech-
nung, dass — jedenfalls in Bezug auf das Haushaltsrecht —
nicht an dem blofl zweigliedrigen Bundesstaatsbegriff festge-
halten werden kann,2! nach dem es neben der Ebene des
Bundes und der der Linder keine dritte, den Bund und die
Linder umfassende Ebene gibt. Denn die Haushaltswirt-
schaften von Bund und Lindern sind bei aller rechtlichen,
durch Art. 109 Abs. 1 GG verfassungskraftig geschiitzten Ei-
genstandigkeit faktisch so miteinander verzahnt, dass sich
19 BVerfGE 116, 327, 392.

20 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Haushaltskrisen im Bundes-
staat, Bd.78 der Schriftenreihe des BMF; Rossi/Schuppert ZPR 2006, 8 (9);
Fiedler u.a., Die finanzielle Zukunft Berlins — Vorschlag eines konditio-
nierten Sanierungsverfahrens fiir die Hauptstadt, Studie der Hertie-School

of Governance, 2006, S. 181 ff.
21 Vgl. Rossi DVBL. 2005, 269 (2711.).
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die Haushaltskrise in einem Bundesland tber die schwin-
dende Fahigkeit zur Aufgabenerfillung auch auf die gemein-
samen Interessen des Bundes und der anderen Lindern
auswirkt. Dass das BVerfG jedenfalls in Ansitzen auf die
Interessen der Bundesbiirger abstellt, zeigt deutlich das die
Zweiteilung auf- und die Gesamtheit hervorhebende Ver-
standnis des Bundesstaats.

b) Darlegungs- und Begriindungslasten
Im Bewusstsein der Unbestimmtheit des Begriffs ,,bundes-
staatlicher Notstand“ legt das BVerfG dem hilfebegehrenden
Land in formeller Hinsicht erhebliche Darlegungs- und Be-
grindungslasten auf. Es kniipft damit erkennbar an seine
Rechtsprechung zum Verschuldungsverbot in Art.115 GG
an. Sollen dort die Darlegungs- und Begriindungslasten dazu
beitragen, ,die Inanspruchnahme der Ausnahmebefugnis zu
erhohter Kreditaufnahme [...] — trotz des Fehlens eindeu-
tiger materiell-rechtlicher Vorgaben — auf Ausnahmefille zu
beschrinken und so ithren Ausnahmecharakter zu sichern®,22
sollen sie hier dem ,,Problem notwendiger, politischer aber
wohl immer umstrittener Bewertung noch vorhandener
Handlungsmoglichkeiten des Landes“ angemessen und zu-
mutbar begegnen.?? In beiden Fillen werden die einer poli-
tischen Bewertung recht offenen materiellen Vorausset-
zungen somit durch formelle Anforderungen kompen-
siert.24

Die Bedeutung dieser verfahrensmifligen Darlegungs-
und Begriindungslasten ist nicht zu unterschitzen. So wie
allein sie — erfolgreich, wie zuletzt die Entscheidung des
VerfGH Berlin gezeigt hat?> — den Ausnahmecharakter der
verfassungsrechtlichen Verschuldungsbegrenzung sichern,
indem sie sowohl dem Haushaltsgesetzgeber selbst als auch
der Offentlichkeit das Uberschreiten der grundsitzlichen
Verschuldungsgrenze vor Augen fithren, so garantieren nur
sie das Ultima-ratio-Prinzip von Sanierungszuweisungen
und schiitzen damit das verfassungsrechtliche System des Fi-
nanzausgleichs vor Nivellierung und Privilegierung. Darti-
ber hinaus konkretisieren sie den Maflstab fur die verfas-
sungsgerichtliche Kontrolle der politischen Entscheidung.

4. Grenzen von Sanierungszuweisungen

Das ,Berlin-Urteil“ des BVerfG prizisiert nicht nur die Vo-
raussetzungen von Sanierungszuweisungen im geltenden Fi-
nanzverfassungsrecht, sondern hebt zugleich auch deren
Grenzen hervor. Abgesehen davon, dass als Sonderbedarfs-
zuweisungen geleistete Sanierungshilfen ithre Grenzen stets
in den rechtfertigenden Griinden finden, sind ein Nivellie-
rungsverbot und ein Gleichbehandlungsgebot zu beach-
ten.26

a) Nivellierungsverbot
Nach dem Nivellierungsverbot ist es dem Bund untersagt,
mithilfe von Bundeserginzungszuweisungen nach Art.107
Abs.3 S.2 GG die Finanzkraftreihenfolge unter den Geber-
lindern zu verindern und den leistungsschwachen Lindern
eine Uberdurchschnittliche Finanzkraft zu verschaffen.?
Selbst wenn also ausnahmsweise einmal ein bundesstaatli-

22 BVerfGE 79,311 (344£.).

23 BVer(GE 116, 327, 391.

24 So die Uberlegung in BVerfGE 79, 311 (344f1.).

25 VerfGH DVBI. 2004, 308 ff.; dazu Héfling, in: FS fiir von Arnim, 2004,
2591f.; Jochimsen DOV 2004, 511 ff.; Kerber DOV 2004, 691 ff.; Pestalozza
LKV 2004, 63 ff.; Rossi DV1 2005, 269 ff.; Waldhoff NVwZ 2004, 1062 ff.
26 BVerfGE 116,327, 391.

