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l. Einleitung

Die durch die internationale Finanzmarktkrise verursachten Turbulenzen auf den Finanzmaérk-
ten haben ein Handeln auch des deutschen Gesetzgebers unausweichlich gemacht. Um den
Finanzsektor zu stiitzen, wurde ein umfangreiches Regelwerk entwickelt. So hat der Gesetz-
geber im Oktober 2008 innerhalb kirzester Zeit das Finanzmarktstabilisierungsgesetz
(FMStG)* und die Finanzmarktstabilisierungsfonds-Verordnung (FMStFV)? erlassen. Im Ap-
ril 2009 ist sodann das Gesetz zur weiteren Stabilisierung des Finanzmarktes (Finanzmarkt-
stabilisierungserganzungsgesetz — FMStErgG)® gefolgt. Auch das Gesetz zur Fortentwicklung
der Finanzmarktstabilisierung® ist im Juli 2009 in Kraft getreten. Der nachstehende Bericht
befasst sich mit der rechtlichen Wirdigung des Finanzmarktstabilisierungsfonds — FMS (auch
Sonderfonds Finanzmarktstabilisierung oder kurz ,,SoFFin“) und der Finanzmarktstabilisie-
rungsanstalt — FMSA. Vor dem Hintergrund der aktuellen Diskussion soll hier auf ausgewéhl-
te Rechtsfragen eingegangen werden. Im Einzelnen werden einleitend zunéchst die Grundla-
gen des Finanzmarktstabilisierungsfonds dargestellt (11.). Weiter wird die Verwaltung des
Fonds durch die Finanzmarktstabilisierungsanstalt naher beleuchtet (111.) und ein Blick auf die
Befugnisse und Aufgaben von Organen im Tétigkeitsbereich der FMSA geworfen (IV.). Im
Anschluss werden haushaltsrechtliche Aspekte (V.) und die Kontrolle des SoFFin durch den
Bundesrechnungshof untersucht (VI1.). Dem folgt eine Auseinandersetzung mit den Hand-

lungsformen der FMSA (VI1.). Eine Zusammenfassung schlie3t die Untersuchung ab (VII1.).

1. Der SoFFin — Grundlagen

In der Vergangenheit hat der Gesetzgeber eine Vielzahl an Sondervermdégen, auch in Form
von Fonds, geschaffen.” Bei der Entstehung des SoFFin hat er daher auf bekannte Gesetzes-
modelle zuriickgegriffen. Was die Organisation und Verwaltung des Fonds betrifft, lehnt sich
das FMStG eng an die gesetzlichen Regeln fir friher geschaffene Sondervermdgen des Bun-
des an.® Im Folgenden ist zun4chst das Regelungskonzept des SoFFin naher zu betrachten.

Gesetz zur Umsetzung eines Malinahmenpakets zur Stabilisierung des Finanzmarktes (Finanzmarktstabilisie-
rungsgesetz — FMStG), BGBI. 1 2008, 1982.

Elektronischer Bundesanzeiger, https://www.ebundesanzeiger.de, abrufbar unter; eBAnz AT123 2008 V1.
Die Rechtsgrundlage fur diese Publizierungsart findet sich in § 17 FMStFG, ferner in Art. 82 Abs. 1 S. 2 GG.
Gesetz zur weiteren Stabilisierung des Finanzmarktes (Finanzmarktstabilisierungserganzungsgesetz —
FMStErgG), BGBI. | 2009, 725.

Gesetz zur Fortentwicklung der Finanzmarktstabilisierung, BGBI. 1 2009, 1980.

> Eine Ubersicht bei: Bundesministerium der Finanzen (Hrsg.), Finanzbericht 2010, S. 350 ff.

® Vgl. z.B. Gesetz {iber die Verwaltung des ERP-Sondervermdgens, BGBI. | 1953, 1312; Gesetz iber die Er-
richtung eines Fonds ,,Deutsche Einheit”, BGBI. 11 1990, 518, 533; Gesetz uber die Errichtung eines Erblas-
tentilgungsfonds in der Bekanntmachung der Neufassung vom 16. August 1999, BGBI. | 1999, 1882.



1. Errichtung und Struktur

Durch 8 1 FMStFG wird ein Fonds des Bundes unter der Bezeichnung ,,Finanzmarktstabili-
sierungsfonds — FMS* errichtet. Der Fonds wird mit Inkrafttreten des Gesetzes durch das Ge-
setz selbst und ohne weiteren Rechtsakt gebildet. Gem. § 2 Abs. 2 FMStFG ist der Fonds ein
Sondervermdgen des Bundes. Der Begriff ,,Fonds® ist nicht im Gesetz definiert; auch im
Grundgesetz ist dieser Begriff nicht genannt.” Im Allgemeinen wird unter einem Fonds ein
Vermdgensbestand verstanden, der mit eigenen Einnahmen bzw. mit einem eigenen Kapital-
stock ausgestattet ist und der Erfullung einer bestimmten Aufgabe dient, also zweckgebunden
ist.® Dagegen findet sich der Begriff ,,Sondervermégen® in zwei Artikeln des Grundgesetzes,
Art. 110 Abs. 1 und Art. 115 Abs. 2 GG, auf die § 2 Abs. 2 FMStFG verweist. Er ist somit
verfassungsrechtlich verankert. Eine Legaldefinition enthdlt das Grundgesetz jedoch nicht.
Eine Definition, die auch Zustimmung in der Literatur gefunden hat,” enthalt die Verwal-
tungsvorschrift zu § 26 BHO.* Danach sind Sondervermdgen rechtlich unselbstandige, abge-
sonderte Teile des Bundesvermdgens, die in der Regel, aber nicht notwendig™, durch Gesetz
oder auf Grund eines Gesetzes gebildet und zur Erflllung einzelner Aufgaben des Bundes
bestimmt sind. In diesem Zusammenhang wird vor allem gefordert, dass Sondervermégen nur
geschaffen werden diirfen, sofern sie zur Aufgabenerfiillung sachlich geboten sind,*? also ei-
gene Sachaufgaben erfiillen und nicht berwiegend oder ausschlieBlich finanzwirtschaftliche
Funktionen wahrnehmen.*® Festzuhalten ist demnach, dass Sondervermdgen, die in Form ei-
nes Fonds ausgestaltet sind, nur fir bestimmte, flr sie festgelegte Aufgaben gedacht sind und
nicht der Erfillung von Aufgaben des Bundes im Allgemeinen dienen. Es handelt sich inso-
weit um ,,Finanzierungssondervermdgen® auflerhalb des reguldren Haushalts. Sondervermo-
gen missen jedoch nicht notwendig als Nebenhaushalt gefiihrt werden,* in der Regel wird

dies jedoch so gehandhabt.

’ Der Begriff Fonds wird jedoch bspw. im Einigungsvertrag vom 31.08.1990 verwendet, BGBI. 11 1990, 889.

® vgl. Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 7, Fn. 22; Kim, Okonomische Theorie der Ne-
benhaushalte, 1996, S. 14; zum Begriff und zur historischen Entwicklung des Fonds Heinig, Das Budget,
Bd. I, 1949, S. 448 ff.

° Nebel, in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaushaltsrecht, Loseblattausgabe, § 113 BHO (2007) Rdn. 1; Maunz, in:
Maunz/Diirig, GG-Komm., Loseblattausgabe, Art. 110 (1981) Rdn. 34; Kilian, Nebenhaushalte des Bundes,
1993, S. 170; Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 127, Fn. 67 m.w.N.

10 verwaltungsvorschriften zur Bundeshaushaltsordnung vom 16.05.2001, GMBI. 2001, 307, 319.

11 S0 Héfling/Rixen, in Bonn-Komm. GG, Loseblattausgabe, Art. 115 (2003) Rdn. 385; a.A. Puhl, Budgetflucht
und Haushaltsverfassung, 1996, S. 175 ff. m.w.N., der eine Errichtung durch Gesetz fiir notwenig halt.

12 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Komm., 10. Aufl. 2009, Art. 115 Rdn. 3; Heintzen, in: v. Miinch/Kunig
(Hrsg.), GG-Komm., Bd. Ill, 5. Aufl. 2003, Art. 115 Rdn. 21; Wendt, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-
Komm., Bd. I, 5. Aufl. 2005, Art. 115 Rdn. 69; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG-Komm., 5. Aufl. 2009,
Art. 115 Rdn. 58; a.A. Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG-Komm., Bd. Ill, 2. Aufl. 2008, Art. 115 Rdn. 34 f.

3" Behnsen SchIHA 2008, 440 (440).

" puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 133 f., 137.



Im Folgenden stellt sich die Frage, ob der Finanzmarktstabilisierungsfonds in der Form eines
Sondervermdgens die vorangestellten Kriterien erfiillt. Der SoFFin ist eine rechtlich unselb-
stdndige Vermdgensmasse auflerhalb des Bundesvermdgens, vgl. 882 Abs.2, 3 S.1
FMStFG. Er soll gem. § 2 Abs. 1 FMStFG der Stabilisierung des Finanzmarktes durch Uber-
windung von Liquiditatsengpéssen und durch Schaffung der Rahmenbedingungen fiir eine
Starkung der Eigenkapitalbasis von Unternehmen des Finanzsektors sorgen.'®> Ob dies schon
als hinreichend begrenzte Aufgabenerfullung gesehen werden kann, mag man bezweifeln,
weil der SoFFin letztlich dazu dient, den Finanzmarkt zu stabilisieren und somit die Finanz-
wirtschaft der Bundesrepublik durch staatliche MaBnahmen zu unterstiitzen. Letzten Endes
kommt es aber darauf an, dass die dem SoFFin zugewiesenen Aufgaben in sachlicher und
zeitlicher Hinsicht hinreichend begrenzt sind.*

Allerdings ist gerade das Kriterium der sachlichen Begrenzung der Aufgabenerfillung nur
schwer greifbar, zumal weder die Literatur noch die Rechtsprechung hierzu bisher klare Kri-
terien entwickelt haben. Es ist aber festzuhalten, dass das Bundesverfassungsgericht bisher
die Errichtung von friiher geschaffenen Fonds in Form von Sondervermdgen nicht beanstan-
det hat.'” Es ist davon auszugehen, dass die Zuweisung der Aufgaben an die jeweiligen Fonds
hinreichend sachlich begrenzt war, um sie als Sondervermégen einzuordnen. Betrachtet man
in diesem Zusammenhang als Beispiel den Aufgabenbereich des Fonds ,,Deutsche Einheit",
so diente dieser zwischen 1990 und 1994 der erganzenden Finanzierung der deutschen Ein-
heit.'® Er ersetzte bis 1994 fiir die neuen Bundeslander den in den alten Bundeslandern beste-
henden Finanzausgleich. Wenn aber solche Finanzzuweisungen an die neuen Bundeslander
als sachlich hinreichend begrenzte Aufgabe angesehen werden, so kann man im Falle des
SoFFin im Hinblick auf seine Aufgaben zu keinem anderen Ergebnis kommen.* SchlieRlich
sind nicht nur die moglichen Stabilisierungsmalinahmen im FMStFG geregelt, sondern auch
die denkbaren Antragsteller festgelegt. Folglich ist davon auszugehen, dass der SoFFin in
sachlicher Hinsicht die Anforderungen an ein Sondervermdégen erfiillt.

Die zeitliche Begrenzung der Aufgabenerfiillung des SoFFin ist in 8§ 13 Abs. 1 FMStFG gere-
gelt. Danach sind Stabilisierungsmalinahmen des Fonds einschliel3lich der MaRnahmen nach
den 8§88 6a und 8a FMStFG bis zum 31. Dezember 2010 mdglich. Wegen des kurzen Zeit-

raums kann man nicht nur sagen, dass seine Tétigkeit zeitlich hinreichend begrenzt ist, son-

5 Siehe auch die Begriindung zum Gesetzentwurf des FMStG, BT-Drs. 16/10600, Begr. zu §§ 1 bis 3, S. 16.

16" Behnsen SchIHA 2008, 440 (441).

7 BVerfGE 101, 158 ff.; 102, 254 ff.; 110, 370 ff.

18 Siehe Art. 28 des Vertrags Uber die Schaffung einer Wahrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik, BGBI. 11 1990, 537, zuletzt ge-
andert durch Artikel 9 § 3 des Gesetzes vom 9. Juni 1998, BGBI. I, 1242,

19 Ebenso Behnsen SchIHA 2008, 440 (441).



dern ist dies auch ein weiteres Indiz dafir, dass seine Errichtung ausschlie3lich der Stabilisie-
rung des Finanzmarktes dient.

Somit sind die Aufgaben des SoFFin sowohl in sachlicher als auch in zeitlicher Hinsicht hin-
reichend begrenzt, so dass er die erforderlichen Kriterien flr ein Sondervermdgen in Form

eines Fonds erfllt.

2. Funktion und Einbettung in das Finanzverfassungsrecht

Sondervermdgen sind rechtlich unselbstdndige Einrichtungen i.S.v. Art. 110 Abs. 1 und
Art. 115 Abs. 2 GG.? Sie sind demnach keine juristischen Personen und grundsatzlich, wenn
das Errichtungsgesetz nichts anderes bestimmt, auch nicht rechtsfahig.”* Rechtstréager der hier
betrachteten Sondervermdgen ist der Bund.?* Dabei werden Sondervermégen insbesondere
dann eingesetzt, wenn eine gewisse Unabhangigkeit des Sondervermdogens betont werden soll,
indem allgemeines Bundesvermogen und das Sondervermdgen nicht nur organisatorisch, son-
dern auch haushaltsrechtlich getrennt gefiihrt werden, um darlber hinaus eine haftungsmaiige
Trennung von Bundes- und Sondervermdgen herbeizufiihren.® Jedoch beschrankt sich der
Haftungsausschluss oftmals auf das Sondervermdgen, so dass dieses nicht fiir sonstige Ver-
bindlichkeiten des Bundes aufkommen muss, der Bund hingegen flr Verbindlichkeiten des
Sondervermdgens beschrankt oder auch unbeschrankt haftet.?* Zwar stellt die Haftungsiiber-
nahme durch den Bund die Plausibilitat der Trennung der Aufgaben von Sondervermégen von
den allgemeinen Aufgaben des Bundes in gewisser Weise in Frage. Es bleibt aber gleichwohl
bei der gesonderten organisatorischen Verwaltung des einzelnen Sondervermégens.?

Im Falle des SoFFin handelt es sich um eine Einrichtung des Bundes. Seine haushaltsrechtli-
che Stellung ergibt sich daraus, dass er gem. § 2 Abs. 2 FMStFG ein Sondervermdgen im
Sinne von Artikel 110 Abs. 1 und Artikel 115 Abs. 2 GG ist. Gem. Art. 110 Abs. 1 S. 1 Hs. 1

2 Ruhe, in: Hémig (Hrsg.), GG-Komm., 8. Aufl. 2007, Art. 110 Rdn. 2; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG-

Komm., 5. Aufl. 2009, Art. 110 Rdn. 94.

Zur mangelnden Rechtsfahigkeit des SoFFin siehe 8 3 FMStFG. Dazu, dass Sondervermdgen keine juristi-

schen Personen sind, Bunte, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, Bd. I, 3. Aufl. 2007,

8 11 Rdn. 12; Hartmann (Verf.), in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO-Komm., 67. Aufl. 2009,

8 38 Rdn. 19; Kumpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. 2004, Rdn. 2.366.

