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I. Einleitung

Nach dem Palmstrom'schen Argumen-
tationsmuster kann nicht sein, was

nicht sein darf.! Mit dieser Argumenta-

*  Der Autor Skauradszun ist Rechtsanwalt bei

OPPENLANDER Rechtsanwilte (Biiro Stutt-
gart) und dort im Insolvenzrecht tatig. Der
Autor Hornfischer ist Rechtsassessor und

tion aufern sich derzeit viele zur

akademischer Angestellter am Institut fiir
Offentliches Recht, Abt. IV (Prof. Dr. Fried-
rich Schoch) der Universitdt Freiburg.

Nach der lyrischen Figur Palmstrém des
Dichters Christian Morgenstern (06.05.1871 -
31.03.1914) und aus dem Gedicht ,Die un-
mogliche Tatsache®: , [...] Und er kommt zu
dem Ergebnis: Nur ein Traum war das Er-
lebnis. Weil, so schliefdst er messerscharf,
nicht sein kann, was nicht sein darf".
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Staatsschuldenkrise Griechenlands. Ei- und gezeigt, dass Staaten materiell in-
ne Insolvenz Griechenlands konne solvent und - de lege ferenda - Verfah-
nicht sein, da eine Insolvenz Griechen- renssubjekt eines Insolvenzverfahrens
lands nicht sein diirfe. Der deutsche sein konnen. Letzteres ist volkswirt-
Vizekanzler, der sich gegen ein solches schaftlich wiinschenswert, um Anreiz-
Denkverbot gewandt hat und auflerte, verzerrungen der Markte entgegenzu-
die Insolvenz Griechenlands diirfe kein wirken.

Tabuthema sein,2 wurde erst von der

1. Materielle und formelle Insolvenz
deutschen Bundeskanzlerin abgekan-

zelt, dann von der unmittelbar folgen- Der alltagliche, nicht juristische

den Landtagswahl in Berlin abgestraft. Sprachgebrauch kennt verschiedene

) i ) ) Begriffe fiir die Umschreibung einer
Hinter diesem Schauspiel steht die abs- B

o staatlichen Finanzkrise. Uberwiegend

trakte Frage, ob und wenn ja wie Staats-
) ) ist vom Bankrott oder auch von der In-

schuldenkrisen behandelt werden kon-
) solvenz die Rede - ohne dass der ge-

nen. Um die Antwort vorwegzuneh-

o naue Sinngehalt dieser Begriffe bekannt
men: Weder das Ob noch das Wie ist in

und bedacht wird.

den beteiligten Wissenschaften derzeit

auch nur ansatzweise geklart. Die Be- Das Wort ,Bankrott® ist italienischen
handlung von Staatsinsolvenzen steckt Ursprungs: ,banca rotta“ bedeutet ,zer-
immer noch in den Anfdngen, obwohl brochene Bank“. Geldwechsler, die auf
die Staatsschuldenkrise Griechenlands Binken ihre Dienste anboten, mussten
das Problem der Staateninsolvenz nicht damit rechnen, dass im Falle ihrer Un-
erstmals, sondern wiederholt aufwirft. fahigkeit, ihre Verpflichtung ordnungs-

) ) ) gemafd zu erfillen, ihre Bank zerbro-
Nachfolgend wird die Staateninsolvenz

. ) . chen wurde3 Mit dem Bankrott ging
in terminologischer und rechtsge-

schichtlicher Hinsicht aufgearbeitet

2 Gastbeitrag von Résler in ,Die Welt“ vom
12.09.2011. 3 Paulus, KTS 2000, 239 (241).
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also fiir den Betroffenen eine erhebliche

offentliche Stigmatisierung einher.4

Der Staatsbankrott ist kein Rechtsbeg-
riffs - anders etwa als die Begriffe der
Zahlungsunfihigkeit oder der Uber-
schuldung, vgl. §§ 17, 19 InsO. Er hat
keinen subsumtionsfdhigen Inhalt, son-
dern beschreibt nur die faktische
Nichterfiillung staatlicher Verbindlich-
keiten.® Er ist damit ein sozialwissen-
schaftlicher bzw. politischer Begriff, der
gegebenenfalls eine ,Aburteilung und

Wertung® iiber den bankrotten Staat

4 Paulus, JZ 2009, 148 (1149); Haarmeyer, in:
Kolner Schrift zur Insolvenzordnung (2009),
S. 249.
5 A.A. Leisner-Egensperger, Die Leistungsfa-
higkeit des Staates (1998), S. 54.
Manes, Staatsbankrotte, 3. Aufl. (1922), S. 22
f.; Forsthoff/Simons, Die Zwangsvollstre-
ckung gegen Rechtssubjekte des 6ffentlichen
Rechts (1931), S. 42; Engelsing, Die Zah-
lungsunfahigkeit von Kommunen und ande-
ren juristischen Personen des offentlichen
Rechts (1999), S. 156 f.; Isensee, in: Fest-
schrift Selmer (2004), S. 687 (688); Ohler, JZ
2005, 590 (592); Hornfischer, Die Insolvenz-
fahigkeit von Kommunen (2010), S. 19 f; v.
Lewinski, Offentlichrechtliche Insolvenz und
Staatsbankrott (201), S. 17 f. Auch das Bun-
desverfassungsgericht verwendet den ,Bank-
rott“ nicht als abstrakten Rechtsbegriff, son-
dern als Umschreibung einer einmaligen La-
ge des Deutschen Reiches am Ende des
Zweiten Weltkrieges, BVerfGE 19, 150 (159);
41,126 (151); 53, 161 (176 f.).

ausspricht.? Einen juristischen Zugriff
auf das Phanomen der Staatsschulden-

krise ermoglicht der Begriff nicht.