27 BVerfGE 116, 327, 3811.
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cher Notstand vorliegen sollte und deshalb Sonderergin-
zungszuweisungen nach Art.107 Abs.3 S.2 GG zur Sanie-
rung des Haushalts eines Landes zuldssig und geboten sind,
so darf dieses Land dadurch keinen relativen Vorteil gegen-
iber den anderen Lindern erhalten. Wahrend also der bun-
desstaatliche Notstand nur iiber das ,,Ob“ von Sanierungs-
zuweisungen entscheidet, wird deren maximale Hohe durch
das Nivellierungsverbot begrenzt: Sanierungszuweisungen
sind auch in einem bundesstaatlichen Notstand nur bis zu
einer Hohe zulissig, die die relative Finanzkraft des Landes
im Verhiltnis zu den anderen Lindern nicht verindert. Das
Nivellierungsverbot, das in Ansitzen auch schon fir die an-
deren Stufen des Finanzausgleichssystems gilt,28 ist somit
ebenso konsequente Folge der Charakterisierung von Sanie-
rungszuweisungen als Fremdkorper im geltenden Finanz-
ausgleichssystem wie notwendige Erginzung des strengen
Ultima-ratio-Prinzips.

b) Gleichbehandlungsgebot
Das foderative Gebot der Gleichbehandlung aller Lander
durch den Bund folgt unmittelbar aus dem Bundesstaats-
prinzip und dem allgemeinen Gleichheitssatz.2? Wie stets bei
Gleichheitsfragen, lisst sich das Gleichbehandlungsgebot al-
so auch als Diskriminierungs- bzw. Privilegierungsverbot
verstehen, wobei letzteres die praktische Bedeutung fast bes-
ser verdeutlicht, weil es bei der Zuweisung von zusitzlichen
Geldern primir um eine Besserstellung eines Landes geht,
die als (automatische) Nebenfolge die Schlechterstellung an-
derer Lander nach sich zieht. Zum besseren Verstindnis
dieses Verbots lasst sich an die Rechtsprechung des BVerfG
zu den Verwaltungsvereinbarungen nach Art.104a Abs.4
GG a.F ankntipfen, in der es hervorgehoben hat, dass der
Bund, will er nicht seine Pflicht zu bundesfreundlichem Ver-
halten verletzen, eine solche Vereinbarung nur mit allen glei-
chermaflen betroffenen Lindern abschlieflen darf, wobei die
Linder dem Bund als gleichberechtigte Partner gegeniiber-
stehen. Die Giltigkeit der Vereinbarung hingt deshalb
grundsitzlich von der Zustimmung aller betroffenen Lander
ab.30

Aus dieser Rechtsprechung lasst sich in Bezug auf Sanie-
rungszuweisungen zweierlei ableiten: In prozeduraler Hin-
sicht ist es dem Bund verwehrt, einem Land besondere finan-
zielle Hilfen zur Verfiigung zu stellen, ohne die anderen
Lander an der Entscheidung zu beteiligen. Vor allem aber
kann in materieller Hinsicht dem foderalen Gleichbehand-
lungsgebot letztlich nur durch eine antizipierte Mafistabs-
bildung Rechnung getragen werden, an der alle Glieder be-
teiligt sind. Bund und Linder sind insofern aufgefordert,
einheitliche abstrakte Vorgaben fur die ausnahmsweise Ge-
wihrung von Sanierungszuweisungen zu normieren, auf de-
ren Grundlage dann in jedem Einzelfall entschieden werden
kann und muss, ob und in welcher Hohe konkrete Sanie-
rungszuweisungen gezahlt werden.3! Bis zu einer solchen
gesetzgeberischen Mafinahme bindet das foderale Gleichbe-
handlungsgebot vor allem das BVerfG, das sich dieser Bin-
dung ausweislich der bereits wiedergegebenen Worte des
Vorsitzenden des 2. Senats durchaus bewusst ist. Er hat mit
Blick auf die anhingigen Antrage Bremens und des Saarlands

28 Vgl.schon BVerfGE 1,117 (131); 72,330 (398); 101, 158 (222); deutlich
auch BVerfGE 116, 327, 380: ,kein Systemwechsel“.

29 Vgl. BVerfGE 72, 330 (404).

30 BVerfGE 41,291 (308 u. Ls. 2).

31 Zur Notwendigkeit eines solchen zweistufigen Verfahrens vgl. Rossi/
Schuppert ZPR 2006, 8 (9).
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deutlich gemacht, dass der Senat diese Antrige an dem im
Berlin-Urteil gefundenen Maflstab entscheiden wird.

Il. Konsequenzen fiir
hilfebegehrende Bundesldander

Wegen dieser Mafistabsbildung zeitigt das Berlin-Urteil fiir
alle hilfebegehrende Bundeslinder Konsequenzen, wobei es
naturgemaf fiir Berlin besondere Implikationen entfaltet.