22 Hofling/Rixen, in: Bonn-Komm. GG, Loseblattausgabe, Art. 115 (2003) Rdn. 389; Puhl, Budgetflucht und

Haushaltsverfassung, 1996, S. 127 ff., 131; zum SoFFin Briick/Schalast/Schanz, BB 2008, 2526 (2528).

Lappin, Kreditare Finanzierung des Staates unter dem Grundgesetz, 1994, S. 180 f.; Selmer, Art. 115 Il GG -

eine offene Flanke der Staatsverschuldung?, in: Burmeister (Hrsg.), FS Stern, 1997, S. 567 ff. (582); Nebel,

in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaushaltsrecht, Loseblattausgabe, Art. 110 GG (2004) Rdn. 46.

So ist es z.B. fiir die in Fn. 6 genannten Sondervermdgen geregelt: § 4 ERP-VerwG 2007 fur das ERP-

Sondervermdgen, § 4 DEFG fiir den Fonds ,,Deutsche Einheit”, § 4 ELFG fir den Erblastentilgungsfonds.

% Hefling/Rixen, in: Bonn-Komm. GG, Loseblattausgabe, Art. 115 (2003) Rdn. 39; Selmer, Art. 115 Il GG -
eine offene Flanke der Staatsverschuldung?, in: Burmeister (Hrsg.), FS Stern, 1997, S. 567 (582); Lappin,
Kreditdre Finanzierung des Staates unter dem Grundgesetz, 1994, S. 194.

21

23

24



GG sind alle Einnahmen und Ausgaben des Bundes in den Haushaltsplan einzustellen. In
Art. 110 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GG heilt es weiter, dass bei Bundesbetrieben und bei Sonderver-
madgen nur die Zufuhrungen oder die Ablieferungen in den Haushaltsplan eingestellt werden
mussen. Insofern hat der Gesetzgeber durch Art. 110 Abs. 1 Hs. 2 GG vom Grundsatz der
Einheit des Haushaltsplans abweichende Regelungen verfassungsrechtlich zugelassen.®® Er
hat sich also durch die Ausgestaltung des Finanzmarktstabilisierungsfonds als Sondervermo-
gen die Mdglichkeit eingerdumt, die Einnahmen und Ausgaben aus dem Haushaltsplan aus-
zugliedern.”” Allerdings ist es nicht zwingend, die Einnahmen und Ausgaben von Sonderver-
mogen aullerhalb des Haushaltsplans zu fiihren, vielmehr ,,brauchen® sie nicht in den Haus-
haltsplan eingestellt zu werden, vgl. Art. 110 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GG.

Die vermdgensmalige Trennung vom Bundesvermdgen ergibt sich fur den SoFFin aus § 5
S. 1 FMStFG. Danach ist der Fonds von dem tbrigen Vermogen des Bundes, seinen Rechten
und Verbindlichkeiten zu trennen. Dies bedeutet, dass es auch dem Bund nicht gestattet ist,
die Mittel des Fonds sachfremd zu verwenden.® Die haftungsmaRige Trennung ergibt sich
aus 8 5 S. 2 FMStFG, wonach zwar der Bund unmittelbar fir die Verbindlichkeiten des Fonds
haftet, dieser aber nicht fur die sonstigen Verbindlichkeiten des Bundes einzustehen hat. Mit
»sonstigen Verbindlichkeiten* sind Verbindlichkeiten gemeint, die nicht nach oder aufgrund
des FMStG begriindet worden sind.”® § 5 S. 2 FMStFG stellt klar, dass die Haftung des Bun-

des auch tber die dem Fonds zugewiesenen Mittel hinausgeht.*

3. Rechtsfahigkeit und Vertretung im Rechtsverkehr

Der Fonds ist ein Sondervermdgen ohne Rechtspersonlichkeit, vgl. § 3 S. 1 FMStFG. Er ist
eine rechtlich unselbstandige Vermdgensmasse des Bundes, die jedoch auRerhalb des Bun-
deshaushalts verwaltet wird.* Da der SoFFin gem. § 3 S.2 FMStFG jedoch im rechtsge-
schaftlichen Verkehr unter eigenem Namen handeln, klagen und verklagt werden kann,
kommt ihm zwar keine eigene Rechtspersonlichkeit (Vollrechtsfahigkeit) zu, er ist aber ge-

% Sjehe zur Begriindung der Gesetzentwiirfe zur Haushaltsreform, BT-Drs. /3040, S. 44 Tz. 103, 105.

27 Auf haushaltsrechtliche Probleme, die sich durch die Schaffung von Sondervermdgen ergeben, ist noch ein-
zugehen, siehe unter V.

%8 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 5 FMStFG Rdn. 4.

2 Veranneman, in: Jaletzke/Veranneman (Hrsg.), FMStG-Komm., 2009, § 5 FMStFG Rdn. 4; Becker/Mock,
FMStG-Komm., 2009, § 5 FMStFG Rdn. 3.

% Diem/Neuberger BKR 2009, 177 (177); Spindler DStR 2008, 2268 (2268); Becker/Mock, FMStG-Komm.,
2009, § 5 FMStFG Rdn. 5. Allgemein zur umfassenden Haftung des Bundes fir seine Sondervermégen Kili-
an, Nebenhaushalte des Bundes, 1993, S. 723; Lappin, Kreditére Finanzierung des Staates unter dem Grund-
gesetz, 1994, S. 183 f. (,,... kann der Bund seine Sondervermdgen nicht notleidend werden lassen®); Begriin-
dung des Entwurfs der Bundesregierung zur Anderung des Art. 115 GG, BT-Drs. /3040, S. 47 Tz. 136.

31 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, §§ 1-3 FMStFG Rdn. 36.



geniiber Dritten, also im Rechtsverkehr, , teilrechtsfahig“.3? Anders als im Zivilrecht ist der
Umfang der Rechts- und der rechtlichen Handlungsfahigkeit von Rechtssubjekten des 6ffent-
lichen Rechts nicht umfassend geregelt und vorgegeben, sondern ergibt sich aus den jeweili-
gen Errichtungsgesetzen. Von einer umfassenden Rechtsfahigkeit 6ffentlich-rechtlicher
Rechtssubjekte lasst sich allenfalls dann sprechen, wenn sie nicht nur gegentber der 6ffentli-
chen Hand, sondern auch gegeniber Dritten rechtlich selbstandige Trager von Rechten und
Pflichten sind.*® Eine Teilrechtsfahigkeit ergibt sich entsprechend dann, wenn dem Rechts-
subjekt zwar nicht der Status einer juristischen Person des offentlichen Rechts zukommt, es
aber im Rahmen seiner von ihm wahrzunehmenden Verwaltungsaufgaben mit eigenen Rech-
ten und Pflichten ausgestattet ist.** Bezieht man dies nun auf den SoFFin, ergibt sich das Fol-
gende: Obwohl § 3 S. 1 FMStFG von fehlender Rechtspersonlichkeit spricht, kann der SoF-
Fin gem. § 3 S. 2 FMStFG unter eigenem Namen im rechtsgeschaftlichen Verkehr handeln,
klagen und verklagt werden. Er ist insofern gegenuber Dritten rechtlich selbststandig und da-
mit ,,teilrechtsfahig“.>®> Um ,,Sondervermégen“ im haushaltsrechtlichen Sinne zu sein, kommt
es jedoch gerade darauf an, dass das Sondervermégen gegentiber dem Bund, also gegeniber
seinem Rechtstrager, rechtlich unselbstandig ist.*® Eine Rechtsfahigkeit im Privatrechtsver-
kehr flhrt nicht dazu, dass das errichtete Sondervermdgen als solches gegen geltendes Haus-
haltsrecht, also gegen Verfassungsrecht, verstoft. Auf die Problematik verfassungsrechtlicher
Rahmenbedingungen von Sondervermdgen im Allgemeinen wird spater noch einmal zurtick-
zukommen sein.’

Die angesprochene Teilrechtsfahigkeit, die sich aus § 3 S. 2 FMStFG ergibt, meint im Falle
des SoFFin, dass der Fonds auf dem Gebiet, wo ihm Rechtsfahigkeit zukommt, im Verhaltnis
zu Dritten eigene Rechte und Pflichten erwerben kann, die — ebenfalls im Verhaltnis zu Drit-

ten — von den Rechten und Pflichten des Bundesvermdgens getrennt sind.*®

¥ Da ein juristisches Gebilde jedoch nicht unmittelbar am Rechtsverkehr teilnehmen kann, handelt dieses durch

seine Organe. Mit der Féhigkeit, im rechtsgeschaftlichen Verkehr unter eigenem Namen zu handeln, ist der
Umfang der Vertretungsmacht der Organe festgelegt.

% Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, §§ 1-3 FMStFG Rdn. 37.

% Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2009, § 21 Rdn. 10; vgl. Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Ver-
waltungsrecht I, 12. Aufl. 2007, 8 32 Rdn. 8 f.

% Fiir eine Teilrechtsfahigkeit des SoFFin sprechen sich auch Briick/Schalast/Schanz BB 2008, 2526 (2528);
Wolfers/Rau NJW 2009, 1297 (1299); Jaletzke/Schmidt, in: Jaletzke/Veranneman (Hrsg.), FMStG-Komm.,
2009, § 3a FMStFG Rdn. 3 aus. Allgemein die Teilrechtsfahigkeit von Sondervermdgen bejahend, sofern sie
gesetzlich entsprechend strukturiert sind: Eibelshduser/Wallis, in: Heuer/Engels/Eibelshauser, Kommentar
zum Haushaltsrecht, Loseblattausgabe, § 113 BHO (2001) Rdn. 1.

% vgl. Gropl, in: Bonn-Komm. GG, Loseblattausgabe, Art. 110 (2001) Rdn. 101; Hillgruber, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. Ill, 5. Aufl. 2005, Art. 110 Rdn. 46; Puhl, Budgetflucht und
Haushaltsverfassung, 1996, S. 129 ff.

" Siehe unter V.

% Jaletzke/Magnusen, in: Jaletzke/Veranneman (Hrsg.), FMStG-Komm., 2009, § 3 Rdn. 3; vgl. Becker/Mock,
FMStG-Komm., 2009, 8§ 1-3 FMStFG Rdn. 41; dies ergibt sich auch aus § 5 S. 1 FMStFG.



Da der Fonds unter eigenem Namen klagen und verklagt werden kann, kommt ihm im Ver-
waltungsprozess Beteiligtenfahigkeit gem. 8 61 VwGO und im Zivilprozess entsprechend
Parteifahigkeit gem. 8 50 ZPO zu.

Der Fonds verfligt nicht tber eigene Organe, er wird vielmehr von der Finanzmarktstabilisie-
rungsanstalt verwaltet und vertreten, vgl. § 3a FMStFG, § 4 Abs. 2 FMStFG i.V.m. 8 1 Abs. 1
S. 1 FMStFV. Da die FMSA ein kinstlich geschaffenes juristisches Gebilde darstellt, handeln
flir sie — und somit auch fir den Fonds — naturliche Personen als ihre Organmitglieder. In Pro-
zessen fur und gegen den Fonds treten insoweit seine Vertreter aus der FMSA auf. Auf Ein-
zelheiten ist im Folgenden einzugehen.

I11.  Verwaltung des SoFFin — Die Finanzmarktstabilisierungsanstalt

Die Bundesregierung hat die Verwaltung des Fonds durch Rechtsverordnung gem. § 4 Abs. 2
FMStFG i.V.m. § 1 Abs. 1 FMStFV der Finanzmarktstabilisierungsanstalt Gibertragen. Durch
das Gesetz zur Fortentwicklung der Finanzmarktstabilisierung® ist die FMSA im Juli 2009
grundlegend neu organisiert worden. Im Folgenden soll daher zunéchst ein Uberblick Gber die
Errichtung, Aufgaben und die Struktur der FMSA gegeben werden. Weiter wird sodann die
neu organisierte FMSA vorgestellt und schlieBlich ein Blick auf die Besetzung und die Auf-
gaben ihres Organs — des Leitungsausschusses — geworfen.

1. Errichtung der FMSA

Die FMSA st durch § 3a FMStFG in der Fassung vom 17. Oktober 2008 (im Folgenden
FMStFG a.F.) errichtet worden.”® Die Nummerierung lasst erkennen, dass diese Vorschrift
erst nachtraglich in das Gesetz eingefligt worden ist. Der urspriingliche Gesetzentwurf der
Koalitionsfraktionen** sah keine Finanzmarktstabilisierungsanstalt vor. Vielmehr sollte der
Fonds vom Bundesministerium der Finanzen verwaltet werden, das auch tber die Gewahrung
einzelner StabilisierungsmaRnahmen entscheiden sollte.** § 4 Abs. 2 FMStFG des Entwurfs
zum FMStG sah weiter vor, dass die Bundesregierung durch Rechtsverordnung die Deutsche

Bundesbank mit der Verwaltung des Fonds beauftragen konnte, und dass diese insoweit der

% BGBI. 1 2009, 1980.

‘0 BGBI. | 2008, 1982. ,,Errichtung“ meint dabei die rechtliche Anordnung; sie umfasst zum einen die Schaf-
fung des Verwaltungstrégers oder der Behdrde und zum anderen die organisatorische Ausgestaltung in
Grundziigen und die Festlegung ihrer Zustandigkeiten, vgl. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht,
17. Aufl. 2009, § 21 Rdn. 58. Beides ist durch § 3a Abs. 3 FMStFG, § 1 Abs. 1 FMStFV und § 4 Abs. 2
FMStFG erfolgt, so dass ein Verstol3 gegen den Gesetzesvorbehalt des Art. 87 Abs. 3 GG nicht in Betracht
kommt, vgl. dazu Lerche, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Loseblattausgabe, Art. 87 (1992) Rdn. 177.

" Gesetzentwurf zum FMStG, BT-Drs. 16/10600.

2 \gl. § 4 Abs. 1 Gesetzentwurf zum FMStG, BT-Drs. 16/10600, und die Begr. auf S. 16.



Rechts- und Fachaufsicht des Bundesministeriums der Finanzen unterliegen sollte. Dies stiel3
jedoch bei der Deutschen Bundesbank auf erhebliche Bedenken.*

Tatséchlich ware die Vereinbarkeit von 8 4 Abs. 2 FMStFG des Gesetzentwurfs zum FMStFG
mit der Unabhéangigkeit der Bundesbank problematisch gewesen, und hatte wohl nicht nur
gegen Art.108 EGV, sondern auch gegen Art. 88 S. 2 GG verstol3en. Denn weder die EZB
noch eine nationale Zentralbank** darf gem. Art. 108 S. 1 EGV bei der Wahrnehmung der
ihnen Ubertragenen Befugnisse Weisungen von Organen oder Einrichtungen der Gemein-
schaft, Regierungen der Mitgliedstaaten oder anderen Stellen einholen oder entgegennehmen.
Die Unabhéangigkeit der Bundesbank ergibt sich mittelbar auch aus Art. 88 S. 2 GG. Danach
kdnnen Aufgaben und Befugnisse der Bundesbank nur auf die EZB Ubertragen werden, sofern
sie unabhangig ist. Da die Bundesbank Bestandteil des ESZB ist, muss die Unabhangigkeit
der EZB auch auf die Bundesbank iibertragen werden.*”> Hatte die Bundesregierung nun die
Deutsche Bundesbank mit der Verwaltung des Fonds beauftragt, wére diese der Rechts- und
Fachaufsicht des Bundesministeriums der Finanzen unterstellt gewesen. Sie ware vor allem in
der Auslbung der Fachaufsicht durch das Bundesministerium der Finanzen an Anordnungen
und Weisungen gebunden gewesen, so dass ihre Unabhéngigkeit nicht mehr hatte gewahrleis-
tet werden konnen.