Der Staatsbankrott ist dabei nicht Mit-
tel zur Zerschlagung oder vermogens-
rechtlichen Abwicklung des Staates,
sondern wurde und wird in der Staats-
praxis als Uberlebensinstrument einge-
setzt; er ist eine ,Form der Selbstret-
tung“. Er greift dort, wo die Staats-
schulden im wahrsten Sinne des Wortes
unertraglich werden, wo nicht nur ihr
Betrag unvorstellbar wird, sondern mit
ihm auch die Erfillung der Verbind-
lichkeiten.9 Der Staatsbankrott ist
Staatssanierung ohne férmliches Sanie-

rungsverfahren.r°

Der Begriff der Insolvenz erlangt seine
Gebrauchlichkeit durch seine Verwen-

dung in der deutschen ,Insolvenzord-

7 Moeller, in: v. Beckerath u. a. (Hrsg.),
Handbuch der Sozialwissenschaften, Bd. 9
(1959) S. 740.

Kratzmann, JZ 1982, 319.

9 Isensee, in: Festschrift Selmer (2004), S. 687
(688); schon Adam Smith hat den Staats-
bankrott in diesem Sinne in seiner Schrift
»An Inquiring into the Nature and Causes of
the Wealth of Nations“ beschrieben, auf dt.:
Der Wohlstand der Nationen, vollstindige
Ausgabe nach der 5. Aufl. London 1789, 1.
Aufl. (2005), S. 803

10 Ahnlich Ohler, JZ 2005, 590 (592).
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nung®, die das Insolvenzverfahren zum

Gegenstand hat.

Der Begriff der Insolvenz beschreibt
einerseits die Tatsache, dass ein Rechts-
subjekt - sei es nun eine natiirliche o-
der juristische Person - seinen finan-
ziellen Verpflichtungen nicht mehr
nachkommen kann. Er kann also mate-
riell" in dem Sinne verstanden werden,
wie die Insolvenzordnung den Eroff-
nungsgrund eines Insolvenzverfahrens
versteht: als Zahlungsunfahigkeit (§ 17
[ InsO), als drohende Zahlungsunfdhig-
keit (§18 IInsO) oder als Uberschul-
dung (§ 19 II InsO).= Ist von der Insol-
venzfihigkeit die Rede, kann dies daher
in dem Sinne verstanden werden, dass
ein Rechtssubjekt fdhig ist, in den Zu-
stand der materiellen Insolvenz zu ge-

raten,3 also - gegebenenfalls in abseh-

1 Zur Differenzierung zwischen materiellem
und formellen Verstandnis der Insolvenz
vgl. nur Hdsemeyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl.
(2007), Rn. 3.01.

12 Uhlenbruck, in: Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl.
(2010), § 1 Rn. 2; Hdsemeyer, Insolvenzrecht,
4. Aufl. (2007), Rn. 1.01. Dabei beziehen sich
die Zahlungsunfdhigkeit und die drohende
Zahlungsunfdhigkeit auf die Person des
Schuldners, die Uberschuldung dagegen auf
das schuldnerische Vermdgen einer juristi-
schen Person.

B Hornfischer, Die Insolvenzfihigkeit von
Kommunen (2010), S. 33.

barer Zeit - keine liquiden Finanzmittel

mehr zu haben.

Andererseits beschreibt der Begriff der
Insolvenz auch die verfahrensrechtliche
Behandlung der materiellen Insolvenz,
also die Eroffnung und Durchfiihrung
eines Insolvenzverfahrens iiber das
Vermogen eines Rechtssubjektes. In
diesem formellen Sinne bedeutet Insol-
venzfahigkeit nichts anderes als die Fa-
higkeit eines Rechtssubjektes, Gegens-
tand eines formlichen Insolvenzverfah-
rens zu sein. Diese Fahigkeit wird Staa-

ten gemeinhin abgesprochen.
2. Beispiele der Rechtsgeschichte

Eine vergleichsweise moderne Sanie-
rung durch Bankrott nahmen etwa die
vereinigten Konigreiche Danemark und
Norwegen mit den Herzogtiimern
Schleswig und Holstein im Jahre 1813
vor.’5 Die napoleonischen Kriege hatten

durch Riistung und Kontributionen ihre

4 In diesem Sinne versteht die Rechtsordnung
den alleinstehenden Begriff der Insolvenz
dort, wo sie ihn tberhaupt verwendet, v. Le-
winski, Offentlichrechtliche Insolvenz und
Staatsbankrott (20m), S. 19, Fn. 21 mit Ver-
weis etwa auf § 93 I1I S. 2 UmwG.

5 Hierzu und zum Folgenden Kratzmann, ]JZ
1982, 319 f.
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Spuren im Staatshaushalt hinterlassen,
eine Inflation schwachte die Wahrung.
Konig Frederik VI. erliefd daraufhin die
Verordnung iiber die Verinderung im
Geldwesen vom 05.01.1813, die eine
Wahrungsreform vom Kuranttaler hin
zum Reichsbanktaler vorsah. Mit der
Wahrungsreform einher ging die Ab-
wertung der bisherigen Wahrung hin

zum Reichsbanktaler im Verhaltnis 10:1.