1. Allgemeines

Nach dem Berlin-Urteil bleiben den Lindern, die sich in ei-
ner extremen Haushaltsnotlage wihnen, theoretisch nur
zwei Moglichkeiten: Sie konnen strikt konsolidierend ihre
Verschuldung reduzieren oder cher konfligierend in den
bundesstaatlichen Notstand steuern. Die Entscheidung zwi-
schen diesen Moglichkeiten hiangt auch von den unterschied-
lichen Mentalititen der politischen Akteure in den einzelnen
Lindern ab: Brandenburg etwa will Geberland werden, Ber-
lin dagegen erwartet noch immer Hilfen als Notlagenland.
Jenseits solcher grundsitzlichen politischen Erwigungen
sind die finanziellen Spielriume der notleidenden Linder
schwer zu beurteilen. Einerseits darf die Schwierigkeit der
stark verschuldeten Linder, sich aus eigener Kraft aus der
Verschuldung zu ziehen, nicht unterschitzt werden. Fir
Berlin etwa gibt es Berechnungen, dass dies ohne fremde
Hilfe in absehbarer Zeit nicht moglich ist.32 Andererseits ha-
ben unerwartete Steuermehreinnahmen die Haushaltslage
auch der notleidenden Linder erheblich verbessert. Letztlich
hoffen deshalb derzeit nur noch das Saarland und Bremen
auf Sonderzuweisungen des Bundes. Thnen bleiben zur Plau-
sibilisierung ihrer entsprechenden Normenkontrollantrige
an das BVerfG nur die Moglichkeiten, entweder einen bun-
desstaatlichen Notstand darzulegen und zu begriinden oder
aber bestimme Sonderlasten geltend zu machen. Das BVerfG
hat namlich deutlich hervorgehoben, dass Sonderbedarfszu-
weisungen nur fiir ,Sonderlasten auf Grund (verfassungs-
rechtlich) vorgegebener Aufgaben auflerhalb des autonomen
landespolitischen Gestaltungsraums® in Betracht kommen.
Gekennzeichnet sind solche Sonderlasten dadurch, dass sie
ynicht in dhnlicher Hohe oder tiberhaupt nicht in allen Lan-
dern zu leisten sind, sondern nur in einem Land oder einer
Gruppe von Landern anfallen und nicht auf den vorangegan-
gen Stufen des Finanzausgleichs zu beriicksichtigen wa-
ren.“33

2. Konsequenzen fiir Berlin

Fir Berlin hat das Urteil zur unmittelbaren Konsequenz,
dass das Land keinerlei Anspruch auf weitere Hilfen des
Bundes zur Finanzierung seines Haushalts hat. Zugleich ver-
andert es aber auch die rechtlichen Rahmenbedingungen (a)
fir die politischen Handlungsoptionen des Landes (b).

a) Rechtliche Rahmenbedingungen
In rechtlicher Hinsicht wirft das Urteil fir Berlin die abs-
trakte Frage auf, wie sich die Entscheidung des BVerfG zur
zeitlich vorhergehenden Entscheidung des LVerfG verhilt.
Der VerfGH Berlin hat in seiner Entscheidung vom 31.10.
2003 zwar den Doppelhaushalt fiir die Jahre 2002/2003 we-

32 Fiedler u.a. (Fn. 20), S.218ff.
33 BVerfGE 116, 327, 384.
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gen unzulissiger Uberschreitung der landesverfassungs-
rechtlichen Verschuldungsgrenze fiir verfassungswidrig und
nichtig erklirt, zugleich aber im Wege der Rechtsfortbildung
eine lberverfassungsrechtliche Ausnahme kreiert. Danach
soll ein Uberschreiten der landesverfassungsrechtlichen Be-
grenzung der Kreditfinanzierung auf die Investitionshohe
ausnahmsweise zulissig sein, wenn und soweit sich das Land
in einer extremen Haushaltsnotlage befindet und die Uber-
schreitung erforderlich ist, um ,bundesrechtlich festgelegte
sowie auf landesverfassungsrechtlichen Vorgaben beruhende
Ausgabenverpflichtungen“3 zu erfiillen. Der Berliner Haus-
haltsgesetzgeber hat sich bei den weiteren Haushaltsplanen
fiir die Jahre 2004/2005 und 2006/2007 auf diese tiberverfas-
sungsrechtliche Ausnahme gestiitzt, um die abermalige
Uberschreitung der verfassungsrechtlich zulissigen Ver-
schuldung zu rechtfertigen.

Das BVerfG hat sich zu dieser in seinen Konsequenzen
umstrittenen Entscheidung des VGH Berlin® nicht aus-
dricklich geauflert, sondern die Zulissigkeit einer iber(lan-
des)verfassungsrechtlichen Ausnahme zurtickhaltend der
Verfassungsautonomie des Landes tiberlassen. Indirekt las-
sen sich dem Berlin-Urteil des BVerfG gleichwohl Bezugs-
punkte zur Entscheidung des VerfGH Berlin entnehmen.

Auf der einen Seite greift das BVerfG die vom VerfGH
vorgenommene Unterscheidung zwischen obligatorischen
und nichtobligatorischen Ausgaben auf, wenn es klarstellt,
dass Sonderbedarfszuweisungen nach Art.107 Abs.3 S.2
GG nur fiir ,Sonderlasten auf Grund (verfassungsrechtlich)
vorgegebener Aufgaben auflerhalb des autonomen landespo-
litischen Gestaltungsraums“ geleistet werden duirfen.36