Auf die Anregung des Bundesbankprésidenten hin wurde daher in einer gemeinsamen Bera-
tung des Haushalts- und Finanzausschusses die Errichtung einer Finanzmarktstabilisierungs-
anstalt diskutiert und schlief3lich als § 3a FMStFG mit der Beschlussempfehlung des Haus-
haltsausschusses*® in den Gesetzentwurf eingearbeitet und schlieRlich auch in dieser Fassung
am 17. Oktober 2008 beschlossen.

Gem. § 3a FMStFG a.F. ist die FMSA als rechtlich unselbstdndige Anstalt des 6ffentlichen
Rechts bei der Deutschen Bundesbank errichtet worden.*” Gleichwohl kommen wegen der
Anordnung der FMSA ,,bei* der Deutschen Bundesbank ebenso Zweifel an der Vereinbarkeit
von §3a Abs. 2 S.2 FMSItFG a.F. mit Art. 88 S.2 GG auf. Denn gem. 8 3a Abs. 2 S. 2
FMStFG a.F. wurde nun die FMSA der Rechts- und Fachaufsicht des Bundesministeriums der

Finanzen unterstellt. Ob durch diese Konstruktion noch die Unabh&ngigkeit (= Weisungsfrei-

** Ein solches Vorhaben sei mit der Unabhéngigkeit der Bundesbank nicht vereinbar, vgl. Beschlussempfeh-

lung und Bericht des Haushaltsausschusses, BT-Drs. 16/10651, S. 11.

Zu den nationalen Zentralbanken zéhlt insbesondere auch die Bundesbank, vgl. Hade, in: Calliess/Ruffert,
EUV/EGV-Komm., 3. Aufl. 2007, Art. 108 EGV Rdn. 12; Kempen, in: Streinz, EUV/EGV-Komm., 2003,
Art. 108 EGV Rdn. 7; Sodan NJW 1999, 1521 (1521).

* Sjekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG-Komm., 5. Aufl. 2009, Art. 88 Rdn. 69; Kammerer, in: v. Miinch/Kunig
(Hrsg.), GG-Komm., Bd. Ill, 5. Aufl. 2003, Art. 88 Rdn. 30; Blanke, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-
Komm., Bd. 11, 5. Aufl. 2005, Art. 88 Rdn. 58 f.; Herdegen, in: Maunz/Dirig, GG-Komm., Loseblattausga-
be, Art. 88 (1998) Rdn. 55.

Beschlussempfehlung und Bericht des Haushaltsausschusses, BT-Drs. 16/10651.

Dies geschah unmittelbar durch Gesetz, so dass es keines weiteren Rechtsaktes bedurfte.

44
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heit) der Bundesbank gewahrt bleibt, ist als sehr problematisch anzusehen. Dies hat auch der
Gesetzgeber gesehen, so dass die FMSA inzwischen durch das Gesetz zur Fortentwicklung

der Finanzmarktstabilisierung im Juli 2009 von der Deutschen Bundesbank getrennt wurde.*®

2. Aufgaben und Struktur der FMSA

Die Finanzmarktstabilisierungsanstalt nimmt gem. § 3a Abs. 2 S. 1 FMStFG die ihr auf der
Grundlage des FMStFG ubertragenen Aufgaben im Namen des Fonds wahr, die sowohl die
Angelegenheiten im Innen- als auch im AuBenverhaltnis umfasst. Die Ubertragung dieser
Aufgaben ist durch 8§ 4 Abs. 2 FMStFG i.V.m. 8 1 Abs. 1 FMStFV erfolgt. Die FMSA ist
seitdem mit der Verwaltung des Fonds betraut und entscheidet tber Stabilisierungsmalinah-
men nach dem FMStFG. Sie kann daher als Organ des Fonds angesehen werden. Die FMSA
ist organisatorisch aus der unmittelbaren Staatsverwaltung ausgegliedert. Sie zahlt somit zur
mittelbaren Staatsverwaltung, da die Verwaltungsaufgaben durch einen vom Bund geschaffe-
nen Verwaltungstrager — hier der FMSA — wahrgenommen werden. Gleichwohl bleibt sie an
den Staat angefiigt, zumal sie nicht nur ihre Existenz und ihre Aufgaben vom Staat ableitet,*
sondern ebenso an spezielle Gesetze — dem FMStFG — gebunden ist und der staatlichen Auf-
sicht™ untersteht. Mangels mitgliedschaftlicher Strukturen ist die FMSA keine Kérper-
schaft.>!

Hinsichtlich ihrer grundrechtlichen Stellung ist anzumerken, dass sie wegen ihrer Organisati-
on als Anstalt des 6ffentlichen Rechts nicht grundrechtsberechtigt, sondern grundrechtsver-
pflichtet ist.>?

Bei der Abwicklung der Geschéfte kann die FMSA die Deutsche Bundesbank im Rahmen
von § 20 des BBankG in Anspruch nehmen, §3a Abs.5 S.2 FMStFG. Nach 8§20 S.2
BBankG darf die Bundesbank fir diese Geschéfte dem Bund, den Sondervermégen des Bun-
des und den Landern keine Kosten und Gebtihren berechnen. Welche Geschafte zulassig sind,
richtet sich nach § 19 Nr. 2 bis 7 BBankG. Geschafte des 8 19 Nr. 1 BBankG sind hingegen
ausdriicklich nicht von § 20 BBankG umfasst. Somit ist insbesondere eine Gewahrung von

Darlehen gegen Sicherheiten an die Anstalt unzuléssig. Ein solches Verbot ergibt sich jedoch

48
49

Dazu unter I11.3.

Allgemein zur Anstalt des 6ffentlichen Rechts als Verwaltungstrager und ihre Anbindung an den Staat, Mau-

rer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Auflage 2009, § 21 Rdn. 8.

0" Die FMSA unterliegt gem. § 3a Abs. 2 S. 3 FMStFG n.F. der Rechts- und Fachaufsicht des Bundesministeri-
ums der Finanzen; siehe ausfuhrlich unter 1V.3.

°L Zur mitgliedschaftlichen Organisation einer Korperschaft BVerfGE 37, 1 (24).

%2 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 20; vgl. zur fehlenden Grundrechtsberechtigung

von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts BVerfGE 21, 362 (369 ff.); Stelkens, Verwaltungsprivat-

recht, 2005, S. 30.
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auch schon aus Art. 101 EGV, wonach Uberziehungs- oder andere Kreditfazilitdten bei der
EZB oder den Zentralbanken der Mitgliedstaaten fir Organe oder Einrichtungen der Gemein-
schaft, Zentralregierungen, regionale oder lokale Gebietskdrperschaften oder andere offent-
lich-rechtliche Kdrperschaften, sonstige Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts oder 6ffentli-
che Unternehmen der Mitgliedstaaten ebenso verboten sind wie der unmittelbare Erwerb von
Schuldtiteln von diesen durch die EZB oder die nationalen Zentralbanken. Wegen der Rege-
lung der Inanspruchnahme der Bundesbank in § 3a Abs. 5 S. 2 FMStFG ist insoweit keine
Zustimmung des Bundesministeriums der Finanzen erforderlich, was bei der Einbeziehung
von Dritten nach S. 1 aber der Fall ist. Dem entspricht auch § 1 Abs. 4 FMStFV.*® Auch wird
man durch die Formulierung ,,kann ... in Anspruch nehmen* annehmen mussen, dass die Bun-

desbank zur Aufgabenerfiillung gegeniiber der FMSA verpflichtet ist.>*

3. Die neue FMSA

Durch das im Juli 2009 in Kraft getretene Gesetz zur Fortentwicklung der Finanzmarktstabili-
sierung wurde § 3a FMStFG a.F. grundlegend gedndert. Die FMSA ist nicht mehr ,,bei* der
Deutschen Bundesbank angesiedelt, sondern nunmehr eine bundesunmittelbare, rechtsfahige
Anstalt des 6ffentlichen Rechts im Geschéftsbereich des Bundesministeriums der Finanzen
(8 3a Abs. 1 S. 1 FMStFG n.F.). Die FMSA erhélt einen neuen Namen ,,Bundesanstalt fiir
Finanzmarkstabilisierung®, ihr Kiirzel bleibt erhalten (8 3a Abs. 1 S. 2 FMStFG n.F.). Trager
der Anstalt ist der Bund.>® Gleichwohl bleiben einzelne Verbindungen, wie beispielsweise
§3a Abs. 3S.1% Abs. 5. 2% Abs.6S.1und S. 2°® FMStFG zeigt, zur Bundesbank beste-
hen.

Aus der Stellung der FMSA als bundesunmittelbare Anstalt, ergibt sich zum einen, dass der
SoFFin durch die Ubertragung seiner Verwaltung auf die FMSA, kein eigenverwaltetes, son-
dern ein fremdverwaltetes Sondervermdgen des Bundes darstellt, so dass der Bund freilich
auch weiterhin Inhaber des Vermégens bleibt.>® Zum anderen ergibt sich durch die Eingliede-

rung der FMSA in die mittelbare Bundesverwaltung, dass die Anwendbarkeit des § 1 Abs. 1

53 So auch Jaletzke/Schmidt, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 22.

5 So auch Jaletzke/Schmidt, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 23.

% Bericht des Haushaltsausschusses zum Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung der Finanzmarktstabili-
sierung, BT-Drs. 16/13591, S. 15; Wolfers/Rau NJW 2009, 2401 (2404).

So werden die Mitglieder des Leitungsausschusses vom Bundesministerium der Finanzen im Benehmen mit
der Deutschen Bundesbank ernannt.

Die Anstalt kann bei der Abwicklung ihrer Geschéfte die Deutsche Bundesbank im Rahmen von § 20 des
Bundesbankgesetzes in Anspruch nehmen. Dazu ausfiihrlich oben unter 111.2.

Hiernach wird das Bundesministerium der Finanzen ermachtigt, im Einvernehmen mit der Deutschen Bun-
desbank, die Satzung der Anstalt zu erlassen und zu &ndern.

% Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 4.

56

57

58
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Nr. 1 VwWVIG gewaéhrleistet ist und dass die FMSA wegen der Wahrnehmung 6ffentlicher
Verwaltungsaufgaben eine Behorde i.S.d. § 1 Abs. 4 VwWVTG darstellt.

lhre ,,Vollrechtsfahigkeit“® verdankt die FMSA wohl ihrer zusétzlich neu ibernommenen
Aufgabe aus § 3a Abs. 2 i.V.m. § 8a Abs. 1 S. 1 FMStFG. Danach kann die Anstalt auf An-
trag der Ubertragenden Gesellschaft teilrechtsfahige Anstalten des 6ffentlichen Rechts errich-
ten, auf die bis zum 31. Dezember 2008 erworbene Risikopositionen sowie auf die nichtstra-
tegienotwenige Geschaftsbereiche der Ubertragenen Gesellschaft durch Rechtsgeschéft oder
Umwandlung zum Zwecke der Abwicklung tbertragen werden kénnen (Abwicklungsanstal-
ten). Diese Aufgabe wird die FMSA wohl im eigenen Namen wahrnehmen, und nicht wie ihre
bisherigen Aufgaben im Namen des Fonds, vgl. § 3a Abs. 2 S. 1 und S. 2 FMStFG.™

Wegen der umfassenden Rechtsfahigkeit der FMSA kann diese weitreichend Tréger von
Rechten und Pflichten sein und stellt selbst einen Verwaltungstrager dar.?? Der FMSA kommt
wegen ihrer Rechtsféhigkeit aus verwaltungs- bzw. zivilprozessrechtlicher Sicht Beteiligten-
bzw. Parteifdhigkeit gem. § 61 VwGO und § 50 ZPO zu.

4. Leitungsausschuss

Die FMSA wird gem. § 3a Abs. 3 S. 1 FMStFG vom einem Leitungsausschuss gefuhrt. Er
bildet das oberste Verwaltungsorgan der Anstalt.

a) Besetzung

Die Mitglieder®® werden gem. § 3a Abs. 3 S. 1 FMStFG vom Bundesministerium der Finan-
zen im Benehmen mit der Deutschen Bundesbank ernannt. ,,Im Benehmen* bedeutet nicht
mehr als die (gutachterliche) Anhdrung der anderen Behdrde — hier der Bundesbank —, die
dadurch Gelegenheit erhlt, ihre Vorstellung in das Verfahren einzubeziehen.®* ,Im Beneh-

men“ bedeutet im Gegensatz zum ,,Einvernehmen* also keine Willensiibereinstimmung.®®

% In der urspriinglichen Form (§ 3a Abs. 1 FMStFG a.F.), konnte die FMSA als teilrechtsfahig angesehen wer-

den. So auch Ewer/Behnsen NJW 2008, 3457 (3458); Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG
Rdn. 13; Jaletzke/Schmidt, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 7.
61 So zumindest Wolfers/Rau NJW 2009, 2401 (2404).
62 Der entscheidende Ankniipfungspunkt firr den Begriff des Verwaltungstragers ist die Rechtsfahigkeit, Erich-
sen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2006, § 7 Rdn. 6; Maurer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 17. Aufl. 2009, § 21 Rdn. 2.
Bisher sind zwei von den urspriinglichen drei Mitgliedern aus ,,persénlichen Griinden* ausgeschieden. Sie
haben auf die starke Einflussnahme auf die Arbeit der FMSA von Lenkungsausschuss, Bundesministerium
der Finanzen und Bundeskanzleramt aufmerksam gemacht, siehe aus der Presse nur FAZ vom 17.12.2008,
S. 18 und FAZ vom 22.01.2009, S. 11.
5 BVerwGE 92, 258 (262); Ewer/Behnsen NJW 2008, 3457 (3458).
% BVerwGE 92, 258 (262); OVG Greifswald LKV 2008, 381 (381).