Auch die deutsche Geschiclitéennt den
Staatsbankrott; allein im 20. Jahrhundert
stand das Deutsche Reich zweimal vor
dem finanziellen NiedergangDie gravie-
renden Folgen des Ersten Weltkrieges und

16 Zu weiteren Fillen des Staatsbankrotts in
der europdischen Geschichte vgl. Lehmann,
Die Konkursfahigkeit juristischer Personen
des offentlichen Rechts (1999), S. 62 ff., und
das Gutachten des Wissenschaftlichen Bei-
rats beim Bundesministerium fir Wirtschaft
und Technologie, Uberschuldung und
Staatsinsolvenz in der Europdischen Union
(Gutachten Nr. o1/11), S. 18, wonach von den
Staaten der Eurozone seit dem Jahre 1824
Osterreich, Griechenland, Portugal,
Deutschland und Spanien mindestens ein-
mal gegentiiber ihren Gldubigern faktisch
zahlungsunfdhig waren. Das Gutachten ist
abrufbar unter http://www.bmwi.de (nach-
folgend: Gutachten Nr. o1/11).

17 Vgl. zum Folgenden etwa Kratzmann, ]Z
1982, 319 (320); Ohler, JZ 2005, 590 (591);
Lehmann, Die Konkursfdhigkeit juristischer
Personen des offentlichen Rechts (1999), S.
64 f.; Hornfischer, Die Insolvenzfdhigkeit
von Kommunen (2010), S. 121; v. Lewinski,
Offentlichrechtliche Insolvenz und Staats-
bankrott (2011), S. 2.

des Ruhrkampfes gegen die franzdsische
und belgische Besatzung mundeten in die
Staats- und Wahrungskrise der Jahre 1921
bis 1923. Die junge Weimarer Republik
warf ihre Schulden im Wege einer Hyper-
inflation (,Papiergeldbankrott®) ab, so
dass Verbindlichkeiten nominal, jedoch
tatsachlich nur zu einem Bruchteil des ein-
gegangenen Wertes befriedigt werden
konnten. Den Abschluss dieses Vorgangs
stellte die Wahrungsreform von der
Reichs- hin zur Rentenmark dar. Das Deut-
sche Reich vollzog schliel3lich selbst einen
harten Schuldenschnitt: Durch das ,Gesetz
Uber die Ablésung offentlicher Anleihen®
vom 16. Juli 1925 wurden Ooffentliche
Anleihen im Verhaltnis 1000:25 abgewer-
tetzo Ein &hnliches Szenario fand am Ende
des Zweiten Weltkrieges statt, der Schul-
denstand des Deutschen Reiches belief sich
auf etwa 800 Milliarden Reichsmark.
Innerstaatlich erfolgte ein Schuldenschnitt
durch die Wahrungsreform des Jahres

1948, die Einfuhrung des Art. 135a &G

18 [oewy, Staatsbankrotte (1922), S. 49 (52).

19 RGBI. 11925, S. 137.

20 Kratzmann, JZ 1982, 319 (320) spricht von
einer ,Konkursquote®.

21 Vgl. BVerfGE 15, 126 (127); 23, 153 (181).

22 Nach Art. 135a I Nr. 1 GG kann etwa durch
Bundesgesetz bestimmt werden, dass ,Ver-
bindlichkeiten des Reiches sowie Verbind-
lichkeiten des ehemaligen Landes Preufien
und sonstiger nicht mehr bestehender Kor-
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im Jahre 1957 und den Erlass des Allge-
meinen KriegsfolgengesetzesGerade das
Allgemeine Kriegsfolgengesetz hatte letzt-
lich keine andere Funktion, als die Ent-
schuldung des Staates zu gewahrleisten
und war damit faktisch ein Insolvenzge-
setzz4 Die Auslandsschulden wurden mit
dem Londoner Schuldenabkommen von

1953 einer Konsenslosung zugefidrt.

Schlie3lich stand die Deutsche Demokrati-
sche Republik im Jahre 1989 nicht nur vor
dem politischen Ruin, ihre Zahlungsfahig-
keit wurde in der Spatphase nur noch durch
westdeutsche Kredite gewahrleistet. Die
Schulden der Deutschen Demokratischen
Republik wurden schlie3lich durch die
Einflgung des Art. 135a Il GG bewaltigt.

3. Beispiele der Gegenwart

Auch im 21. Jahrhundert ist der Staats-
bankrott nach wie vor Staatspraxis. So
weigerte sich Argentinien im Jahre 2001
in der Folge einer Wirtschaftskrise, sei-

ne Anleiheverbindlichkeiten zu erftil-

perschaften und Anstalten des offentlichen
Rechts” nicht befriedigt werden.

23 BGBL I 1957, S. 1747. Vgl. hierzu BGHZ 36,
245 ff.; BVerfGE 15, 126 ff.

24 So Cranshaw, Insolvenz- und finanzrechtli-
che Perspektiven der Insolvenz von juristi-
schen Personen des offentlichen Rechts, ins-
besondere Kommunen (2007), S. 78.

25 Dazu etwa Ohler, JZ 2005, 590 (591) m.w.N.

len. Dies fiihrte etwa in Deutschland zu
zivilgerichtlichen Klagen gegen Argen-
tinien. Gegenstand dieser Klagen war
die Erfilllung der Verbindlichkeiten aus
den begebenen Anleihen. Argentinien
auf einen finanziellen

berief sich

Staatsnotstand als  Rechtfertigungs-
grund fiir die Nichterfillung. Damit
wurde die Frage aufgeworfen, ob es eine
allgemeine Regel des Volkerrechts gibt,
nach der ein Staat unter Berufung auf
den Staatsnotstand die Erfiillung privat-
rechtlicher Verbindlichkeiten verwei-
gern darf.26 Das Bundesverfassungsge-
richt hat dies in einem Normverifikati-

onsverfahren verneint.27

Im Jahre 2008 stand Island im Rahmen
der globalen Finanzkrise kurz vor der
Schwelle zum Staatsbankrott. Ursache
war die aggressive internationale Ex-

pansion der drei grofdten islandischen

26 OLG Frankfurt, Urt. v. 29.09.2003 - 8 U
60/03; Urt. v. 16.02.2006 - 8 U 107/03; Urt. v.
13.06.2006 - 8 U 107/03 = NJW 2006, 2931;
Urt. v. 27.06.2006 - 8 U 213/03; Urt. v.
27.06.2006 - 8 U 110/03; Beschl. v. 16.02.2006
- 8 U 109/03. Zur Argentinienkrise ausfiihr-
lich Sester, NJW 2006, 2891 ff.