Auf der anderen Seite ist nicht zu verkennen, dass die
blofle (behauptete) Notwendigkeit, eine tiberverfassungs-
rechtliche Ausnahme in Anspruch nehmen zu missen, of-
fensichtlich nicht geniigt, um einen ,bundesstaatlichen Not-
stand® zu begriinden. Mag also die vom VerfGH Berlin nicht
nur geduldete, sondern sogar geschaffene Moglichkeit, die
verfassungsrechtlichen Verschuldungsgrenzen unter be-
stimmten Vorraussetzungen zu Uberschreiten, ohne verfas-
sungswidrig zu handeln, auch grundsitzlich eine Notlage
indizieren, so ist dies nicht oder jedenfalls nicht automatisch
zugleich auch ein ,bundesstaatlicher Notstand“. Erneut
zeigt sich, dass der Begriff ,bundesstaatlicher Notstand“
nicht primar auf die Situation im betroffenen Land rekur-
riert, sondern vor allem die Auswirkungen der angespannten
Haushaltslage eines Landes auf den gesamten Bundesstaat im
Blick hat. Dementsprechend ist es fiir die Beurteilung der
Frage, ob ein ,bundesstaatlicher Notstand“ vorliegt oder
nicht, irrelevant oder zumindest doch nicht entscheidend, ob
und mit welchen Konsequenzen Landesverfassungsrecht
verletzt wird oder sogar wegen der vermeintlichen Notlage
verletzt werden muss. Die vom VerfGH Berlin in einem
obiter dictum entwickelte Figur der tiberverfassungsrecht-
lichen Ausnahme vom grundsitzlichen Verschuldungsverbot
wird insoweit ohne Bedeutung bleiben.

Unabhingig von dem abstrakten Verhiltnis zwischen
den grundgesetzlichen Voraussetzungen, unter denen Sanie-
rungszuweisungen des Bundes an ein Bundesland zulissig
und geboten sind, und den landesverfassungsrechtlichen
Voraussetzungen, unter denen die Verschuldung ausnahms-
weise die verfassungsrechtlich vorgesehene Begrenzung
uberschreiten darf, hat die Entscheidung des BVerfG ganz

34 VerfGH Berlin DVBL. 2004, 308 (312).

35 Vgl. Rossi DVBIL. 2005, 269 (272); Héfling DVBI. 2006, 934 (938);
Waldhoff NVwZ 2004, 1062 (1064).

36 BVerfGE 116, 327, 384.
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konkrete Auswirkungen jedenfalls auf den aktuellen Haus-
haltsplan des Landes Berlin. Wenn nimlich das BVerfG
deutlich festhilt: Das Land Berlin ,,befindet sich nicht in ei-
ner extremen Haushaltsnotlage,3” dann ist es diesem ver-
wehrt, sich fiir die Uberschreitung der landesverfassungs-
rechtlichen Kreditbegrenzungsregel auf die vom VerfGH
begriindete uberverfassungsrechtliche Ausnahme zu beru-
fen. Deren Voraussetzungen liegen schlicht nicht vor. Der
Berliner Doppelhaushalt fir die Jahre 2006/2007 ist insofern
verfassungswidrig, weil und soweit die Verschuldung fiir die
einzelnen Haushaltsjahre iiber den entsprechenden Investiti-
onshohen liegt. Ob diese Verfassungswidrigkeit jedenfalls in
Bezug auf das Haushaltsjahr 2007 noch durch einen korri-
gierenden Nachtragshaushaltsplan vermieden werden kann,
soll an dieser Stelle nicht entschieden werden, steht aber
wohl auch nicht auf der politischen Agenda der rot-roten
Mehrheit im Abgeordnetenhaus.

b) Politische Handlungsoptionen
Das Fehlen eines Rechtsanspruchs bedeutet freilich nicht,
dass Berlin nicht von den anderen Korperschaften des
Bundes finanzielle Hilfe bekommen darf. Es ist insofern al-
lerdings ausschlieflich auf die freiwillige Zahlungsbereit-
schaft in Bund und Lindern angewiesen und miisste seine
Politik und Diplomatie entsprechend ausrichten. Als glaub-
hafter Verhandlungspartner wird Berlin dabei sicherlich erst
dann ernst genommen, wenn es seine — vom Senator fiir Fi-
nanzen nach Verkindung des Berlin-Urteils schnell er-
kannten und verkiindeten — Sparpotentiale voll ausnutzt. Vor
dem Hintergrund, dass Berlin sich selbst als arm aber sexy
beurteilt, wird es sich insbesondere auch die Frage gefallen
lassen miissen, ob sich aus seiner Attraktivitit nicht mehr
Kapital schlagen lisst.

Unabhingig von diesen allgemeinen finanz- und haus-
haltspolitischen Uberlegungen ist zu betonen, dass Berlins
Politik in Bezug auf die anderen Linder und den Bund nicht
unmittelbar auf weitere Zahlungen gerichtet sein muss. Viel-
mehr konnte sich eine kluge und nachhaltige Politik auch
darauf richten, politische Initiativen, etwa iiber den Bundes-
rat, fur die Schaffung eines bundesweiten Haushaltsnotla-
genregimes zu ergreifen, von denen dann auch Berlin profi-
tieren konnte. Zusammen mit den anderen Bundeslindern,
die eine extreme Haushaltsnotlage fiir sich reklamieren, je-
denfalls aber zusammen mit den anderen Nehmerlindern
stellt Berlin hier eine beachtliche Mehrheit dar, derer es sich
offensichtlich nicht bewusst ist oder die es aus parteipoli-
tischen Erwigungen nicht nutzen will.

lll. Erlass eines Haushaltsnotlagenregimes

Mit seiner Entscheidung, Berlin einen Anspruch auf Sanie-
rungszuweisungen zu versagen, hat das BVer/G die Ent-
schuldungsverantwortung nicht nur zurtck in die Politik
der Berliner Provinz, sondern auch in die Politik der Berli-
ner Republik gespielt. Bund und Linder sind angesprochen,
ein Haushaltsnotlagenregime zu erlassen.