63
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b) Aufgaben

Der Leitungsausschuss leitet die FMSA gem. § 3a Abs. 3 S. 1 FMStFG und ist gem. § 3a
Abs. 3 S. 2 FMStFG Dienstvorgesetzter und Vorgesetzter der Beamten, die zur Anstalt abge-
ordnet werden. Weder das FMStFG noch die FMStFV enthalten aber eine genaue Beschrei-
bung der Aufgaben und Kompetenzen des Leitungsausschusses. Anzunehmen ist wohl, dass
ihm die Zustandigkeit fir alle Entscheidungen, die nicht dem Bundesministerium der Finan-
zen oder dem Lenkungsausschuss®® zugewiesen sind, zusteht.®” Dazu gehoren vor allem Auf-
gaben der internen Organisation und der Arbeitsweise der FMSA.®® Ebenso hat der Leitungs-
ausschuss als oberstes Verwaltungsorgan der FMSA diese nach auen und vor Gericht zu
vertreten. Auch geht mit dem Leitungsrecht die Befugnis einher, allen anderen Organen und
Mitarbeitern der Anstalt Weisungen zu erteilen.®®

Inwieweit der Leitungsausschuss an den Entscheidungen uber die Stabilisierungsmalinahmen
beteiligt ist, ergibt sich aus 8 4 Abs. 1 S. 2 FMStFG. Danach hat die Anstalt und somit der
Leitungsausschuss Voranfragen und Antrédge auf Stabilisierungsmanahmen mit einem Ent-
scheidungsvorschlag an den Lenkungsausschuss’™® weiterzureichen. Der FMSA obliegt zu-
mindest auch die Uberwachung der Begiinstigten, nachdem ihre Stabilisierungsmanahmen
bewilligt worden sind.”* Zwar kénnte § 3a Abs. 2 FMStFG, ferner § 1 Abs. 1 S. 1 FMStFV,
gegen diese Auffassung sprechen, da der FMSA diese Aufgabe nicht unmittelbar durch Ge-
setz Ubertragen wurde. Wenn aber gerade die FMSA Uber MaRnahmen nach dem FMStFG
entscheidet, kann es nur sachgerecht sein, dass sie ebenso mit der Uberwachung der Begiins-
tigten betraut ist. Die Entscheidung, inwieweit sich die FMSA bei der Erfullung ihrer Aufga-
ben geeigneter Dritter bedient, trifft ebenfalls der Leitungsausschuss, vgl. § 3a Abs.5 S. 1
FMStFG. Dabei wird mangels naherer Einschrankung davon auszugehen sein, dass die Er-
mdchtigung sowohl die Beauftragung anderer 6ffentlich-rechtlicher Stellen als auch Privater
umfasst.”” Die Einbeziehung Dritter darf jedoch nur nach MaBgabe der nach §4 Abs. 2
FMSIFG zu erlassenden Verordnung erfolgen. 8§ 1 Abs. 4 S. 1 FMStFV enthalt insoweit die
Vorgabe, dass es der vorherigen Zustimmung des Bundesministeriums der Finanzen bedarf,
ehe sich die Anstalt zur Aufgabenerfillung Dritter bedient. Bei der Beauftragung eines Drit-
ten muss sichergestellt sein, dass dieser an die Bestimmungen des FMStFG, der FMStFV und

% Der Lenkungsausschuss ist in § 4 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 FMStFG geregelt; siehe unter 1V.1.

87 Jaletzke/Schmidt, in: Jaletzke/\Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 16.

%8 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 50.

89 Jaletzke/Schmidt, in: Jaletzke/\Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 16.

0 Sjehe unter IV.1.

" Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 50.

> So auch Ewer/Behnsen NJW 2008, 3457 (3458); Jaletzke/Schmidt, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-
Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 21.
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die nach der FMStFV ergangen Weisungen oder sonstigen Entscheidungen auf vertraglicher
oder sonstiger Grundlage gebunden ist, vgl. § 1 Abs. 4 S. 3 FMStFV.

IV.  Befugnisse anderer Organe und Aufsicht Gber die FMSA

Im Folgenden Abschnitt ist auf die Kompetenzen des Lenkungsausschusses und des parla-
mentarischen Ausschusses, die Rechts- und Fachaufsicht durch das Bundesministerium der

Finanzen einzugehen.

1. Lenkungsausschuss

Nicht nur die Errichtung der FMSA selbst, sondern auch die Bildung eines Lenkungsaus-
schusses geht auf die Beratungen des Haushaltsausschusses zuriick.”® Dieser ist ein intermi-

nisterieller Ausschuss, der kein Organ der FMSA, sondern von ihr unabhéngig ist.

a) Besetzung und Ausgestaltung

Dem Lenkungsausschuss gehoren gem. § 4 Abs. 3 FMStFG je ein Vertreter des Bundeskanz-
leramtes, des Bundesfinanzministeriums, des Bundesjustizministeriums, des Bundesministe-
riums fir Wirtschaft und Technologie und ein von den L&ndern bestimmtes Mitglied sowie —
beratend — ein Vertreter der Deutschen Bundesbank an.” Ihm kénnen weitere beratende Mit-
glieder angehdren. Wie diese ausgewahlt werden, ist nicht im Gesetz bestimmt.

Der Lenkungsausschuss lasst sich wegen seiner Zusammensetzung, wie auch andere intermi-
nisterielle Ausschiisse, keiner bestimmten Behorde zurechnen.” Es ist jedoch zu sagen, dass
es sich wohl, soweit er Entscheidungen mit AuRenwirkungen trifft, um Entscheidungen des

Bundesministeriums der Finanzen handelt.”

b) Aufgaben

Dem Lenkungsausschuss kommen zwei Funktionen zu: Zum einen ist er eine der Kontrollin-

stanzen flr die FMSA und zum anderen hat er unmittelbare Entscheidungsbefugnis im Auf-

™ Beschlussempfehlung und Bericht des Haushaltsausschusses, BT-Drs. 16/10651, S. 1.

™ Die Namen kénnen aus: Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 4 FMStFG Rdn. 26 entnommen werden.

> Ahnlich auch: Jaletzke/Denzer, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 4 FMStFG Rdn. 15 mit
Beispielen anderer interministerieller Ausschisse; vgl. Ewer/Behnsen NJW 2008, 3457 (3459).

® So Jaletzke/Denzer, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 4 FMStFG Rdn. 15, die keine Be-
grindung liefern, jedoch auf andere Ausschiisse verweisen: interministerieller Ausschuss fir Ausfuhrgaran-
tien und Ausfuhrbiirgschaften (IMA), Janus, in: Schimansky/Bunte/Lwowski/, Bankrechts-Handbuch, Bd. II,
3. Aufl. 2007, § 122 Rdn. 39; fiur das Gebiet KrW/AbfG Dippel, in: Giesberts/Reinhardt, Online-Kommentar
Umweltrecht, Edition 10, Stand: 01.01.2009, § 37 Rdn. 4.
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gabenbereich der FMSA.”” Gem. § 4 Abs. 1 S. 2 FMStFG entscheidet der Lenkungsausschuss
uber Grundsatzfragen und Angelegenheiten von besonderer Bedeutung. Ferner trifft er Ent-
scheidungen Uber wesentliche Auflagen nach MaRgabe einer zu § 10 FMStFG erlassenen
Rechtsverordnung, der FMStFV. Der Lenkungsausschuss entscheidet dabei auf VVorschlag der
FMSA. Die Anstalt unterliegt insofern einer Vorschlags- und Vorlagepflicht, vgl. § 1 Abs. 2
S. 2 FMStFV. Im Rahmen der Aufsichtsbefugnis des Lenkungsausschusses ist die Anstalt —
und nicht nur der Leitungsausschuss selbst — gem. § 1 Abs. 2 S. 1 FMStFV an Weisungen
oder Entscheidungen nicht nur des Bundesministeriums der Finanzen, sondern auch des Len-
kungsausschusses gebunden. Der Lenkungsausschuss ist jedoch nicht zur Vertretung des
Fonds berechtigt. Er kann zwar im Rahmen der ihm zugewiesenen Kompetenzen im Bereich
des Fonds tatig werden, beispielsweise in Féllen des 8 4 Abs. 1 S. 2 FMStFG, jedoch kommt
ihm dabei keine Vertretungsbefugnis zu.”

Auskunft dartiber, wie das Verhéltnis des Lenkungsausschusses zum Bundesministerium der
Finanzen zu sehen ist, gibt das Gesetz nicht. Einerseits wird dem Lenkungsausschuss bei der
Entscheidung wichtiger Aufgaben (vgl. 8 4 Abs. 1 S. 2 FMStFG) Vorrang gegeben, anderer-
seits kann das Bundesfinanzministerium generell oder im Einzelfall, nicht aber der Lenkungs-
ausschuss, Entscheidungen nach dem FMStFG und der FMStFV selbst treffen (vgl. 8 1 Abs. 3
Nr. 3 FMStFV — Selbsteintrittsrecht). Zwar kann auch das Bundesfinanzministerium im Rah-
men des 8 1 Abs. 3 FMStFV fur den Fonds tatig werden, jedoch kommt ihm ebenso wenig
wie dem Lenkungsausschuss eine Vertretungsbefugnis zu.”” Angenommen wird, dass der
Lenkungsausschuss wegen seiner Besetzung mit Mitgliedern mehrerer Ministerien dann ein
Vorrecht hat, wenn das Gesetz die Zustandigkeit weder dem Bundesfinanzministerium noch
dem Lenkungsausschuss zuspricht.*® Das ist jedoch nur ein Indiz und kann keinesfalls als
zwingende Voraussetzung fir ein ,Vorrecht* des Lenkungsausschusses zu verstehen sein.
Wie sich die Kompetenzen zwischen Lenkungsausschuss und Bundesfinanzministerium ver-
teilen, ist daher dem Gesetz im Wege der Auslegung zu entnehmen.

Ein Weisungsrecht des Bundesfinanzministeriums gegeniiber dem Lenkungsausschuss besteht
nicht. Der Lenkungsausschuss ist aber wegen des Demokratieprinzips an Weisungen der
Bundesregierung gebunden.

" vgl. Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 4 FMStFG Rdn. 22.

8 Jaletzke/Schmidt, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 13, die in diesem
Zusammenhang annehmen, dass der Lenkungsausschuss sogar als ,,Organ® des Fonds tatig wird. Die Ent-
scheidungsbefugnis des Lenkungsausschusses hat jedoch nicht zwingend Organstellung zur Folge. Ware dies
der Fall, so ist eine Vereinbarkeit mit der Aussage, dass es sich bei Entscheidungen des Lenkungsausschusses
mit AulRenwirkung um Entscheidungen des Bundesministeriums der Finanzen handelt, fraglich; was aber ge-
rade Jaletzke/Denzer, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 4 FMStFG Rdn. 15 bejahen.

™ Jaletzke/Schmidt, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 13.

8 S0 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 4 FMStFG Rdn. 25.
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2. Parlamentarischer Ausschuss

Auch die Starkung der parlamentarischen Kontrollrechte geht, im Vergleich zu den im ur-
sprunglichen Entwurf vorgesehenen Rechten, auf die Beratungen des Haushaltsausschusses

zuriick 8

a) Besetzung und Ausgestaltung

Gem. 8 10a Abs. 1 S. 1 FMStFG waéhlt der Deutsche Bundestag fiir die Dauer einer Legisla-
turperiode ein ,,Gremium zum Finanzmarktstabilisierungsfonds®“. Es besteht aus neun Mit-
gliedern des Haushaltsausschusses und wird diesem auch organisatorisch zugeordnet. Es han-
delt sich demnach nicht um einen vollwertigen Parlamentsausschuss. Da die Mitglieder des
Gremiums dem Haushaltsausschuss angehoren und das Gremium auch nicht selbst vom
Haushaltsausschuss eingesetzt wird, stellt dieser auch keinen Unterausschuss i.S.v. 8 55 der
Geschaftsordnung des Deutschen Bundestages (GO BT)®? dar.®® Gem. § 10a Abs.1 S.2
FMStFG bestimmt der Deutsche Bundestag seine Zusammensetzung und Arbeitsweise. Der
Deutsche Bundestag hat auf seiner Sitzung am 12. November 2008 entsprechend der Stérke
der einzelnen Fraktionen im Bundestag die Mitglieder des Gremiums gewahlt.2* Insofern hat
der Deutsche Bundestag den Grundsatz des § 12 GO BT angewandt, wonach die Zusammen-
setzung von Ausschussen im Verhaltnis der Stérke der einzelnen Fraktionen vorzunehmen ist.
Die Kontrolle durch das Parlament ist ein wesentliches Element des verfassungsrechtlich ge-
wihrleisteten Demokratieprinzips und somit von zentraler Bedeutung.*® Durch die Zusam-
mensetzung des Gremiums aus Mitgliedern des Haushaltsausschusses ist es dem Parlament
moglich, einen Einblick in die Vermdgenslage des SoFFin und somit auch in die Haushalts-
und Vermdgenslage des Bundes zu bekommen.®® Denn durch die Ausgliederung des Sonder-

vermdgens aus dem Haushaltsplan ist eine Ubersicht ohnehin erschwert.?’

81 Beschlussempfehlung und Bericht des Haushaltsausschusses, BT-Drs. 16/10651, S. 1; die Aufforderung des

Bundestages ein Gremium zum Finanzmarktstabilisierungsfonds zu wéhlen, siehe § 10a FMStFG der Emp-

fehlung auf S. 5 und 12.

Geschaftsordnung des Deutschen Bundestages in der Fassung und Bekanntmachung vom 2. Juli 1980,

BGBI. 1 1980, 1237, zuletzt gedndert laut Bekanntmachung vom 29. Juli 2008, BGBI. 1 2008, 1712.

8 S0 auch Horbach/Diehl, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 10a FMStFG Rdn. 2.

8 186. Sitzung des Deutschen Bundestages vom 12.11.2008, Plenarprotokoll 16/186, 19796 C und D; die Mit-
glieder sind in BT-Drs. 16/10836 genannt.

8 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, S. 973 ff. (974); vgl. auch ders.

in Bd. I1, 1980, S. 51 ff.

Zur VerfassungsmaRigkeit von Sondervermdgen — auch des SoFFin — siehe unter V.

8 Kilian, Nebenhaushalte des Bundes, 1993, S. 113 ff.; Gropl, in: Bonn-Komm. GG, Loseblattausgabe,
Art. 110 (2001) Rdn. 99; so auch Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 115 ff., 125 ff.

82

86
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b) Aufgaben

Nach der Begriindung durch den Haushaltsausschuss soll dem Gremium beratende und be-
gleitende Funktion zukommen. Es soll die Arbeit des Fonds, der Anstalt und des Lenkungs-
ausschusses begleiten sowie uber strategische Fragen und langfristige Entwicklungen der Fi-
nanzmarktpolitik beraten.® Der Gesetzgeber hat diese Empfehlung durch § 10a Abs. 2
FMStFG umgesetzt.

So hat das Bundesfinanzministerium gem. § 10a Abs. 2 S. 1 FMStFG das Gremium (ber alle
den Fonds betreffenden Fragen zu unterrichten. Durch diese Regelung soll insbesondere eine
parlamentarische Aufsicht Gber MaRnahmen, die vor allem Schulden des Fonds betreffen,
sichergestellt werden. VVor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwieweit das Gremium
in laufende Prozesse eingreifen darf. Das Bundesverfassungsgericht lehnt die Kontrollbefug-
nis des Bundestages hinsichtlich laufender Prozesse grundsatzlich ab; seine Kontrollbefugnis
erstreckt sich lediglich auf bereits abgeschlossene Vorgange.®® Dies muss auch fiir das Gre-
mium zum SoFFin gelten. Ein Recht des Gremiums, Entscheidungen tber den Fonds zu tref-
fen, wurde ihm auch nicht durch Gesetz verliehen, so dass ihm insoweit auch keine Entschei-
dungskompetenz zukommt.®

Das Gremium ist weiter befugt, Mitglieder des Lenkungsausschusses und des Leitungsaus-
schusses zu laden, 8 10a Abs. 2 S. 2 FMStFG. Insofern kommt dem Gremium ein Unterrich-
tungsrecht zu. Auch wenn das Gesetz dem Gremium nicht ausdriicklich ein Fragerecht zu-
weist, ist es nur konsequent, wenn das Gremium berechtigt ist, sich im Rahmen einer Vorla-
dung seine Informationen selbst zu beschaffen. Ein weiteres Informationsrecht ergibt sich aus
8 11 Abs. 3 S. 3 FMStFG. Danach ist das Gremium in allen Fallen von wesentlicher Bedeu-
tung unverziglich zu unterrichten. Diese Angelegenheiten beziehen sich offenbar auf die
ubertragenen Aufgaben des Lenkungsausschusses, die sich aus 8 4 Abs. 1 S. 2 FMStFG erge-
ben. Da die unverzugliche Unterrichtung des Gremiums sicher gestellt werden soll, ist wohl
doch vorrangig die Finanzmarktstabilisierungsanstalt gemeint. SchlieBlich gehen bei ihr die
Informationen und Antrége zuerst ein, die dann erst aufgrund des § 4 Abs. 1 S. 2 FMStFG an
den Lenkungsausschuss weitergeleitet werden.®* Aus § 11 Abs.3 S.3 und §4 Abs.1 S.2
FMStFG folgt, dass bei fehlender Unterrichtung des Gremiums durch die FMSA den Len-

kungsausschuss die Pflicht zur Unterrichtung trifft.