27 BVerfGE u8, 124. Abweichendes Sondervo-
tum der Richterin Liibbe-Wolff, die sich fiir
den finanziellen Staatsnotstand als Rechtfer-
tigungsgrund ausspricht, BVerfGE u8, 124

(156).

10



JSE

Jura Studium & Examen

AUSGABE 1 | 2011

Banken Landsbanki, Glitnir und
Kaupthing. Nur die Rettungsmafdnah-
men des IWF, der skandinavischen
Lander und Polens konnten den Staats-

bankrott abwenden.

Die seit dem Jahre 2010 in der breiten
Offentlichkeit wahrgenommene grie-
chische Finanzkrise ist schliefdlich das
derzeit prominenteste Beispiel einer
Haushalts- und Staatsschuldenkrise.
Am 23.04.2010 beantragte Griechenland
offiziell bei der EU zur Vermeidung des
Staatsbankrotts entsprechende Hilfen.
Seit dem 03.05.2011 wird dem griechi-
schen Staat von der Europdischen Zent-
ralbank gestattet, Kredite mit griechi-
schen Staatsanleihen zu besichern, ob-
wohl deren Bonitdt als niedrig einge-
stuft wird. Die Europaische Zentralbank
rechtfertigt den Verzicht auf eine Min-
destqualitat griechischer Kreditsicher-
heiten mit einer positiven Einschatzung
des von Griechenland vorgelegten An-
passungsprogramms.28 Ziel der Maf3-

nahme ist es, Griechenland weiterhin

28 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats
beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie, Uberschuldung und Staatsin-
solvenz in der Europaischen Union (Gutach-
ten Nr. o1/11), S. 10.

die Teilnahme am internationalen Kre-
ditmarkt zu ermoglichen. Dieses Vor-
gehen wie auch viele weitere Mafdnah-
men29 wirkten auf die Kapitalmarkte
weder koordiniert noch vertrauenstif-
tend. Bislang haben diese Maf$nahmen
eine geordnete Bewaltigung des griechi-
schen Staatsbankrotts nicht erzielt.
Teilweise wird das Vorgehen der Euro-
paischen Zentralbank sogar als die Krise
begiinstigend bewertet.3° Zuletzt gelang
es, die Banken als die bedeutendsten
Privatglaubiger zu einem Forderungs-
verzicht in Hohe von 50 % zu bewegen
(Schuldenschnitt). Die Durchfithrung

dieses Schuldenschnitts wurde jedoch

29 Siehe etwa die Frankfurter Allgemeine Zei-
tung vom 29.09.2011 zu den Priifungen der
Finanzkontrolleure von EU, Europaischer
Zentralbank (EZB) und Internationalem
Wihrungsfonds (IWF) zur Beurteilung, ob
Griechenland eine weitere Auszahlung aus
dem Hilfspaket erhalt. Vgl. ferner die poli-
tisch logische Fortsetzung der Griechen-
landhilfe durch den Europdischen Finanz-
stabilisierungsmechanismus (EFSM) und
dazu aus volkswirtschaftlicher Sicht Meyer,
The Cost of the European Financial Stability
Facility (EFSF) - The German Point von
View, in: Jahrbiicher fiir National6konomie
und Statistik (2011), S. 288 ff.

30 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats
beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie, Uberschuldung und Staatsin-
solvenz in der Europdischen Union (Gutach-
ten Nr. o1/11), S. 16.

11
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durch die jingste Regierungskrise in 2011 gegeniiber Staaten wie Griechen-
Griechenland vereitelt. land, Portugal oder gar den Vereinigten

Staaten zu beobachtende Herabstufung

II. Staatsversagen und Anreiz-
8 der Bonitat durch Ratingagenturen nur

verzerrung eine sehr verspdtete und teils auch von

) ) Panik geleitete Reaktion und nicht
Die Staatsverschuldung resultiert aus

Ausdruck eines funktionierenden Kre-
Fehlern sowohl auf Ebene des Staates

. ) ditmarktes. Immerhin aber erreichen
als auch auf Ebene der Markte. Die

. . Ratingagenturen die Korrektur des Kre-
Staatsverschuldung ist also zum einen

ditmarkts, indem die Kreditkonditionen
Ausdruck von Staatsversagen: Der Staat

L an die neue Bonitdtsstufe angepasst
beachtet die sich selbst auferlegten

. ) ) werden und neue Kredite zurtickhal-
Selbstbeschrankungen nicht oder nicht

) ) tender vergeben werden. Damit wird
mehr. Zum anderen ist die Staatsver-

die Anreizverzerrung teilweise entzerrt.
schuldung Ausdruck von Marktversa-

. ) Gleichwohl lasst sich das Marktversa-

gen.3' Das Marktversagen duflert sich
. . ) gen mit Ratingagenturen nicht beseiti-

darin, dass der Kreditmarkt der staatli-
) ) gen, sondern nur eindaimmen. Hinter-

chen Nachfrage nach Fremdkapital kei-
. ) o grund fiir das Marktversagen selbst ist

ne frith- und damit rechtzeitigen Gren-
) ) die verbreitete Auffassung der Kredit-

zen setzt — eine Kreditteuerung oder
) ) . geber, den Staatskredit per se als risiko-