1. Kein verbindlicher Handlungsauftrag
Zwar hat sich das BVerfG primir zuriickhaltend auf seine
reagierend-kontrollierende Funktion beschrinkt und nicht

agierend-initiierend auf den Gesetzgeber eingewirkt. Es hat

37 BVerfGE 116, 327, 394.
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dementsprechend den konkreten Antrag Berlins auf zusitz-
liche Bundeshilfen zurtickgewiesen, ohne zugleich den poli-
tischen Akteuren auf Bundes- und Landesebene vorzuschrei-
ben, wie mit aktuellen und kiinftigen Haushaltsnotlagen
umzugehen ist.

So sehr diese Zuriickhaltung im Interesse eines weitge-
henden Gestaltungsspielraums der Politik auch grundsitz-
lich zu begrifien ist, so sehr ist dies zu bedauern, wo es der
Politik, ihren Institutionen und Akteuren aufgrund ihren ei-
genen Gesetzlichkeiten an Kraft fehlt, grundsitzliche Pro-
bleme der foderalen Beziehungen aus eigenem Antrieb zu
l6sen. Aus diesem Grunde wire es wiinschenswert gewesen,
dass das BVerfG entweder einen ausdriicklichen Impuls,
vielleicht gar einen konkreten Handlungsauftrag38 fiir den
Umgang mit der Haushaltsnotlage in Berlin im Besonderen
und Haushaltsnotlagen in anderen Lindern im Allgemeinen
gegeben hitte oder es — quasi in antizipierter Anwendung —
das Grundkonzept eines solchen Haushaltsnotlagenregimes
am Beispiel der Bewaltigung der Haushaltsnotlage Berlins
dargelegt hatte.

2. Dezidierte Handlungsaufforderung

Lisst sich der Entscheidung ein solcher Handlungsauftrag
explizit auch nicht entnehmen, weist das BVerfG doch deut-
lich und mehrmals auf die Notwendigkeit hin, Regelungen
uber die Behandlung, moglichst auch tiber die Vermeidung
von Haushaltsnotlagen in den Bundeslindern zu schaffen,
und spricht insofern dezidiert den Bundesgesetzgeber an.
Ausgehend von dem Befund, dass ,das geltende positive
Recht [...] nur unzureichend auf die Bewiltigung auftre-
tender extremer Haushaltsnotlagen eingestellt ist3*und ,,das
Instrumentarium des geltenden Finanzausgleichsrechts mit
»Aufgaben der Haushaltssanierung einzelner Linder [...]
tiberfordert wird“49, konstatiert das BVerfG als ,gravierende
Schwiche des geltenden Rechts [...], dass es an den notwen-
digen verfahrensrechtlich wie auch inhaltlich handlungslei-
tenden Regelungen zum Umgang mit potentiellen und aktu-
ellen Sanierungsfillen im Bundesstaat fehlt“#!, erinnert so-
dann an die bereits in der Entscheidung vom 27. 5. 1992
ausgesprochene Mahnung, es sei ,zuvorderst notig und be-
sonders dringlich [...], Bund und Linder gemeinsam treffen-
de Verpflichtungen und Verfahrensregelungen festzulegen,
die der Entstehung einer Haushaltsnotlage entgegenwirken
und zum Abbau einer eingetretenen Haushaltsnotlage bei-
zutragen geeignet sind“, und bekriftigt diese Mahnung mit
den Worten: ,Das Bundesstaatsprinzip macht solche Bestre-
bungen angesichts der gegenwirtig defizitiren Rechtslage
erforderlich.“#2

3. Handlungsrahmen

Der Bundesgesetzgeber ist also gehalten (wenn auch nicht
verpflichtet), ein Haushaltsnotlagenregime zu entwickeln.
Ist er in der konkreten Ausgestaltung eines solchen Notla-
genregimes auch weitgehend frei, so sind die grundsatzliche
Leitmaxime und die dufleren verfassungsrechtlichen Gren-
zen eines solchen Notlagenregimes freilich vom BVerfG be-
sonders hervorgehoben worden: Leitmaxime ist die Eigen-
38 Zum Gesetzgebungsauftrag, ein Mafistibegesetz zu erlassen, vgl.
BVerfGE 101, 158 (215ff.); v. Schweinitz, Das Mafistibegesetz, 2003, pas-
sim.

39 BVerfGE 116,327, 377.

40 BVerfGE 116,327, 392.

41 BVerfGE 116, 327, 393.
42 BVerfGE 116, 327, 394.
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standigkeit und Eigenverantwortlichkeit der Lander, Gren-
zen ergeben sich insbesondere aus dem (derzeitigen) System
des verfassungsrechtlichen Linderfinanzausgleichs sowie
aus dem Verfassungsgrundsatz der Statusgleichheit der Lan-
der. Damit ist ein Handlungsrahmen vorgegeben worden,
der aus einem flexiblen und einem starren Element besteht.
Denn wihrend - etwa im Zuge der Foderalismusreform I -
mit den Finanzbeziehungen zwischen dem Bund und den
Lindern auch das System des Linderfinanzausgleichs und
damit der Rahmen fiir Sanierungszuweisungen im Notlagen-
fall modifiziert werden kann, muss sich jedes verinderte
oder neu geschaffene System am Grundsatz der Statusgleich-
heit der Lander messen lassen. Dieser Grundsatz namlich ist
der bundesstaatlichen Ordnung derart immanent, dass er
iber Art.79 Abs.3 GG sogar der Dispositionsfreiheit des
verfassungsindernden Gesetzgebers entzogen ist.43

4. Handlungsméglichkeiten

Dem Bundesgesetzgeber stehen so viele Handlungsmoglich-
keiten zur Verfugung, dass sie hier nicht alle vorgestellt wer-
den konnen. Hervorzuheben ist bei grundsitzlicher Betrach-
tung allerdings, dass er sich entweder im skizzierten beste-
henden Handlungsrahmen bewegen oder aber diesen - in
den Grenzen des Art.79 Abs.3 GG — selbst modifizieren
kann. Angesprochen ist also nicht nur der einfache, sondern
auch der verfassungsindernde Gesetzgeber, der sich mit der
Foderalismusreform 11 ja ohnehin das politische Ziel gesetzt
hat, die Finanzbeziehungen zwischen dem Bund und den
Lindern neu zu ordnen.