8 Beschlussempfehlung und Bericht des Haushaltsausschusses, BT-Drs. 16/10651, S. 12.

% BVerfGE 67, 100 (139); 110, 199 (215) m.w.N.; a.A. teilweise in der Literatur, so Magiera, in: Sachs
(Hrsg.), GG-Komm., 5. Aufl. 2009, Art. 38 Rdn. 36 m.w.N.; dezidiert auch Teuber, Parlamentarische Infor-
mationsrechte, 2007, S. 154: ,,nicht generell auf abgeschlossene VVorgénge begrenzt®.

% S0 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 10a FMStFG Rdn. 12.

%1 S0 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 10a FMStFG Rdn. 13.
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Nach § 10a Abs. 2 S. 3 FMStFG berdt das Gremium ferner tber grundsétzliche und strategi-
sche Fragen und langfristige Entwicklungen der Finanzmarktpolitik. Was dies inhaltlich be-
deutet, ist nicht klar festzustellen. Man wird dem Gremium daher einen gewissen Spielraum
hinsichtlich der Inhaltsbestimmung einrdumen missen. Da dem Gremium beratende und be-
gleitende Funktion zukommt, werden ,,Beschliisse” in diesem Bereich daher eher empfehlen-
den Charakter haben.®

8 13 Abs. 4 FMStFG bestimmt schlieBlich, dass es der Zustimmung des Gremiums bedarf,
wenn es um Einzelheiten der Abwicklung und Auflésung des Fonds durch Rechtsverordnung
der Bundesregierung geht. Nur ist schwer anzunehmen, dass ein solches Zustimmungsrecht
mit geltendem Verfassungsrecht im Einklang steht. Denn Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG bestimmt,
dass nur durch Gesetz die Bundesregierung, ein Bundesminister oder die Landesregierungen
ermdachtigt werden konnen, Rechtsverordnungen zu erlassen. Zwar ergibt sich daraus nicht,
dass ,,Zustimmungsverordnungen* generell unzulassig sind,” gleichwohl wird aber nicht nur
die Mitwirkung des Bundestages,® sondern auch die Mitwirkung von Parlamentsausschiissen
an der Verordnungsgebung als verfassungsrechtlich bedenklich angesehen.*® Auch das Bun-
desverfassungsgericht lehnt eine selbstandige Mitwirkung — gemeint ist eine selbstverant-
wortliche Entscheidungskompetenz von Parlamentsausschiissen — bei der Rechtsetzung ab.*®
Verfassungsrechtlich unbedenklich sind hingegen Vorbehalte, wenn sie unter der Schwelle
eines Mitentscheidungsrechts bleiben.®” Dies gilt beispielsweise fiir Vorbehalte in Bezug auf
Anhdrungen oder beratende Funktionen.®® Bei § 13 Abs. 4 FMStFG geht es jedoch darum,
dass das Gremium den Rechtsverordnungen, die jeweils Einzelheiten iber Abwicklung und
Auflésung des Fonds enthalten, zustimmt oder nicht, also mitentscheidet. Wenn jedoch schon
Entscheidungskompetenzen von Parlamentsausschiissen verfassungsrechtlich bedenklich

sind, dann muss dies fur bloRe ,,Gremien* und somit auch fir das Gremium zum Finanz-

%2 S0 Horbach/Diehl, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 10a FMStFG Rdn. 6.

% BVerfGE 8, 274 (322); vgl. in diesem Sinne auch Uhle, Parlament und Rechtsverordnung, 1999, S. 301;

Grupp DVBI. 1974, 177 (181).

Als verfassungsgeméal werden Zustimmungsvorbehalte zugunsten des Bundestages angesehen: BVerfGE 8,

274 (321 f.); Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG-Komm., 5. Aufl. 2009, Art. 80 Rdn. 42; Brenner, in: v. Man-

goldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 11, 5. Aufl. 2005, Art. 80 Rdn. 102. Aufhebungsvorbehalte sind insofern

verfassungsgemaR, wenn sie dem Bundestag nicht selbst die Kompetenz einrdumen, Rechtsverordnungen
durch Parlamentsbeschluss aufzuheben; Anderungsvorbehalte zugunsten des Bundestages sind hingegen

grundsétzlich verfassungswidrig: Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG-Komm., 5. Aufl. 2009, Art. 80 Rdn. 42.

% Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. I, 5. Aufl. 2005, Art. 80 Rdn. 101 ff., 104; Ossen-
bihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 103 Rdn. 65 m.w.N.

% BVerfGE 4, 193 (202 f.).

% Bryde, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG-Komm., Bd. Ill, 5. Aufl. 2003, Art. 80 Rdn. 19; Brenner, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. 11, 5. Aufl. 2005, Art. 80 Rdn. 101; Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG-
Komm., 5. Aufl. 2009, Art. 80 Rdn. 41; Studenroth DOV 1995, 525 (537).

% Grupp DVBI. 1974, 177 (181); Studenroth DOV 1995, 525 (530 f.); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG-Komm.,
10. Aufl. 2009, Art. 80 Rdn. 10; Brenner, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Komm., Bd. Il, 5. Aufl. 2005,
Art. 80 Rdn. 104; im Hinblick auf sonstige beratende Funktionen: BVerfGE 28, 66 (82 ff.); 55, 144 (148 f.).
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marktstabilisierungsfonds erst recht problematisch sein. Insofern kann ihm auch kein Mitent-
scheidungsrecht zukommen.

Wegen der in § 10a Abs. 3 FMStFG vorgesehenen geheimen Sitzungen des Gremiums und
der Verpflichtung der Mitglieder und der Teilnehmer der Sitzungen zur Geheimhaltung ist
eine 6ffentliche Kontrolle nahezu ausgeschlossen. Allerdings ist dazu anzumerken, dass es
sich bei den Informationen, die dem Gremium zukommen, um besonders sensible und sehr
detaillierte Auskinfte Uber antragstellende Unternehmen handelt. Wéren die Sitzungen o6f-
fentlich, so wéren die Daten nicht nur der Offentlichkeit zuganglich, sondern insbesondere
auch anderen Unternehmen, die mit den antragstellenden Unternehmen im Wettbewerb ste-
hen. Insofern wére anderen Unternehmen des Finanzsektors auch das Ausmaf der finanziel-
len Notlage des betreffenden Unternehmens bekannt. Dies wirde aber gegen das berechtigte
und schitzenswerte Interesse an der Wahrung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen —
vor allem im Hinblick auf andere Konkurrenten — verstoRen. SchlieBlich geht es im Rahmen
des FMStG um die Stabilisierung des Finanzmarktes und nicht darum, durch Veroffentli-
chung von unternehmensinternen Daten den Wettbewerb zu beférdern. Dies wirde eben ge-
rade nicht zur Finanzmarktstabilisierung beitragen. Die Nichtoffentlichkeit der Sitzungen des
Gremiums und die Verpflichtung der Mitglieder und der Teilnehmer der Sitzungen zur Ver-

schwiegenheit sind daher unter den genannten Gesichtspunkten gerechtfertigt.”

3. Rechts- und Fachaufsicht

Die Anstalt unterliegt gem. 8§ 3a Abs. 2 S. 3 FMStFG der Rechts- und Fachaufsicht des Bun-
desministeriums der Finanzen. Das Bundesfinanzministerium stellt im Rahmen der Behor-
denorganisation somit die nachsthdhere Behdrde gegeniiber der Anstalt dar. Was Rechts- und
Fachaufsicht bedeutet, richtet sich nach allgemeinem Verwaltungsrecht. Danach beinhaltet die
Rechtsaufsicht sicherzustellen, dass sich die FMSA bei der Wahrnehmung ihrer Befugnisse
im Rahmen von Gesetz und der Verfassung halt."® Kommt der Anstalt bei ihren Entschei-
dungen ein Ermessensspielraum zu, so wird dieses Ermessen nur auf Ermessensfehler tiber-
priift.’®" Soweit das Gesetz dies zuldsst, umfasst die Fachaufsicht eine ZweckmaRigkeitsprii-

fung sowie die Ersetzung von Ermessensentscheidungen der Anstalt.'* Dies trifft insbesonde-

% So auch Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 10a FMStFG Rdn. 16; Horbach/Diehl, in: Jaletz-
ke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 10a FMStFG Rdn. 7.
100 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 23.
101 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2009, § 7 Rdn. 17 f.; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Allge-
meines Verwaltungsrecht I, 12. Aufl. 2007, § 31 Rdn. 55 f.
192 Jaletzke/Schmidt, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 14; vgl. Be-
cker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 23.
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re solche Entscheidungen nach 8§ 4 Abs. 1, 10 FMStFG i.V.m. § 5 FMStFV. Weil das Bun-
desministerium der Finanzen die Ubergeordnete Behdrde ist, kann das Bundesfinanzministeri-
um die Ermessensentscheidungen der Anstalt durch eigenes Ermessen ersetzen.

Was die Mallnahmen zur Durchsetzung der Rechts- und Fachaufsicht betrifft, enthélt das
FMStFG keine Regelung. Auch die FMStFV geht nicht ndher auf Mittel zur Durchsetzung
ein, 81 Abs. 1 S. 2 FMStFV. Zumindest ist anzunehmen, dass dem Bundesministerium der
Finanzen wegen seiner Kontrollaufgaben umfassende Informations- und Unterrichtungsrechte
sowie Beanstandungs- und Anordnungs- und vor allem auch Weisungsrechte zustehen.'® Die
Weisungsabhangigkeit ergibt sich unmittelbar aus 8 1 Abs. 2 S. 1 FMStFV, wonach die An-
stalt in Bezug auf ihre Aufgabenerfullung an das FMStFG, an die FMStFV und an die Wei-
sungen und Entscheidungen des Bundesministeriums der Finanzen sowie des Lenkungsaus-
schusses gebunden ist. Dadurch, dass § 1 Abs. 2 S. 1 FMStFV sowohl von ,,Weisungen* als
auch von ,,Entscheidungen* spricht, ist offenbar gemeint, dass sich Weisungen auf inner- oder
zwischenbehordliche Regelungen beziehen und Entscheidungen Regelungen mit AulRenwir-
kung zum Inhalt haben. Solche Entscheidungskompetenzen des Bundesministeriums der Fi-
nanzen sehen beispielsweise 8 1 Abs. 3 Nr. 3 FMStFV mit einem Selbsteintrittsrecht und § 1
Abs. 3 Nr. 4 FMStFV durch ein Zustimmungsvorbehalt vor. Die umfangreiche Informations-
pflicht der FMSA gegenlber dem Bundesministerium der Finanzen ergibt sich insbesondere
aus § 1 Abs. 3 Nr. 1 FMStFV. Die Formulierung ,,sonstige Sachverhalte oder Tatigkeiten der
Anstalt im Rahmen des Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetzes ist nahezu generalklausel-
artig ausgestaltet. Dem Bundesministerium der Finanzen ist es auch moglich im Falle des § 1
Abs. 3 FMStFV generell-abstrakte VVerwaltungsvorschriften zu erlassen, statt in jedem Einzel-
fall eine Weisung zu erteilen.’® Diese beziehen sich aber nur auf die beaufsichtigte Einheit
und bindet diese im Innenverhaltnis.'® Eine weitere Informationspflicht der FMSA ergibt
sich aus 8 1 Abs. 2 S. 2 FMStFV. Hiernach hat die Anstalt nicht nur dem Bundesfinanzminis-
terium, sondern auch dem Lenkungsausschuss Antrdage einschlieBlich VVoranfragen vorzule-
gen. Dadurch soll insbesondere eine rechtzeitige Weitergabe von Informationen sichergestellt

werden, so dass das Bundesministerium der Finanzen und der Lenkungsausschuss gegebenen-

19350 auch Jaletzke/Schmidt, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 15.

10481 Abs. 3 FMStFV: Das Bundesministerium der Finanzen kann ,,generell* (durch Verwaltungsvorschrift)
oder ,,im Einzelfall* (durch Weisung) handeln; vgl. im Allgemeinen zur Mdglichkeit des Bundesministeri-
ums der Finanzen ,,generell* oder ,,im Einzelfall“ handeln zu kénnen, BVerwGE 67, 222 (229); BVerfGE
26, 338 (396).

195 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 29 f.
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falls durch eigene Entscheidungen und Weisungen bereits vor einem aufienwirksamen Han-
deln der Anstalt eingreifen kénnen.*®

Zwischen Weisungen und Selbsteintritt des Bundesministeriums der Finanzen steht hinsicht-
lich der Intensitat der Zustimmungsvorbehalt. Einen solchen kann das Bundesfinanzministeri-
um auf der Grundlage des § 1 Abs. 3 Nr. 4 FMStFV vorsehen. Wenn das Bundesfinanzminis-
terium jedoch sichergehen will, dass Rechtspositionen Dritter nur berihrt werden, sofern es
dies gebilligt hat, so misste es den Zustimmungsvorbehalt auf die ,,vorherige* Zustimmung
beschranken.®’

Dem Bundesfinanzministerium stehen weitere umfassende Kompetenzen zu.!® Neben die
umfangreiche Aufsicht durch das Bundesministerium der Finanzen tritt die des Lenkungsaus-
schusses, § 1 Abs. 2 S. 1 FMStFV. Dieser ist sowohl nach dem FMStFG als auch nach der
FMStFV befugt, Aufgaben des Bundesfinanzministeriums parallel wahrzunehmen.

Die FMSA unterliegt demnach nicht nur weitreichender Aufsicht durch das Bundesfinanzmi-
nisterium, sondern auch erheblichen Einflissen und Einspruchsrechten und anderen Befugnis-
sen sowohl des Bundesministeriums der Finanzen als auch des Lenkungsausschusses und des

parlamentarischen Ausschusses.

V. SoFFin und Haushaltsrecht

Wie oben dargestellt, ist der SoFFin ein durch die FMSA fremdverwaltetes Sondervermdgen
des Bundes. Daher sind die Einnahmen und Ausgaben des Fonds solche des Bundes. Wegen
der Ausgestaltung als Sondervermdgen bildet der SoFFin somit eine Ausnahme vom haus-
haltsrechtlichen Einheits- und Vollstdndigkeitsprinzip, vgl. Art. 110 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GG. Im
Folgenden ist daher auf die Einbettung des Sondervermdgens in das Finanzverfassungsrecht
einzugehen.

Die Bildung von Sondervermdgen ist zwar verfassungsrechtlich zugelassen, wirft jedoch we-
gen der besonderen haushaltsrechtlichen Stellung auch Fragen auf. So werden Sondervermo-

gen immer wieder als ,,Schattenhaushalte* bezeichnet.!®® Hinzu kommt, dass sie sich ber-

1% 50 auch Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 45.