eine Kreditversagung setzt, wenn {iber-

. . schwach einzuschatzen.
haupt, erst viel zu spat ein. Eine Korrek-

tur des Kreditmarkts erfolgt typischer- Ein rechtlich geordnetes Verfahren zur
weise erst, wenn Ratingagenturen die Bewiltigung  einer  iiberbordenden
Bonitdt eines Staates herabgestuft ha- Staatsverschuldung wiirde den Kredit-
ben. Allerdings ist die im Zuge der markt dazu anhalten, die staatlichen
Staatsfinanzkrise der Jahre 2010 und Kreditnehmer frither kritisch zu bewer-

ten. Je schwerer es flir einen Staat ist,

3t Daldoss/Angelini, DST 2005, 252 (256); am Kapitalmarkt an neue Mittel zu
Hornfischer, Die Insolvenzfahigkeit von o )
Kommunen (2010), S. 195 f. kommen, desto disziplinierter wird der

12
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Staat seine Haushaltspolitik betreiben.32
Damit wiirden die realen Kosten der
schuldenbasierten  Staatsfinanzierung
schon im Zeitpunkt der Schuldenauf-
nahme fiir alle Beteiligten greifbar wer-
den. Schlieflich wiirde die Existenz
eines Insolvenzverfahrensrechts fiir
Staaten erst gar nicht die Erwartung
aufkommen lassen, dass andere Staaten

in die Haftung mit eintraten, um die

materielle Insolvenz zu beseitigen.33

III. Vertragliche Einzelfall-

mafdnahmen

Zur Beseitigung der griechischen
Staatsschuldenkrise werden derzeit ver-
schiedene  volkswirtschaftliche  Lo-
sungsmodelle diskutiert. Aus rechtli-
cher Sicht handelt es sich um Einzel-
fallmafinahmen, die auf dem Konsens
des Schuldnerstaates mit jedem einzel-
nen Glaubiger beruhen. Rechtliche

Grundlage ist also ein Vertrag. Die ge-

genwartig diskutierten Losungsansditze

32 Ahnlich auch Paulus, WM 2002, 725 (726,
729).

33 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats
beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie, Uberschuldung und Staatsin-
solvenz in der Europaischen Union (Gutach-
ten Nr. o1/11), S. 18.

sind - gegebenenfalls nur mit anderer
Terminologie - aus Sicht der Unter-
nehmenssanierung  altbekannt und
werden iiblicherweise in der rechtlichen
Gestalt des Insolvenzplans umgesetzt.
Zu den diskutierten Vorschlagens3+ zah-
len insbesondere der sogenannte harte
Schuldenschnitt, die Umschuldung und

die Einfithrung sogenannter Eurobonds.

Beim sogenannten harten Schulden-
schnitt bietet der Schuldnerstaat an, auf
die Forderungen der Glaubiger (nur
noch) eine Quote zu bezahlen. Die
Glaubiger verzichten auf den restlichen
Teil ihrer Forderungen. Je kleiner die
vom Schuldnerstaat zu leistende Quote
ausfallt, umso mehr sinken die Schul-
den. Die reduzierte Nettoverschuldung
filhrt dazu, dass neue Mittel am Kapi-
talmarkt zu besseren Konditionen auf-
genommen werden konnen. Problem
eines harten Schuldenschnitts ist der
bei den Glaubigern schwer vorauszuse-
hende ,,Dominoeffekt, da die Glaubiger

durch den teilweisen Verlust ihrer For-

34 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats
beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie, Uberschuldung und Staatsin-
solvenz in der Europdischen Union (Gutach-
ten Nr. o1/11), S. 20.
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derungen selbst in bilanzielle Probleme
geraten konnen, da sie den nicht be-
friedigten Teil ihrer Forderungen au-
erplanmafdig  abschreiben miissen.
Sowohl auf Staatenebene als auch auf
Ebene der Privatwirtschaft geht mit
einem harten Schuldenschnitt am Kapi-
talmarkt ein immenser Reputationsver-
lust einher. Aus Sicht des deutschen
Insolvenzrechts ist der harte Schulden-
schnitt freilich nichts anderes als eines
der tblichen Ergebnisse des gestalten-
den Teils eines Insolvenzplans
(§ 221 InsO i.V.m. § 224 InsO), also die
Vereinbarung mit den Glaubigern, sich
mit der quotalen Befriedigung ihrer
Forderungen zum Zwecke der Sanie-
rung des Schuldners zufrieden zu ge-

ben.

Zu den vertraglichen Einzelfallmaf3-
nahmen gehort auch die sogenannte
Umschuldung. Es handelt sich typi-
scherweise um die Verlangerung der
Kreditlaufzeiten. Auch hier ist der Kon-
sens mit den Glaubigern erforderlich,
die sich bereit erklaren missen, die
bisherigen Vertrage abzudndern und
entweder die Kreditlaufzeit zu verlan-

gern und/oder die Darlehenszinsen zu

reduzieren. Anders als beim harten
Schuldenschnitt andert sich bei den
Glaubigern die eigene Bilanz nicht. Die
Glaubiger erwirtschaften nur fir die
Zukunft weniger Ertrag. Diese Form der
Umschuldung stellt letztlich die Ande-
rung des Inhalts eines Schuldverhalt-
nisses i.S.v.§ 31 I BGB dar und kann
ebenfalls ein {iblicher Inhalt des gestal-
tenden Teils eines Insolvenzplans sein.
Das Verschieben des Falligkeitszeit-
punkts i.S.v. § 271 BGB ist ein bekanntes
Sanierungsinstrument, da damit der
Eroffnungsgrund der Zahlungsunfahig-
keit nach § 17 InsO verhindert bzw. be-
seitigt werden kann. Die Zahlungsunfa-
higkeit wird grundsatzlich stichtagsbe-
zogen ermittelt.35 Verbindlichkeiten,
die zum Stichtag nicht fallig sind, sind
bei der Beurteilung der Zahlungsunfa-