Von den zahlreichen denkbaren und zum Teil auch schon
gedachten Handlungsméglichkeiten** sollen im Folgenden
drei skizziert werden, die wegen der jeweils zu nehmenden
rechtlichen und politischen Hiirden als kleine, mittlere und
grofle Losung bezeichnet werden konnen. Samtliche dieser
Moglichkeiten konnen und sollten miteinander kombiniert
werden.

a) Subjektivierung der Verschuldungsgrenzen

Eine erste Moglichkeit besteht in der Entpolitisierung und
Wiederverrechtlichung, moglicherweise gar der Subjektivie-
rung der Verschuldungsgrenzen. Zwar normieren alle Lan-
desverfassungen — zumeist in Anlehnung an die Bestimmung
des Art. 115 GG — Grenzen der Staatsverschuldung.*> Doch
in der Praxis haben diese verfassungsrechtlichen Verschul-
dungsgrenzen durch ihre stindige Missachtung erheblich an
Verbindlichkeit verloren,*6 wie an der zunehmenden Scham-
losigkeit deutlich wird, mit der sich die politischen Akteure
iiber diese Vorgaben hinwegsetzen. Dass die Missachtung
der verfassungsrechtlichen Verschuldungsgrenzen in der
Praxis meist ohne Konsequenzen bleibt, liegt in erster Linie
an fehlenden Kligern. Aus (partei-)politischen Griinden se-
hen die Oppositionsfraktionen hiufig davon ab, die Uber-
schreitung der verfassungsrechtlich zulissigen Kreditauf-
nahme vom jeweiligen Verfassungsgericht feststellen zu las-
sen, um nicht spiter bei einer etwaigen Regierungsbeteiligung
an selber Elle gemessen zu werden. Auflerdem lisst sich eine
konsolidierungsorientierte Haushaltspolitik dem Waihler
nach wie vor schlechter vermitteln als eine ausgabefreudige
Sachpolitik.

43 Vgl. dazu Boysen, Gleichheit im Bundesstaat, 2005, S.200{. u. passim.
44 Vgl die Beitrige von Waldhoff und Hey auf der Staatsrechtslehrer-
tagung 2006 in Rostock; Gropl, Haushaltsrecht und Reform, 2001.

45 Vgl Kloepfer/Rossi VerwArch 94 (2003), 319 (323 ff.).

46 Vgl. juingst Hofling DVBI. 2006, 934 ff.
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Materielle Verschuldungsregeln mit ,Biss“4” liefen sich
vor diesem Hintergrund bspw. schon durch prozedurale
Mafinahmen erreichen. Bereits de constitutione lata ist zu
uberlegen, ob nicht jede Landesregierung befugt ist, den
Haushaltsplan eines anderen Landes mit der Behauptung
vom BVerfG iiberpriifen zu lassen, die Uberschreitung der
zulassigen Kreditobergrenze erschwere dem Bund die Ein-
haltung seiner Verpflichtung gegeniiber der Europiischen
Union und verletzte daher das bundesstaatliche Riicksicht-
nahmegebot.*8 Freilich werden die Landesregierungen aus
falsch verstandenem parteipolitischen Kalkiil von solchen
Klagemoglichkeiten regelmiafig keinen Gebrauch machen.

Notwendig wird es deshalb sei, de lege ferenda den Kreis
der Klagebefugten zu erweitern. Behutsam konnte man etwa
den sachverstindigen und unabhingigen Rechnungshéfen
das Recht zubilligen, bei Missachtung der verfassungsrecht-
lichen Verschuldungsgrenzen das jeweilige Verfassungsge-
richt anzurufen.*® Etwas weitergehend konnten auch ent-
sprechende Verbandsklagerechte statuiert werden, von de-
nen etwa der Bund der Steuerzahler Gebrauch machen
konnte. Denkbar ist schlieflich auch eine radikale Auswei-
tung des Klagerkreises auf jeden Einzelnen. Eine solche Sub-
jektivierung der Verschuldungsgrenzen konnte unter Beru-
fung auf die Schutznormlehre moglicherweise schon durch
die Rechtsprechung der Verfassungsgerichte erfolgen. Denn
dass die verfassungsrechtlichen Verschuldungsgrenzen je-
denfalls auch zum Schutze der Einzelnen fungieren, lisst
sich unter Rickgriff auf den Nachhaltigkeitsgrundsatz und
den Grundgedanken der Generationengerechtigkeit durch-
aus begriinden. Zwar ist das Nachhaltigkeitsprinzip explizit
nur in Art.20a GG und somit inhaltlich beschriankt auf den
Umweltschutz normiert, doch lisst es sich ebenso wie die
Generationengerechtigkeit letztlich auch aus dem Demokra-
tieprinzip ableiten. Als Grundregel der Nachhaltigkeit hat
die Bundesregierung jedenfalls jiingst formuliert: ,Jede Ge-
neration muss ihre Aufgaben selbst l6sen und darf sie nicht
den kommenden Generationen aufbiirden. Dagegen ver-
stoflt, wer eine Wirtschafts- und Sozialpolitik auf Pump
macht und die steigenden Staatsschulden den kiinftigen Ge-
nerationen hinterldsst.“5% Erginzt man diese Regel differen-
zierend auf die Besonderheiten eines Bundesstaates, wird
deutlich, dass es weder in zeitlicher noch in riumlicher Hin-
sicht zulassig ist, selbst verantwortete Schulden auf nachfol-
gende Generationen oder andere Personenverbinde zu tiber-
tragen.