197350 ist vom Wortlaut des § 182 BGB auch die ,,nachtragliche* Zustimmung (Genehmigung) umfasst, vgl.
Heinrichs, in: Palandt, BGB-Komm., 68. Aufl. 2009, § 182 Rdn. 1; vgl. auch Becker/Mock, FMStG-Komm.,
2009, § 3a FMStFG Rdn. 35.

198 Ubersicht bei Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 3a FMStFG Rdn. 39 ff.; siehe zur Rechts- und Fach-
aufsicht und zum Zusammenwirken von Bundesfinanzministerium und FMSA Kroll DOV 2009, 477
(478 1.).

109 Kilian, Nebenhaushalte des Bundes, 1993, S. 60, 144; Bauer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. I, 3. Aufl. 2003, § 14 Rdn. 25; Kohler VW 1992, 524 (530); Hofling/Rixen, in: Bonn-
Komm. GG, Loseblattausgabe, Art. 115 (2003) Rdn. 382.
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wiegend der parlamentarischen Kontrolle entziehen.'*® Die haushaltsrechtlichen Grundsat-
ze™! sollen sicherstellen, dass der Haushaltsplan eine Ubersicht tiber die VVerwendung finan-
zieller Ressourcen des Bundes gibt, indem aufgezeigt wird, in welchem Umfang sich der
Bund einzelnen Aufgaben widmet. Bei Sondervermdégen sind hingegen nur die Zufiihrungen
und die Ablieferungen in den Haushaltsplan einzustellen. Daher dirfen Sondervermdgen nur
geschaffen werden, sofern sie zur Aufgabenerfiillung sachlich geboten sind.*2

Hier stellt sich weiter die Frage, ob es wegen der haushaltsrechtlichen Ausnahmeregelung fur
Sondervermdgen noch einer zusatzlichen besonderen sachlichen Rechtfertigung fiir ihre Bil-
dung bedarf. Dies wird im Schrifttum tiberwiegend bejaht.*® In der Regierungsbegriindung
zum FMStG heif8t es dazu, dass die gesetzliche Einrichtung eines Sondervermdgens ange-
sichts der besonderen und kritischen Situation auf dem Finanzmarkt gerechtfertigt sei.'* Die
Lage habe ein unmittelbares und entschiedenes Eingreifen der Bundesregierung gefordert,
was auch Kredit- und Garantieermdchtigungen in erheblichem Umfang einschlieRt. Aus
Grinden der Transparenz — so heilt es in der Begriindung weiter — sollen diese Ermachtigun-
gen in Einsatz und Abwicklung gesondert dargestellt werden. Da die MaRnahmen aufRerdem
zeitlich eng begrenzt sind, ware eine Darstellung im Haushalt unangemessen, so die Begriin-
dung des Gesetzentwurfs.

Ob der Regierungsbegriindung in der Sache in allen Punkten zuzustimmen ist, soll an dieser

115 verdeutlicht hatte,

Stelle néher untersucht werden. Nachdem das Bundesverfassungsgericht
dass der Verfassungsgrundsatz der Vollstandigkeit des Haushaltsplans nicht nur finanzwirt-
schaftlich motiviert ist, sondern insbesondere aufgrund des Haushaltsbewilligungsrechts des
Parlaments geboten ist, hat die Literatur quantitative und qualitative Anforderungen an die
Errichtung von Sondervermdgen entwickelt. In quantitativer Hinsicht wird gefordert, dass die
Summe der Ausgaben von Sondervermdgen nicht auler Verhéltnis zur Hohe der Ausgaben

116

des Bundeshaushalts insgesamt stehen sollte.”™ Ansonsten sei eine Vereinbarkeit mit dem

verfassungsrechtlichen Grundsatz der Haushaltseinheit kaum denkbar.!*’ Betrachtet man al-

10 v/gl. Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG-Komm., Bd. Ill, 2. Aufl. 2008, Art. 110 Rdn. 20; Kilian, Nebenhaushalte
des Bundes, 1993, S. 555; Burmeister, AulRerbudgetére Aktivitaten des Bundes, 1997, S. 234.

11 Detaillierte Ubersicht bei Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG-Komm., 5. Aufl. 2009, Art. 110 Rdn. 45 ff.

12 Dazu unter I1.1.

113 Kilian, Nebenhaushalte des Bundes, 1993, S. 554, 556; Selmer/Kirchhof VVDStRL 52 (1993), 10 (159);
Jaletzke/Magnusen, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 2 FMStFG Rdn. 20, der auf Hof-
ling/Rixen, in: Bonn-Komm. GG, Loseblattausgabe, Art. 115 (2003) Rdn. 388 verweist.

114" Begr. des Gesetzentwurfs zum FMStG, BT-Drs. 16/10600, Begr. zu §§ 1 bis 3, S. 16.

15 BVerfGE 55, 274 (303).

18 v/gl. Nebel, in: Piduch (Hrsg.), Bundeshaushaltsrecht, Loseblattausgabe, § 113 BHO (2007) Rdn. 1; Be-
cker/Mock, FMStG-Komm., 2009, §§ 1-3 FMStFG Rdn. 5.

1750 Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Loseblattausgabe, § 113 BHO (2007) Rdn. 1. Dabei ist auf die
Gesamtheit der Sondervermdgen und nicht auf den einzelnen Nebenhaushalt allein abzustellen, Puhl, Bud-



23

lein das potentielle Finanzierungsvolumen des SoFFin, so hat dieses schon einen betrachtli-
chen Umfang. So ist das Bundesministerium der Finanzen vor allem im Rahmen der Rekapi-
talisierung (8 7 FMStFG) und der Risikotbernahme (8 8 FMStFG) erméchtigt, Kredite in
Hohe von 70 Mrd. € aufzunehmen, § 9 Abs. 1 FMStFG. Weitere 10 Mrd. € kénnen mit Ein-
willigung des Haushaltsausschusses des Bundestages aufgenommen werden, 89 Abs. 4
FMStFG. Dem Fonds stehen auRerdem Garantieerméachtigungen in Hohe von 400 Mrd. € zu,
86 Abs.1 S.1 FMStFG. Im Falle der Inanspruchnahme aus einer Garantie kann das Bun-
desministerium der Finanzen zusétzlich 20 Mrd. € an Krediten aufnehmen, 89 Abs.5
FMStFG. Allein der maximale Kreditrahmen des Fonds betrdgt demnach 100 Mrd. €.

Zahlt man zu dem Volumen des SoFFin nun auch noch die der anderen Sondervermdgen da-
zu, so hat die tatsachliche Summe der Sondervermdgen gegenliber dem Volumen des Bun-
deshaushalts bereits eine enorme Hohe erreicht.™® Da jedoch quantitative Grenzen, wie bei-
spielsweise bei der Staatsverschuldung nach Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG, nicht nachweisbar sind
und sich verfassungsrechtlich kaum begriinden lassen,™® kommt es gerade fiir die Rechtferti-
gung von Sondervermdgen darauf an, dass Gberwiegende wirtschaftliche und organisatorische
Griinde fiir ihre Errichtung sprechen.’® In qualitativer Hinsicht ist die Ausgliederung von
Sondervermdgen aus dem Bundeshaushalt also dann gerechtfertigt, wenn die Bildung eines
Sondervermdgen geeignet ist, bestimmte Staatsaufgaben besser zu erfiillen als die zentrale
Bundesverwaltung.’** Insoweit kommt dem Gesetzgeber wegen der materiellen Unbestimmt-
heit ein weitreichender Einschatzungs- und Beurteilungsspielraum zu,*** zumal ihm auch die
Kompetenz zur Ausgliederungsentscheidung obliegt.'®® Die Grenze fiir die Bildung von Son-
dervermdgen und deren Ausgliederung aus dem Bundeshaushalt ist gleichwohl spétestens

entlang des Missbrauchsverbots zu ziehen.'?* Das ist der Fall, wenn die Ausgliederung grund-

getflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 172; Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, 88 1-3 FMStFG

Rdn. 5.

Eine Ubersicht zu den Sondervermogen des Bundes bei: Bundesministerium der Finanzen (Hrsg.), Finanz-

bericht 2010, S. 350 ff. So hat die Summe der Nebenhaushalte schon ein gréfieres Volumen als der Bundes-

haushalt erreicht, Heintzen, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), GG-Komm., Bd. Ill, 5. Aufl. 2003, Art. 110

Rdn. 13, der fiir das Jahr 1992 auf die Zahlen bei Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 105

ff. verweist.

19 Heintzen, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG-Komm., Bd. 111, 5. Aufl. 2003, Art. 110 Rdn. 13; Puhl, Budget-
flucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 210.

120 Heintzen, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG-Komm., Bd. 111, 5. Aufl. 2003, Art. 110 Rdn. 13.

121 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, §§ 1-3 FMStFG Rdn. 6; dhnlich auch Kilian, Nebenhaushalte des

Bundes, 1993, S. 545 ff.,, insbesondere auf S. 556: wenn sich eine fiir die Erfillung der konkreten

Staatsaufgabe unerlasslichen Funktion aulRerhalb des Zentralhaushalts ergibt.”.

Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 173 f.; Hering, Die Kreditfinanzierung des Bundes

uber Nebenhaushalte, 1998, S. 198; Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, §§ 1-3 FMStFG Rdn. 6.

123 puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 173, 175 ff.

124 pyhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 173 ff. (insbesondere S. 210); vgl. BVerfGE 79, 311
(344); Heintzen, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 120
Rdn. 30, der Teilhaushalte (gemeint sind Sondervermdgen) als eher verfassungsrechtlich geboten ansieht als
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los und daher ausschlieflich der Umgehung haushaltsrechtlicher Grundsétze dient.*® Lassen
sich indes sachlich Gberzeugende Griinde fur die Ausgliederung finden, so ist auch die Errich-
tung eines Sondervermdgens zul&ssig.

Im Falle des SoFFin konnte die Ausgliederung durch die notwenige Flexibilitat des Fonds
gerechtfertigt sein. Wegen der Ndhe zum Finanzmarkt ist ein schnelles Handeln der FMSA
geboten. Auch grenzt sich der Fonds durch seine besonderen Aufgaben deutlich von den lau-
fenden oOffentlichen Aufgaben ab, so dass es auch sachgerecht ist, diesen getrennt vom Haus-
halt des Bundes zu flihren. Die Bundesregierung hat hinsichtlich des Fonds — wie bereits er-
wahnt — dhnliche Argumente angefiihrt, so dass im Falle des SoFFin nicht von Missbrauch
ausgegangen werden kann. Insofern erfullt das Sondervermdgen zumindest in qualitativer
Hinsicht die geforderten Voraussetzungen. Der Regierungsbegriindung ist daher zuzustim-
men.

Sondervermdgen sind jedoch im Hinblick auf verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir
die Verschuldensgrenze des Bundes als problematisch zu beurteilen.*?® So bedarf es nach
Art. 115 Abs. 1 S. 1 GG eines Bundesgesetzes, das die Hohe fur die Aufnahme von Krediten
sowie die Ubernahme von Biirgschaften, Garantien oder sonstigen Gewahrleistungen, die zu
Ausgaben in kiinftigen Rechnungsjahren fiihren kénnen, bestimmt oder zumindest bestimm-
bar macht. Art. 115 Abs. 1 S. 2 GG sieht gleichwohl eine Verschuldenshdchstgrenze vor. So
durfen die Einnahmen aus Krediten die Summe der im Haushaltsplan veranschlagten Ausga-
ben flr Investitionen nicht tberschreiten. Nach Art. 115 Abs. 2 GG kdnnen durch Gesetz je-
doch Ausnahmen von Abs. 1 fiur Sondervermdgen des Bundes zugelassen werden, um den
strukturellen und wirtschaftlichen Besonderheiten bei Sondervermdgen Rechnung zu tra-

gen 127

Ob eine solche Ausnahme auch fur den Sonderfonds Finanzmarktstabilisierung zuge-
lassen ist, ist umstritten. Es wird vertreten, dass auch fir den Fonds die Verschuldensober-
grenze aus Art. 115 Abs. 1 GG zu beachten sei.’?® Eine andere Auffassung ist gegen die Gel-

tung der Verschuldensobergrenze fiir den SoFFin. Als Begriindung wird der ausdrtickliche

Etatlosigkeit. Hering fordert, dass die Errichtung eines Sondervermdgens dann zu unterbleiben hat, wenn
der Zweck des Sondervermdgens eine unverhaltnismaRige Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit des
Budgets zur Folge hat, Die Kreditfinanzierung des Bundes tiber Nebenhaushalte, 1998, S. 198 f.

125 vgl. Heintzen, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG-Komm., Bd. 111, 5. Aufl. 2003, Art. 110 Rdn. 13; Puhl,
Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 170 ff.; Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, 8§ 1-3
FMStFG Rdn. 6.

126 Besonders kritisch zur normierten Ausnahme in Art. 115 Abs. 2 GG Selmer, Art. 115 11 GG — eine offene
Flanke der Staatsverschuldung?, in: Burmeister (Hrsg.), FS Stern, 1997, S. 567 ff.

27 Brockmeyer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG-Komm., 11. Aufl. 2008, Art. 115 Rdn. 17; vgl.
Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Loseblattausgabe, Art. 115 GG (2008) Rdn. 33.

128 Ewer/Behnsen NJW 2008, 3457 (3458).
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Verweis in § 2 Abs. 2 FMStFG auf Art. 115 Abs. 2 GG angefiihrt.'?® Dieser Ansicht ist zuzu-
stimmen, da — wie eben gezeigt — gem. Art. 115 Abs. 2 GG durch Bundesgesetz Ausnahmen
von Art. 115 Abs. 1 GG zugelassen werden konnen. Als weitere Begriindung gegen die Gel-
tung der Verschuldensobergrenze wird auch die daraus folgende eingeschrankte Flexibilitét
der StabilisierungsmaBnahmen angefiihrt.**°

Weiter ist danach zu fragen, ob es fur die Errichtung eines Sondervermdgens einer gesetzli-

chen Grundlage bedarf. Dies wird von der Literatur iberwiegend bejaht.**

Als Begriindung
wird dafur angegeben, dass Ausgaben des Bundes nur geleistet werden dirfen, sofern das
Parlament diesen im Rahmen eines Gesamtfinanzierungskonzeptes in Gesetzesform und in
dem entsprechenden Verfahren zuvor zugestimmt hat.*** Doch wiirde gerade dieser Gesetzes-
vorbehalt unterlaufen, wenn die Exekutive Teile des Haushaltsentwurfs herausnehmen und
diese am Parlament vorbei als Nebenhaushalte abspalten konnte.*** So kénnte die Exekutive
Befugnisse an sich ziehen, die dem Parlament vorbehalten sind.*** Das Haushaltsrecht ge-
wahrleistet jedoch gerade umfangreiche Informationsanspriiche des Parlaments und auch ein-
zelner Abgeordneter.’*® Wegen des Einheits- und Vollstandigkeitsprinzips des Art. 110 Abs. 1
S. 1 GG muss es daher eine gesetzliche Grundlage fur die Errichtung eines Sondervermdégens

geben. ™

Weiter wird nicht nur eine Erméchtigung des Gesetzgebers zur Errichtung eines
Sondervermdgens gefordert, sondern der Gesetzgeber muss selbst auch noch dazu erméchti-
gen, dass das Sondervermdgen auRerhalb des Haushalts gefiihrt wird.**” Dies ist fiir den SoF-
Fin nach § 11 Abs. 3 FMStFG geschehen, so dass hier auch nicht gegen den Gesetzesvorbe-

halt verstofRen wurde.