higkeit aufden vor zu lassen.3¢

Von besonderem politischem Interesse

sind schlieRlich die Uberlegungen zu

35 BufShardt, in: Braun (Hg.) InsO, 4. Aufl.
(2010), § 17 Rn. 8.

36 Denkbar ist allerdings eine drohende Zah-
lungsunfahigkeit i.S.d. § 18 InsO, die in
Deutschland aber nur zu einem Antrags-
recht und nicht einer Antragspflicht fiihrt.
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sogenannten Eurobonds.3? Dahinter
steht der Gedanke, Staaten nicht indi-
viduell gegeniiber dem Kapitalmarkt
auftreten, sondern die Staaten gemein-
schaftlich handeln zu lassen. Die Kre-
ditaufnahme konnte also statt durch
einen einzelnen Staat durch die europa-
ische Staatengemeinschaft geschehen,
die dann im Innenverhdltnis die aufge-
nommenen Kreditmittel an die Mit-
gliedstaaten verteilt. Wahrend der Ka-
pitalmarkt bislang die individuelle Bo-
nitit des jeweiligen Staates bewertet
und danach die Vertragskonditionen
angepasst hat, ware bei Eurobonds auf
die Bonitat der europdischen Staaten-
gemeinschaft insgesamt abzustellen.
Das diirfte tendenziell zu einer positi-
veren Bewertung als die individuelle
Bewertung von schwachen Mitglied-
staaten der EU fithren. Der oben zwi-
schen dem Schuldnerstaat und seinen
Glaubigern erwahnte Konsens ist bei
Eurobonds auf der Ebene der Mitglied-
staaten erforderlich. Mitgliedstaaten

der EU, die am Kapitalmarkt zu guten

37 Vgl. exemplarisch etwa die 16. Handelsblatt
Jahrestagung vom 05./06.09.2011 und die
Folgen fiir Eurobonds durch das Urteil des
BVerfG vom 07.09.201 - 2 BvR 987/10, 2 BvR
1485/10, 2 BvR 1099/10 = NJW 2011, 2946 ff.

Konditionen Kreditmittel aufnehmen
koénnen, missten auf ihre individuelle

Bonitatsbewertung verzichten.

IV. Das Dogma der Insolvenz-

unfihigkeit von Staaten

1. Begriindung des Dogmas

Die Aussage iiber die Insolvenzunfahig-
keit von Staaten hat erstens eine mate-
rielle und zweitens eine formelle Di-

mension.

Insolvenzunfdhig sei ein Staat erstens,
weil er nicht in den Zustand der mate-
riellen Insolvenz geraten konne. Das
staatliche Steuererhebungsrecht ge-
wahrleiste fortlaufende und durch
Steuerschatzung prognostizierbare
Staatseinnahmen38, Staaten seien daher
unbegrenzt zahlungsfahig. Davon geht
auch die Rechtsordnung aus.39 Nur die
Erwartung, einen stets solventen
Schuldner zu erhalten, rechtfertigen die

Amtshaftung nach § 839 BGB und die

gesetzliche Schuldiibernahme des Staa-

38 Ohler, JZ 2005, 590 (591) m. w. N. Vgl. schon
den Satz des romischen Rechts: ,... fiscus
semper idoneus succesor sit et solvendo®.

39 Hierzu v. Lewinski, Offentlichrechtliche
Insolvenz und Staatsbankrott (2011), S. 1 mit
weiteren Beispielen.
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tes nach Art. 34 S. 1 GG. Auch die sofor-
tige Vollziehbarkeit von Verwaltungs-
akten, die offentliche Abgaben und
Kosten erheben nach § 8o II S. 1 Nr.1
VwGO, wird als Beschrankung des ef-
fektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG)
damit gerechtfertigt, dass der mogliche
staatliche Riickgewahrschuldner insol-
venzunfdhig sei und der vorleistende
Biirger daher kein Ausfallrisiko zu tra-
gen habe.4° Der sofortige Vollzug eines
solchen Verwaltungsaktes wird also
wegen der unbegrenzten Zahlungsfa-
higkeit des Staates als jederzeit reversi-
bel erachtet. Die verfahrensrechtlichen
Konsequenzen hieraus zieht §12 I
Nr. 1 InsO: Das Insolvenzverfahren tiber
das Vermogen des Bundes oder eines

Landes ist unzulassig.

Dies fiihrt nahtlos zur zweiten Dimen-
sion der Aussage: Der souverdne Staat
konne unmoglich Gegenstand eines
Insolvenzverfahrens sein. Er konne we-
der liquidiert noch dazu gezwungen
werden, seiner Gldaubiger zu befriedi-

gen, denn es fehle an einer dem Staat

40 Vgl. etwa OVG Berlin, LKV 2009, 287 (288);
v. Lewinski, Offentlichrechtliche Insolvenz
und Staatsbankrott (2011), S. 1.

iibergeordneten Zwangsgewalt.# Der
Staat sei also auch formell insolvenzun-
fahig. Das zur Verfiigung stehende In-
solvenzverfahrensrecht konne insbe-
sondere der offentlichen Aufgabenerfiil-
lung nicht gerecht werden. Unmoéglich
sei es auch, dass der Staat seinen Glau-
bigern sein ganzes Vermogen nur zum
Zwecke der Gldaubigerbefriedigung zur
Verfligung stelle, da er andernfalls seine
zuvorderste Pflicht verletzte, namlich

die Erfillung staatlicher Aufgaben.+>

41 Forsthoff/Simons, Die Zwangsvollstreckung
gegen Rechtssubjekte des offentlichen
Rechts (1931), S. 42; Lehmann, Die Konkurs-
fahigkeit juristischer Personen des o6ffentli-
chen Rechts (1999) , S. 64 f.; Kratzmann, JZ
1982, 319 (322). Illustrativ etwa O. Mayer,
Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 3. Aufl.
(1924), S. 381: ,Nun es ernsthaft an den
Zwang geht, ergibt sich der Widersinn, daf3
der Hort des Rechts im Namen dieses Rech-
tes mit duflerem Zwang dazu gebracht wer-
den soll, sein Recht zu achten und ihm ge-
nug zu tun. Hier muss die Gleichstellung
aufhoren: gegen den Staat greifen die ge-
wohnlichen Zwangsmittel nicht Platz*.