Die Entscheidung des BVerfG enthilt einen ersten Hin-
weis auf ein derartig subjektiv-rechtliches Verstindnis nicht
nur der Haushalts-, sondern auch der Finanzausgleichsvor-
schriften, denn es arbeitet heraus, dass ,die verfassungsge-
méfle Wahrnehmung objektiver Organkompetenzen im In-
teresse (bundes-)staatlicher Aufgabenerfillung gegeniiber
den Biirgern® erfolgt. Zugleich betont es, dass die bundes-
staatliche Einstandspflicht im Notstand nicht nur im Inter-
esse der Blirger des jeweiligen Landes, sondern im Interesse
der Bundesbiirger erfolgt.>! Ob es vor diesem Hintergrund
eine mit der Behauptung erhobene Verfassungsbeschwerde,
durch die ibermifige Verschuldung in Art.2 Abs.1 GG ver-
letzt zu sein, annehmen wiirde, muss gleichwohl bezweifelt
werden. Doch festzuhalten ist mit Zhering, dass zugleich das
47 So die Forderung der Rechnungshofe, zitiert nach Zimmermann Wirt-
schaftsdienst 2006, 391 (397).

48 Kloepfer/Rossi VerwArch 94 (2003), 319 (336),
49 Vgl. Rossi DVBI. 2005, 269 (2751.).
50 Bundesregierung, Perspektiven fiir Deutschland, Unsere Strategie fiir

eine nachhaltige Entwicklung, 2002, S.5.
51 BVerfGE 116, 327, 3911.
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Recht schiitzt, wer sein Recht schiitzt.52 Ebenso wie deshalb
die Mobilisierung der Biirger fiir die Durchsetzung des
Rechts®? zu einem wesentlichen Faktor fiir die Beachtung
und einheitliche Anwendung der europarechtlichen Bestim-
mungen geworden ist, konnte eine Subjektivierung der Ver-
schuldungsgrenzen zu einem wirksamen Instrument ihrer
Einhaltung fuhren.

b) Erlass eines Haushaltsnotlagenregimes

Die blofle Ausweitung der Klagebefugnisse hat fiir sich allei-
ne genommen freilich zwei Nachteile: Zum einen kann eine
Beachtung der verfassungsrechtlichen Verschuldungsgren-
zen extreme Haushaltsnotlagen nur fiir die Zukunft und
auch dann nur mit hoher Wahrscheinlichkeit ausschliefen,
bietet aber keine Handhabe fiir bereits oder gleichwohl ein-
getretene extreme Haushaltsnotlagen. Zum anderen weist
die Ausweitung der Klagebefugnisse stets nur den Weg zu
den Verfassungsgerichten, die aufgrund ihrer Funktion und
Besetzung nicht als optimale Entscheidungsorgane fur die
Bewiltigung von Haushaltskrisen im Bundesstaat angesehen
werden konnen.

Insofern scheint es dringend geboten, ein Haushaltsnot-
lagenregime zu schaffen, das auch den Umgang mit eingetre-
tenen Haushaltsnotlagen umfasst und einen entsprechenden
Ausgang weist. Der wissenschaftliche Beirat beim Bundesfi-
nanzministerium hat einen solchen Vorschlag unterbreitet,
die Hertie-School of Governance eine entsprechende Studie
vorgelegt.5* Diese Studie zeigt eine Moglichkeit auf, wie
Haushaltsnotlagen im Bundesstaat nach Moglichkeit verhin-
dert, gegebenenfalls festgestellt und dann auch beseitigt wer-
den konnen. Die Grundidee der konditionierten Bewilli-
gung, der Unterstitzung Zug-um-Zug gegen bestimmte Sa-
nierungsmafinahmen, bleibt insofern als eine verfassungs-
rechtlich zuldssige, finanzwissenschaftlich sinnvolle und
politisch zu realisierende Moglichkeit eine der wichtigsten
Handlungsalternativen solcher Uberlegungen, die freilich
durch andere Mafinahmen, etwa durch die Schaffung stren-

52 0. Ihering, Der Kampf ums Recht, 13. Aufl. 1897, S.471.

53 So der Titel der Arbeit von Masing, 1997; vgl. ders., in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Afimann/Vofkuble (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. 1, 2006, S.391 ff.