129 5o Jaletzke/Magnusen, in: Jaletzke/Veranneman, FMStG-Komm., 2009, § 2 FMStFG Rdn. 18;

Briick/Schalast/Schanz BB 2008, 2526 (2527 f.).

130 Briick/Schalast/Schanz BB 2008, 2526 (2527 f.).

131 Heintzen, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG-Komm., Bd. 111, 5. Aufl. 2003, Art. 110 Rdn. 13; Puhl, Budget-

flucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 176 f.; Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Loseblattausgabe,

§ 113 BHO (2007) Rdn. 1; Dommach, in: Heuer/Engels/Eibelshauser, Kommentar zum Haushaltsrecht, Lo-

seblattausgabe, § 26 BHO (1998) Rdn. 3.

Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 177. So wird der Haushaltsplan des Bundes fiir jedes

Jahr als Gesetz verabschiedet.

133 puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 177; vgl. auch Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009,
88 1-3 FMStFG Rdn. 7.

13 pyhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 177; Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, §§ 1-3
FMStFG Rdn. 7.

135 BVerfGE 110, 199 (225); 70, 324 (355); Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG-Komm., 5. Aufl. 2009, Art. 110
Rdn. 14, 77.

136 pyhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 177. Puhl fiigt hinsichtlich der inhaltlichen Anforde-
rungen an eine solche gesetzliche Grundlage an, dass es die Aufgabe, Finanzierung und Art der Bewirt-
schaftung des Sondervermdgen regeln muss, S. 179.

13750 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, §§ 1-3 FMStFG Rdn. 8, die darauf verweisen, dass Sondervermé-
gen ebenso auch in den Bundeshaushalt integriert werden kénnen, vgl. Art. 110 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GG (,,...
bei Sondervermdgen brauchen nur die Zufiihrungen oder die Ablieferungen eingestellt zu werden.*).

132
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In der Gesamtbetrachtung sind gegen die Errichtung des SoFFin als Sondervermégen dem-

nach keine haushaltsverfassungsrechtlichen Bedenken zu auf3ern.

VI.  SoFFin und Bundesrechnungshof

Gem. Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG pruft der Bundesrechnungshof die Rechnung sowie die Wirt-
schaftlichkeit und OrdnungsmaéRigkeit der Haushalts- und Wirtschaftsfihrung des Bundes.
Dieser Priifung unterliegt die gesamte Haushalts- und Wirtschaftsfihrung des ,,Bundes*.**®
Nach 8 42 Haushaltsgrundsétzegesetz (HGrG), § 88 Abs. 1 BHO erstreckt sich die Prifungs-
befugnis des Bundesrechnungshofes auch auf Sondervermdgen und somit auf den SoFFin.
Dies ist auch durch 8 113 S. 2 BHO nochmals gewahrleistet, wonach der Bundesrechnungs-
hof die Haushalts- und Wirtschaftsflihrung der Sondervermdogen priift.

Die Prufung der Ordnungsméfigkeit der Haushalts- und Wirtschaftsfuhrung gem. Art. 114
Abs. 2 S.1 GG umfasst die Uberpriifung der rechnungstechnischen Korrektheit und Recht-
maRigkeit des staatlichen Handelns.** In Bezug auf den SoFFin hat der Bundesrechnungshof
somit zu priifen, ob der Fonds die Zweckbindung der zugewendeten Mittel beachtet hat.**°
Mit ,,Wirtschaftlichkeit der Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung* ist die Prifung der Ma3nah-
men auf ihren wirtschaftlichen Sinn hin gemeint. Eine MalRnahme ist wirtschaftlich, wenn die
erreichbaren Ziele fur das Gemeinwohl im Hinblick auf den eingesetzten Aufwand an Zeit,
Arbeitskraft, Finanzmitteln gerechtfertigt sind, und wenn die gleichen Ziele nicht mit einem
geringeren Aufwand erreicht werden koénnen.*** So hat auch gem. § 4 Abs. 1 S. 1 FMStFG
das Bundesministerium der Finanzen Uber die vom Fonds vorzunehmenden Stabilisierungs-
maBnahmen nach pflichtgemélem Ermessen unter Beriicksichtigung der Bedeutung der je-
weils von der StabilisierungsmalRnahme erfassten Unternehmen des Finanzsektors fur die Fi-
nanzmarktstabilitat, der Dringlichkeit und des Grundsatzes des moglichst effektiven und wirt-
schaftlichen Einsatzes der Mittel des Fonds zu entscheiden.

Uber den SoFFin hinaus kommt dem Bundesrechnungshof gem. § 92 Abs. 1 BHO die Kom-

petenz zu, die mittelbare oder unmittelbare Beteiligung des Bundes an Unternehmen in einer

138 Vogel/Kirchhof, in: Bonn-Komm. GG, Loseblattausgabe, Art. 114 (1973) Rdn. 107 f.; Kube, in:
Maunz/Diirig, GG-Komm., Loseblattausgabe, Art. 114 (2008) Rdn. 68; v. Mutius/Nawrath, in: Heu-
er/Engels/Eibelshduser, Kommentar zum Haushaltsrecht, Loseblattausgabe, Art. 114 GG (1999) Rdn. 24;
v. Arnim ZRP 1988, 83 (89).

139 vgl. Kube, in: Maunz/Diirig, GG-Komm., Loseblattausgabe, Art. 114 (2008) Rdn. 96 ff.; Vogel/Kirchhof,
in: Bonn-Komm. GG, Loseblattausgabe, Art. 114 (1973) Rdn. 85, 93 ff.; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG-
Komm., 5. Aufl. 2009, Art. 114 Rdn. 13.

149" Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 11 FMStFG Rdn. 13.

11 Vogel/Kirchhof, in: Bonn-Komm. GG, Loseblattausgabe, Art. 114 (1973) Rdn. 90; vgl. Kube, in:
Maunz/Diirig, GG-Komm., Loseblattausgabe, Art. 114 (2008) Rdn. 100 ff.; Heintzen, in: v. Minch/Kunig
(Hrsg.), GG-Komm., Bd. Ill, 5. Aufl. 2003, Art. 114 Rdn. 24.
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Rechtsform des privaten Rechts unter Beachtung kaufménnischer Grundsatze zu prifen. Die-
ser Fall kdnnte insbesondere dann eintreten, wenn der Bund sich mittelbar durch den SoFFin
im Rahmen einer Rekapitalisierung an Unternehmen beteiligt. § 92 Abs. 1 BHO verschafft
dem Bundesrechungshof jedoch nicht das Recht, die Unternehmen selbst zu priifen. Vielmehr
ist er nur dazu berechtigt, die gesamte Tatigkeit des Bundes in und gegenuber dem Unter-
nehmen zu priifen.'*?

Der umfassende Prufungsbereich des 8 92 BHO gewéhrt dem Bundesrechnungshof vor allem
eine Betatigungsprifung in der Hinsicht, ob die VVoraussetzungen fir eine Beteiligung an dem
Unternehmen gegeben sind oder zu einem spateren Zeitpunkt noch fortbestehen,*® vgl. § 65
Abs. 1 BHO. In Bezug auf den SoFFin kann der Bundesrechnungshof demnach Stellung dazu
nehmen, ob die Voraussetzungen des § 7 FMStFG noch vorliegen. Auch kann sich der Bun-
desrechnungshof in diesem Zusammenhang dazu &ulern, ob die dem Unternehmen auferleg-
ten Anforderungen zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen, die sich aus der Beteili-
gung des Bundes ergeben, noch erfiillt sind und den gewiinschten Erfolg haben.'** Weiter
zahlt zu den Aufgaben des Bundesrechnungshofs auch, ob die auf Veranlassung des Bundes
in die Organe der Beteiligungsunternehmen gewéhlten oder entsandten Mitglieder alle Mdg-
lichkeiten der Einflussnahme auf das Unternehmen genutzt, die Geschaftsfiihrung ausreichend
uberwacht und bei ihrer Tatigkeit auch die besonderen Interessen des Bundes berlicksichtigt
haben,** vgl. § 65 Abs. 6 BHO.

Abgesehen von einer staatlichen Beteiligung sind Unternehmen des Finanzsektors auch ver-
pflichtet, ihren Jahresabschluss durch einen Wirtschaftsprifer oder Abschlussprifer priifen zu
lassen.**® Dies gilt auch — unabhangig von ihrer Rechtsform — fiir Institute im Sinne des KWG
und des VAG, vgl. 88 27 ff. KWG i.V.m. § 340k HGB, 8§ 57 ff. VAG. Auf dieser Linie liegt
es, dass der Fonds gem. § 5 Abs. 7 S. 1 FMStFV von dem beginstigten Unternehmen die Ab-
gabe einer Verpflichtungserklarung verlangen kann, die beinhaltet, dass die Erfullung der

142 vgl. Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Loseblattausgabe, § 92 BHO (2007) Rdn. 1; Eibelsh&u-
ser/Breidert, in: Heuer/Engels/Eibelshduser, Kommentar zum Haushaltsrecht, Loseblattausgabe, § 92 BHO
(2006) Rdn. 7; vgl. Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 375.

Eibelshauser/Breidert, in: Heuer/Engels/Eibelshduser, Kommentar zum Haushaltsrecht, Loseblattausgabe,
§ 92 BHO (2006) Rdn. 9; Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Loseblattausgabe, § 92 BHO (2007)
Rdn. 2.

144 S0 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 11 FMStFG Rdn. 17.

145 Nebel, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Loseblattausgabe, § 92 BHO (2007) Rdn. 2; Eibelshdu-
ser/Breidert, in: Heuer/Engels/Eibelshduser, Kommentar zum Haushaltsrecht, Loseblattausgabe, § 92 BHO
(2006) Rdn. 9.

So gilt dies gem. 8§ 316 ff. HGB flr Kapitalgesellschaften mit Ausnahme der kleinen Kapitalgesellschaften
i.S.v. § 267 Abs. 1 HGB und fiir Genossenschaften gem. §8 53 ff. GenG.

143
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auferlegten Anforderungen durch den Abschlussprifer Uberprift und in den Prifungsbericht
aufgenommen werden.**’

Ist der Bund aufgrund einer Rekapitalisierung gem. 8 7 FMStFG (ber den SoFFin mehrheit-
lich an einem Unternehmen in Privatrechtsform beteiligt, so legen die 88 53 f. HGrG weitere
Anforderungen fest.**® So kann der Bund die Ordnungsmaigkeit der Geschaftsfiihrung prii-
fen lassen (8§ 53 Abs. 1 Nr. 1 HGrG), einen erweiterten Prifungsbericht verlangen (Nr. 2) so-
wie, dass der Prifungsbericht der Abschlussprifer oder, sofern ein Konzernabschluss aufge-
stellt wurde, den Prifungsbericht der Konzernabschlussprifer unverzuglich nach Eingang
tibersendet wird (Nr. 3).2*° 1hm kommt mithin eine erhéhte Abschlusspriifungskompetenz zu.
Die Priifer nach § 53 Abs. 1 Nr. 1 HGrG sind im Einvernehmen mit dem Bundesrechnungs-
hof zu wéhlen oder zu bestellen, § 68 Abs. 1 S. 2 BHO. § 54 HGrG gewahrleistet dem Bun-
desrechnungshof weiter ein Selbstunterrichtungs- und Einsichtsrecht. Insofern kann sich der
Rechnungshof unmittelbar unterrichten und den Betrieb, die Blicher und die Schriften des
Unternehmens einsehen.

Nun stellt sich die Frage, wie die Prifungskompetenz des Bundesrechnungshofs zu beurteilen
ist, wenn der Bund nicht oder nicht mehrheitlich beteiligt ist, ein Unternehmen aber dennoch
Empféanger von Stabilisierungsmaflnahmen ist. Hier greifen die dargestellten Prifungsrechte
des Bundesrechnungshofs nicht unmittelbar. Vielmehr kann der Bundesrechnungshof die
Haushalts- und Wirtschaftfiihrung der juristischen Personen des privaten Rechts gem. § 104
Abs. 1 Nr. 3 BHO prifen, wenn mit dem Bundesrechnungshof eine Prifung durch ihn verein-
bart ist. Eine solche Vereinbarung ist auf Grundlage des 8 10 Abs.2 S.1 Nr.8 FMStFG
i.V.m. 85 Abs. 7 S. 1 FMStFV als zwingende Voraussetzung fir den Erhalt von Stabilisie-
rungsmaBnahmen zu fordern.™ Die Priifungsbefugnisse des Bundesrechnungshofs erstrecken
sich in diesem Fall auch auf Unternehmen des Privatrechts, an denen der Bund nicht oder
nicht mehrheitlich beteiligt ist.

Eine weitere Kontrollmdglichkeit kommt dem Bundesrechnungshof nach Maligabe des § 69
BHO zu. Danach lbersendet das Bundesministerium der Finanzen dem Bundesrechnungshof

die Unterlagen, die dem Bund als Aktiondr oder Gesellschafter zuganglich sind (8§69 S. 1

47"S0 auch Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 11 FMStFG Rdn. 19.
18 vl fiir die Anwendung des § 53 Abs. 1 HGrG inshesondere § 53 Abs. 2 S. 1 HGrG. So rechnen fiir die
Anwendung des Abs. 1 als Anteile der Gebietskorperschaft auch Anteile, die einem Sondervermdgen der
Gebietskorperschaft gehdren. Welche Unternehmen von dem Unternehmensbegriff des § 53 HGrG erfasst
sind, mag dahin stehen, zumal Unternehmen des hier relevanten Wirtschaftszweiges von der Vorschrift er-
fasst sind. Zum umstrittenen Unternehmensbegriff in § 53 HGrG, siehe nur Puhl, Budgetflucht und Haus-
haltsverfassung, 1996, S. 375 f. m.w.N.
Trotz der Formulierung ,,kann“, ist der Bund dazu verpflichtet, die nach § 53 Abs. 1 HGrG eingerdumten
Rechte geltend zu machen, vgl. nur Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, 1996, S. 381 m.w.N.
%050 auch Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 11 FMStFG Rdn. 23; fiir ein Prifungsrecht des Bundes-
rechnungshofs auch Héfler/Braun NZBau 2009, 5 (6).
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Nr. 1 BHO), die Berichte der gewahlten oder entsandten Mitglieder des Uberwachungsorgans
(Nr.2) und die ihm nach § 53 HGrG und 8 67 BHO zu Ubersendenden Prifungsberichte
(Nr. 3). Das Bundesministerium der Finanzen teilt dabei auch gem. § 69 S. 2 BHO dem Bun-

desrechnungshof die Ergebnisse seiner Priifung mit.

VIl. Hoheitliche Entscheidung und privatrechtliche Durchfiihrung

Weitere Fragen stellen sich im Bereich der Vergabe von StabilisierungsmalRnahmen. Interes-
sant ist vor allem, in welcher Form die FMSA (iber MaRnahmen entscheidet und welche Még-

lichkeiten einzelne Rechtssubjekte haben, sich gegen Entscheidungen der FMSA zu wehren.