42 BVerfGE 15, 126 (135); Forsthoff/Simons, Die
Zwangsvollstreckung gegen Rechtssubjekte
des offentlichen Rechts (1931), S. 42; Kratz-
mann, JZ 1982, 319 (322).
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2. Widerlegung des Dogmas

Dieses Dogma ist in der Vergangenheit
haufig - und zu Recht - kritisiert wor-

den.43

Die Behauptung der materiellen Insol-
venzunfdhigkeit des Staates aufgrund
des umfassenden Steuererhebungs-
rechts wird durch die Tatsache wider-
legt, dass Staaten immer wieder die
Grenzen ihrer finanziellen Leistungsfa-
higkeit tiberschreiten, wie dies auch in
jungerer Vergangenheit zu beobachten
war. Entsprechend des eingangs er-
wahnten Palmstrom'schen Argumenta-
tionsmusters, es kann nicht sein was
nicht sein darf, ist die materielle Insol-
venz des Staates fiir die Verfechter die-
ser Behauptung eine ,unmogliche Tat-

sache“44.

43 Zusammenfassend etwa Hornfischer, Die
Insolvenzfahigkeit von Kommunen (2010), S.
122 ff.

44 Vgl. Fn. 1. Vgl. ferner den Gastbeitrag von
Résler in ,Die Welt“ vom 12.09.2011, in dem
Résler zu dieser Tatsache ausfithrt ,Um den
Euro zu stabilisieren, darf es auch kurzfristig
keine Denkverbote mehr geben. Dazu zahlt
notfalls auch eine geordnete Insolvenz Grie-
chenlands, wenn die dafiir notwendigen In-
strumente zur Verfiigung stehen“ und dafiir
postwendend von der Bundeskanzlerin ,ab-
gekanzelt* wurde (so die ,Stiddeutsche Zei-
tung“ vom 13.09.2011).

Die Behauptung verkennt das tatsdchli-
che Wesen und die rechtlichen Grenzen
staatlicher Steuereinnahmen. Steuerer-
hohungen und dadurch gesteigerte
Steuereinnahmen wirken nur sehr lang-
fristig — kurzfristig tragen sie nicht zur
Entspannung der Einnahmensituation
eines Staates bei. Denn die eingegange-
nen Verbindlichkeiten, wie etwa die
ausgegebenen Staatsanleihen, konnen
sehr kurzfristig fallig werden. Steuer-
einnahmen sind aufgrund ihrer Lang-
fristigkeit hierfiir ungeeignete De-
ckungsmittel.45 Aber auch wirtschaft-
lich ist die Annahme eines unbegrenz-
ten staatlichen Besteuerungsrechts un-
zutreffend. Ein erdriickend hoher Steu-
ersatz vernichtet letztlich die eigene
Besteuerungsgrundlage.4¢ Dariiber hin-
aus sind dem Steuererhebungsrecht
auch verfassungsrechtliche Grenzen

gezogen.47 Ungeachtet der Frage, ob der

45 So schon Meili, Rechtsgutachten und Geset-
zesvorschlag betreffend die Schuldexekution
und den Konkurs gegen Gemeinden, Bern
(188s), S. 199; Hornfischer, Die Insolvenzfa-
higkeit von Kommunen (2010), S. 122.

46 Kratzmann, JZ 1982, 319 (323); Ohler, JZ
2005, 590 (591); Hornfischer, Die Insolvenz-
fahigkeit von Kommunen (2010), S. 122.

47 Hierzu ausfiihrlich Hornfischer, Die Insol-
venzfahigkeit von Kommunen (2010), S. 122

f.
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Steuereingriff an den Grundrechten der
Art. 12 und 14 GG zu messen ist, sind
konfiskatorische Steuern mit Art. 12, 14
GG unvereinbar. Jenseits dessen4d set-
zen Art. 2 I GG und das durch Art.1 1
GG i. V. m. dem Sozialstaatsprinzip ge-
wahrleistete Existenzminimum sowie
der Schutz von Ehe und Familie gem.
Art. 6 GG der staatlicher Steuererhe-

bung Grenzen.