54 Fiedler u.a. (Fn. 20), passim.
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gerer und verbindlicherer Verschuldungsgrenzen, flankiert
werden konnte. Das zur Umsetzung dieser Grundidee von
der Studie vorgeschlagene zweistufige Modell, konkrete Sa-
nierungsvertrige nur auf der Grundlage eines abstrakten
Haushaltsnotlagengesetzes zu erlassen, eignet sich in beson-
derer Weise zur Einhaltung des Nivellierungsverbots und
wird vor allem auch dem Grundsatz der foderalen Gleichbe-
handlung gerecht.

c) Neugliederung des Bundesgebiets

Das BVerfG spricht im Berlin-Urteil schliefflich auch die
Moglichkeit einer Neugliederung des Bundesgebiets an.
Wihrend es allerdings in einer seiner ersten Entscheidungen
noch der Auffassung war, dass der Finanzausgleich ,mit
Riicksicht auf Art.29 GG nicht zu dem Ergebnis fithren
[darf], lebensunfihige Lander kiinstlich am Leben zu erhal-
ten,“5% und in seiner Entscheidung zu den Finanzhilfen fir
Bremen und das Saarland relativ neutral mit dem Wortlaut
des Art.29 GG auf dessen Zweck hingewiesen hat, zu ge-
wibhrleisten, dass die Lander nach Grofle und Leistungsfa-
higkeit die ithnen obliegenden Aufgaben wirksam erfiillen,56
scheint es nunmehr vor allem den Bund und die Geberlinder
anzusprechen: ,Solange der verfassungsrechtlich erdffnete
Weg einer Neugliederung des Bundesgebiets nicht beschrit-
ten worden ist, ist es bundesstaatliches Gebot, die Existenz
des Not leidenden Landes als eines handlungsfihigen Adres-
saten verfassungsrechtlicher Pflichten und als eines Tragers
verfassungsrechtlicher Aufgaben auch finanziell zu gewahr-
leisten.“57 Vor dem Hintergrund, dass die Entscheidung
durchgingig und auch im Ergebnis die Eigenverantwortung
der Linder betont und Hilfsanspriiche unter praktisch kaum
zu erfiillende Voraussetzungen stellt, scheint dieser an ent-
sprechend unwahrscheinliche Hilfspflichten ankntpfende
Druck nicht geeignet, eine Neugliederung des Bundesgebiets
anzustoflen. Sie ist derzeit jedenfalls nicht Gegenstand der
foderalen Reformiiberlegungen und deshalb auch keine rea-
listische politische Option.

55 BVerfGE 1,117 (134 u. Ls. 1).
56 BVerfGE 86, 148 (270) = JZ 1962, 962.
57 BVerfGE 116, 327, 386f.

Ulrich Karpen: Gesetzgebungslehre — neu evaluiert. Legistics —
freshly evaluated. — Baden-Baden: Nomos Verlag, 2006. 201 S.;
Pb.: 44.— €. ISBN 3-8329-1980-5.

In diesem Band legt Ulrich Karpen, emeritierter Professor der Univer-
sitit Hamburg und langjihriger Vorsitzender der Deutschen Gesell-
schaft fir Gesetzgebung (DGG) und der European Association of Le-
gislation (EAL), eine Reihe von Aufsitzen vor, die teils schon publi-
ziert worden sind, teils noch nicht. Der Band erscheint 20 Jahre nach
der Griindung der ,Zeitschrift fiir Gesetzgebung®, einer Vierteljahres-
schrift fiir staatliche und kommunale Gesetzgebung, und weist so auf
den Aufschwung eines Wissenschaftszweigs hin, der seit 1986 sehr viel
mehr Interesse gefunden und Autoren angezogen hat als in den Jahr-
zehnten, ja Jahrhunderten davor, die sich mit guter Gesetzgebung
befasst haben. Das hat mehrere Griinde: Beschleunigung der Lebens-
verhiltnisse, zunehmende Normenflut und Mehrebenenregierung,
Entwicklung einer modernen Verwaltungswissenschaft sowie Steue-
rungswissenschaft in mehreren Zweigen von Sozial- und Rechtswissen-
schaft, Privatisierungstendenzen, hohere Anspriiche sowohl an gene-
relle wie individuelle Angemessenheit von Rechtsregelungen.

Karpen spricht die neuere Entwicklung der Gesetzgebungslehre im
deutschsprachigen Raum an und geht auf alle genannten Punkte mehr-
fach ein. Ein Teil der Kapitel hat Ubersichtscharakter. ,Zum Stand der
Gesetzgebungswissenschaft in Europa“ heifit Kap. 1, das auf Englisch
in Kap. 6 wiederholt wird. Kap.5 befafit sich mit ,,Gesetzesfolgenab-
schitzung in der Europiischen Union“ und wird in Kap. 10 ebenfalls
grofiteils in englischer Ubersetzung noch einmal abgedruckt. In diesen
Beitrigen geht der Autor nicht nur auf die Lage in Deutschland und in
der EU, sondern auch in vielen Mitgliedstaaten der EU ein. Konkreter
sind Kap.2 , Weniger und bessere Gesetze — Voraussetzung der Entbii-
rokratisierung” und Kap.3 ,Eine Legislaturperiode des Deutschen
Bundestags wird besichtigt (2002-2005)“. Als besonders gut gelungenes
Beispiel von Verfassungsgesetzgebung stellt Karpen ,Das Grundgesetz
als Exportartikel“ (Kap.4) vor. Untertitel: ,, Warum sich andere Lander
fiir das Grundgesetz interessieren®. Die Analyse ist kurz und schlissig,
an einer Stelle freilich auch etwas kurzschliissig. Das Interesse vieler
mittel- und osteuropiischer sowie lateinamerikanischer Linder am
Grundgesetz und BVerfG bezieht sich nicht nur allgemein auf das von
Karlsruhe entwickelte Grundrechtsdenken, sondern besonders auf die
objektivrechtliche und sozialstaatliche Dimension der Grundrechte,
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