1. ,»Leistungsverwaltung*

Je nachdem, wie sich das Verwaltungshandeln gegeniiber einem Rechtssubjekt auswirkt, wird
zwischen Leistungsverwaltung und Eingriffsverwaltung unterschieden. ,,Eingriffsverwaltung*
liegt vor, wenn die Verwaltung in den Rechtsbereich eines Rechtssubjekts eingreift und die-
sem Verpflichtungen oder Belastungen auferlegt, die z.B. seine Freiheit oder sein Eigentum
beschranken.® Von ,,Leistungsverwaltung spricht man hingegen, wenn die Verwaltung ei-
nem Rechtssubjekt Leistungen oder Vergiinstigungen gewahrt.>? Im Falle des SoFFin sollen
die von den StabilisierungsmalRnahmen begiinstigten Unternehmen des Finanzsektors Leis-
tungen aus dem Fonds in Form von Garantie- und Risikolbernahmen sowie Rekapitalisie-

rungsmalinahmen erhalten. Somit handelt es sich um den Bereich der Leistungsverwaltung.

2. Handlungsformen der FMSA

Die Verwaltung kann in zweierlei Formen handeln; zum einen 6ffentlich-rechtlich und zum
anderen privatrechtlich.*>® Bei der Vergabe von Stabilisierungshilfen durch die FMSA ist im
Hinblick auf ihre mdglichen Handlungsformen zu differenzieren, ob es um die Entscheidung
Uber StabilisierungsmaBnahmen (,,0b“) oder um die Abwicklung der MaRnahmen geht
(,,wie®) geht.

Gem. 84 Abs.1S.1 FMStFG i.V.m. § 1 Abs. 1 S. 1 FMStFV entscheidet die FMSA auf An-

trag eines Unternehmens des Finanzsektors Uber die vom Fonds gewdéhrten Stabilisierungs-

151 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2009, § 1 Rdn. 20.

152 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2009, § 1 Rdn. 20.

153 Der Gebrauch privatrechtlicher Handlungsformen ist dem Staat nur ausnahmsweise gestattet und beschrankt
sich auch auf diese; er kann nicht Anteil an der Privatautonomie haben, so Maurer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 17. Aufl. 2009, §8 3 Rdn. 8. Allgemein zu den Handlungsformen der Verwaltung, vgl. Bonk, in:
Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVfG-Komm., 7. Aufl. 2008, § 54 Rdn. 68a.
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maRnahmen nach pflichtgemaRem Ermessen. Daran ist zu erkennen, dass die Entscheidung
uber die Gewahrleistung oder Ablehnung von Stabilisierungsmanahmen durch Verwaltungs-
akt erfolgt.™ Nach § 54 Abs. 1 S. 1 VWVfG kann ein Rechtsverhaltnis auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts auch durch oOffentlich-rechtlichen Vertrag begrindet, aufgehoben oder
geéndert werden. Gem. 8 54 Abs. 1 S. 2 VwWVTG ist es moglich, statt einen VVerwaltungsakt zu
erlassen, einen offentlich-rechtlichen Vertrag mit demjenigen zu schlief3en, an den sich sonst
der Verwaltungsakt richten wiirde. Dies ist aber nur zulédssig, soweit Rechtsvorschriften nicht
entgegenstehen, 8 54 Abs. 1 S. 1 VwVT{G. Das ist der Fall, wenn eine Rechtsvorschrift aus-
driicklich oder nach Sinn und Zweck vertragliche Regelungen ausschliet oder verbietet.'
Weder das FMStFG noch die FMStFV enthalten ein ausdriickliches Vertragsverbot. Schweigt
das Gesetz, so bedeutet dies im Zweifel Vertragsformerlaubnis.™*® Auf der Stufe des ,,Ob“
kann nur die Bewilligung einer Stabilisierungsmalinahme durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
erfolgen, eine Ablehnung hingegen nicht. Zwar koénnte die FMSA mit dem antragstellenden
Unternehmen einen Vertrag darlber schlieRen, dass es keine Leistungen erhalt, dies ist aber in
der Praxis sehr unwahrscheinlich. Die Ablehnung kann also nur durch Verwaltungsakt erfol-
gen. Dass die Entscheidung tber die Bewilligung durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag getrof-
fen wird, ist zwar grundsétzlich zulssig,*’ kann sich gleichwohl als problematisch erweisen.
Ein Vertrag kann zum einen den Eindruck erwecken, dass Bedingungen fir die Mittelgewah-
rung verhandelbar sind und zum anderen kénnten die 88 48, 49 VwGO wegen der vertragli-
chen Bindungswirkung unanwendbar werden, so dass eine einseitige Aufhebung des Vertrags
durch die Behdrde nicht mehr méglich ware.™*® Dieses Problem konnte gleichwohl dadurch
geldst werden, dass sich die Behorde ihrerseits durch vertragliche Vereinbarung mit dem Un-
ternehmen ein Ricknahme- und Widerrufsrecht (Rucktritt) einrdumt. Dass ein offentlich-
rechtlicher Vertrag auch die Entscheidung tber Stabilisierungsmanahmen enthalten kann, ist
demnach maglich.

Die Ausgestaltung, also die Ebene des ,,Wie*, kann ebenso durch ¢ffentlich-rechtlichen Ver-
trag erfolgen. So kann beispielsweise die Festlegung von Bedingungen fur Stabilisierungs-
maBnahmen an die Unternehmen gem. § 10 Abs. 2 S. 3 FMStFG nicht nur durch Selbstver-

pflichtung oder Verwaltungsakt, sondern auch durch Vertrag erfolgen.

154 Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 4 FMStFG Rdn. 16.

155 Kopp/Ramsauer, VWVfG-Komm., 10. Aufl. 2008, § 54 Rdn. 41.

1% Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVfG-Komm., 7. Aufl. 2008, § 54 Rdn. 104.

5750 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVfG-Komm., 7. Aufl. 2008, § 54 Rdn. 47 fiir die Zuwendung
offentlicher Mittel im Allgemeinen. Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag kann zugleich auch die Ausgestaltung
der vertraglichen Konditionen regeln, vgl. auch Becker/Mock, FMStG-Komm., 2009, § 4 FMStFG Rdn. 20.

158 Zum Meinungsstand Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwWVfG-Komm., 7. Aufl. 2008, § 54 Rdn. 48.
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Weiter ist es der Verwaltung bei der Abwicklung insbesondere im Bereich der Leistungsver-
waltung moglich, sich zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben auch privatrechtlicher Ges-
taltungsmittel und Handlungsformen zu bedienen (sog. Verwaltungsprivatrecht).®® Der
FMSA kommt insofern ein Wahlrecht zu, ob sie die gewéhrten StabilisierungsmalRnahmen
nach offentlichem Recht oder nach Privatrecht abwickelt.

Wird die FMSA im Bereich des 6ffentlichen Rechts tétig, so ist sie grundrechtsverpflichtet
(Art. 1 Abs. 3 GG).*® Fraglich ist, wie ihre grundrechtliche Stellung zu beurteilen ist, wenn
sie auf dem Gebiet des Verwaltungsprivatrechts tatig wird. Dazu ist zu sagen, dass sich die
Verwaltung nicht durch eine ,,Flucht ins Privatrecht” der Grundrechtsgebundenheit entziehen
kann.'®! Die FMSA ist demnach auch dann grundrechtsgebunden, wenn sie sich privatrechtli-
cher Handlungsformen bedient. Insbesondere ist die FMSA verpflichtet, bei der Entscheidung
uber die Gewéhrung oder Ablehnung von Stabilisierungsmallinahmen den allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG zu beachten. Auf die sich aus der Verga-
be von Stabilisierungshilfen ergebenen Probleme bei der praktischen Durchfiihrung derartiger
MaRnahmen in Bezug auf die Grundrechtsgebundenheit der FMSA kann nicht umfassend

eingegangen werden. Im Folgenden soll nur kurz die Konkurrentenklage erwéahnt werden.

3. Konkurrentenklage

Regelmalig wird es bei prozessualen Auseinandersetzungen um die Frage der Bewilligung
von StabilisierungsmalBnahmen gehen. Ist ein Unternehmen der Auffassung, dass sein Antrag
zu Unrecht von der FMSA abgelehnt wurde, oder mdchte ein Unternehmen des Finanzsektors
generell gegen die (vermeintliche) Ungleichbehandlung bei der Bewilligung vorgehen, so
kann es dies im Wege der Konkurrentenklage tun.®* Bei der Konkurrentenklage sind zwei
Arten zu unterscheiden: Von einer negativen Konkurrentenklage spricht man, wenn der Kla-

ger sich gegen die Beglnstigung des Konkurrenten wehrt (,,abwehrende Gleichbehand-

19 vgl. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVfG-Komm., 7. Aufl. 2008, § 54 Rdn. 68a; Maurer, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2009, § 3 Rdn. 18. Wie bereits oben in Fn. 153 erwéhnt, kann sich die
Verwaltung nicht die Privatautonomie zu Nutzen machen.

Siehe auch schon oben unter 111.2.

161 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2009, § 3 Rdn. 51; vgl. Héfling, in: Sachs (Hrsg.), GG-
Komm., 5. Aufl. 2009, Art. 1 Rdn. 102; Stelkens, Verwaltungsprivatrecht, 2005, S. 30 m.w.N.; direkt auf
den SoFFin bezogen auch Bockenforde NJW 2009, 2484 (2488); vgl. aus der zivilrechtlichen Rspr. BGHZ
29, 76 (80); 37,1 (27); 52, 325 (327 f.); 91, 84 (96 f.).

Da die Entscheidung, ob ein Unternehmen StabilisierungsmalRnahmen erhalt oder nicht, auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts getroffen wird, ist eine Klage nach dem Verwaltungsprozessrecht zu fiihren; ausfiihrlich
dazu Ewer AnwBI 2008, 809 ff. Auf der Ebene der Abwicklung ist hingegen zu unterscheiden: Ist die Ab-
wicklung o6ffentlich-rechtlicher Natur, so ist gleichfalls der VVerwaltungsprozessrechtsweg einschlagig. Han-
delt die FMSA hingegen auf verwaltungsprivatrechtlicher Ebene, so ist der ordentliche Rechtsweg gegeben.
Bei letzterem ist die Behorde nach h.L. und st. Rspr. (0. Fn. 161) ebenfalls grundrechtsgebunden, so dass
auf diesem Weg eine vermeintliche Ungleichbehandlung i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG angegriffen werden kann.

160
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lung®).”™ Als geeignete Klageart kommt in solchen Fallen die Anfechtungsklage gem. § 42
Abs. 1 Alt. 1 VWGO in Betracht.®* Eine positive Konkurrentenklage meint, dass der Klager
seine eigene Beglnstigung erstrebt, so dass er insoweit nicht die Begtinstigung des Dritten in
Frage stellt, sondern mit dem Konkurrenten gleichgestellt werden will (,,gewahrende Gleich-
behandlung“).*® Insofern ist die Verpflichtungsklage gem. § 42 Abs. 1 Alt. 2 VWGO ein-
schlagig.'®® Fur den Fall, dass die Mittel bereits ausgeschopft sind, ist die Klageart strittig.™®’
Im Rahmen der Zul&ssigkeit einer Konkurrentenklage ist sowohl bei der Anfechtungsklage
als auch bei der Verpflichtungsklage insbesondere die Klagebefugnis naher zu untersuchen.
So ist eine unternehmerisch tatige Person nur dann klagebefugt, wenn ihr Interesse als recht-
lich geschitzt anerkannt ist und sie nicht nur ein faktisches Interesse daran hat, andere Kon-

kurrenten abzuwehren.®

VIII. Zusammenfassung

Der Gesetzgeber hat bei der Entstehung des SoFFin auf bekannte Gesetzesmodelle zurlickge-
griffen. Sondervermdgen sind grundsétzlich keine juristischen Personen und auch nicht
rechtsfahig. Der SoFFin ist gleichwohl rechtlich selbststandig und damit im Sinne des 6ffent-
lichen Rechts ,teilrechtsfahig®. Er hat keine eigenen Organe, vielmehr wird er von der FMSA
verwaltet und vertreten. Die FMSA wurde als rechtliche unselbstdndige Anstalt des offentli-
chen Rechts bei der Deutschen Bundesbank errichtet. Das daraus entstandene organisatorisch
kaum einzuordnende Konstrukt lasst viele Fragen offen. Es verstéit nicht gegen Verfassungs-
recht, solange die Unabhéangigkeit der Bundesbank gewahrt bleibt. Wegen ihrer neu tber-
nommenen Aufgabe aus § 8a FMStFG (Errichten von bundesrechtlichen Abwicklungsanstal-
ten) wurde die FMSA nunmehr, im Juli 2009, in eine bundesunmittelbare, rechtsfahige An-
stalt des offentlichen Rechts im Geschéftsbereich des Bundesministeriums der Finanzen um-
gewandelt. Sie ist ein eigener Verwaltungstrager und kann bei der Abwicklung ihrer Geschéf-
te die Deutsche Bundesbank in Anspruch nehmen. Die FMSA unterliegt der Rechts- und
Fachaufsicht des Bundesfinanzministeriums.

Das Organ der FMSA st der Leitungsausschuss. Als Verwaltungsorgan hat er die Anstalt

nach auBen und vor Gericht zu vertreten. Eine genaue Zuweisung weiterer Kompetenzen und

163 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2007, § 6 Rdn. 272.

164 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2007, § 6 Rdn. 273.

165 vgl. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2007, § 6 Rdn. 272.

186 \/gl. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2007, § 6 Rdn. 272.

%7 Dje h.M. nimmt hier eine Kombination von Anfechtungs- und Verpflichtungsklage an, siehe nur
Kopp/Schenke, VwWGO-Komm., 15. Aufl. 2007, § 42 Rdn. 48 m.w.N.

168 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 11. Aufl. 2007, § 6 Rdn. 521, siehe ausfiihrlich auch unter Rdn. 522 ff.
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Aufgaben ist im Gesetz nicht vorgesehen. Zumindest ist er fur alle Entscheidungen zusténdig,
die nicht dem Bundesministerium der Finanzen oder dem Lenkungsausschuss zugewiesen
sind. Der Lenkungsausschuss ist ein von der FMSA unabhangiger, interministerieller Aus-
schuss. Er ist zum einen eine der Kontrollinstanzen fur die FMSA und zum anderen kommt
ihm Entscheidungsbefugnis im Aufgabenbereich der FMSA zu. Wie das Verhéltnis des Len-
kungsausschusses zum Bundesministerium der Finanzen zu sehen ist, ist unklar. Die parla-
mentarische Aufsicht Gber MaRnahmen, die vor allem Schulden des Fonds betreffen, wird
dartber hinaus vom ,,Gremium zum Finanzmarktstabilisierungsfonds* sichergestelit.
Haushaltsrechtlich wirft der Fonds einige Fragen auf. Allerdings ist seine Errichtung in Form
eines Sondervermdgens in der Gesamtbetrachtung verfassungsrechtlich nicht bedenklich.
Auch unterliegt der SoFFin einer umfassenden Prufung durch den Bundesrechnungshof.

Im Hinblick auf die Vergabe von Stabilisierungshilfen an antragstellende Unternehmen kann
die FMSA in zweierlei Formen handeln: Zum einen o6ffentlich-rechtlich und zum anderen
privatrechtlich. Die FMSA kann sich allerdings nur ausnahmsweise privatrechtlicher Hand-
lungsformen bedienen. Auch in diesem Fall darf sie nicht willkirlich handeln, sondern ist an

die Grundsétze des Verwaltungsprivatrechts gebunden.
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