Staatliche Souverdnitat steht einem In-
solvenzverfahren nicht per se entgegen.
Der Einwand der fehlenden tibergeord-
neten Zwangsgewalt geht davon aus,
dass der Staat ein homogenes Gebilde
ist, das die oberste und letztinstanzli-
che Form organisierter Herrschaft dar-
stellt.4o Dieses Verstandnis ist jedoch
iiberholt.s° So sieht etwa die Rechts-
ordnung die Moglichkeit der Einzel-
zwangsvollstreckung gegen den Staat
vor (vgl. §882aZPO und §170 I
VwGOQO). Die Verfassungsprinzipien der
Gewaltenteilung und des Rechtsstaats

verbieten es, den Staat als monolithi-

48 BVerfGE 14, 221 (241); 23, 288 (315); 115, 97
(g4 f.).

49 Hornfischer, Die Insolvenzfihigkeit von
Kommunen (2010), S. 124.

50 Paulus, WM 2002, 725 (727).

schen Block zu begreifen: Der Staat
handelt nur durch seine einzelnen Or-
gane und nicht als Ganzes.5' Die Organe
sind dabei dem demokratisch gebilde-
ten Staatswillen verpflichtet.52 Der
Staatswille ist im gewaltengeteilten
Rechtsstaat auf rechtmafliges Verhalten
ausgerichtet, und was rechtmaflig ist,
entscheidet im System der Gewaltentei-
lung grundsatzlich die Rechtsprechung.
Daher ist es mit der staatlichen Souve-
ranitat durchaus vereinbar, ein Verfah-
ren zu erdenken, dessen Trager der
Staat ist und das zugleich den Staat
zum Gegenstand hat.53 Ein aktuelles
und prominentes Beispiel hierfiir ist
etwa der aufgrund von Art.109a [ Nr.1
GG eingesetzte Stabilitatsrat nach §1
StabRatG (Gesetz zur Errichtung eines
Stabilitatsrates und zur Vermeidung

von Haushaltsnotlagen).

Auch die volkerrechtliche Souveranitat

eines Staates ist kein tiiberzeugender

5! Miedtank, Die Zwangsvollstreckung gegen
Bund, Lander, Gemeinden und andere juris-
tische Personen des Ooffentlichen Rechts
(1964), S. 4 1.

52 Zu dieser Differenzierung grundlegend Ba-
chof, Die verwaltungsgerichtliche Klage auf
Vornahme einer Amtshandlung (1951), S. 151.

53 Hornfischer, Die Insolvenzfihigkeit von
Kommunen (2010), S. 124 f.
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Einwand gegen die Insolvenzfahigkeit

von Staaten. Das Konzept volkerrechtli-

cher Souveranitat des einzelnen Staates

ist in Auflosung begriffen. Inter- und

supranationale

Organisationen iiben

schon seit tiber einem halben Jahrhun-

dert

Zwangsgewalt iiber souverdne

Staaten aus.54 Erinnert sei nur an die

UNO,

den IWF oder die EU-

Organisationen, die von der Selbstbe-

schrankung

staatlicher Souveranitat

nach auflen und innen leben und an-

ders gar nicht denkbar sind.5s

Schliefdlich ist auch das Fehlen eines

geeigneten Verfahrens kein dauerhafter

Einwand gegen die Insolvenzfihigkeit

von Staaten. Die Entscheidung des

Bundesverfassungsgerichts

kursunfahigkeit

zur Kon-

der Bundesrepublik

54 Hornfischer,

55

Die Insolvenzfahigkeit von
Kommunen (2010), S. 124.

Zu den Maoglichkeiten der Unterwerfung
unter ein internationales Insolvenzregime
fir  Staaten vgl. etwa Pieper, in:
Dabrowski/Eschenburg/Gabriel (Hg.), Lo6-
sungsstrategien zur Uberwindung der inter-
nationalen Schuldenkrise (2000), S. 245 (255
f.). Allgemein zu den Aufldsungserscheinun-
gen staatlicher Souverdnitat Kahl, Staatsauf-
sicht, Wandel und Neubestimmung unter
besonderer Beriicksichtigung der Aufsicht
tiber Gemeinden (2000), S. 427 f.

Deutschlands® erging zum Allgemeinen
Kriegsfolgengesetz und noch zur Zeit
der Konkursordnung. Durch die Ein-
fihrung der Insolvenzordnung, die mit
§1InsO (vgl. die amtliche Uberschrift:
Ziele des Insolvenzverfahrens) und den
Regelungen des Eigenverwaltungs- und
Planverfahrens auch die Sanierung des
Schuldners in den Blick nimmt, ist die
Tragkraft des bundesverfassungsge-
richtlichen Verdikts verloren gegan-
gen.57 Insbesondere tragt der Einwand
nicht mit Blick auf die Moglichkeit,
dass de lege ferenda ein Verfahren ge-
schaffen werden konnte, dass den an-
spruchsvollen Herausforderungen einer
Staateninsolvenz ~ Rechnung tragen
wiirde. Die Erhaltung der Funktionsfa-
higkeit des staatlichen Schuldners ist
seiner Insol-

keine Frage

venz(un)fahigkeit, sondern insbesonde-

56 BVerfGE 15, 126 ff. Hierzu kritisch schon zu
Zeiten der Geltung der Konkursordnung, T.
Stoll, KTS 1992, 521 (526 f.).

57 Engelsing, Die Zahlungsunfihigkeit von
Kommunen und anderen juristischen Perso-
nen des offentlichen Rechts (1999), S. 158;
Paulus, WM 2002, 725 (729); Isensee, in:
Festschrift Selmer (2004), S. 687 (688).
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re der Bestimmung der Insolvenzmas-

se.58

V. Der rechtliche Rahmen fir

ein Staateninsolvenzrecht

Auf das Phdnomen der Staateninsol-
venz reagiert die Rechtsordnung bis-
lang nur durch ad hoc getroffene Ent-
scheidungen.59 Teilweise handelt es sich
dabei um auf den Einzelfall bezogene
Mafdnahmengesetze.% Nicht selten ent-
ledigt sich der einzelne Staat seiner fi-
nanziellen Lasten allein kraft seiner
,Selbstherrlichkeit“.6r Die staatliche
Reaktion auf einen (drohenden) Bank-
rott ist daher fiir niemanden vorherzu-
sehen — was etwa die Griechenlandkrise
eindriicklich widerspiegelt. Ein vom
einzelnen Bankrott losgelostes, geord-

netes Verfahren brachte nicht nur ein

58 Vgl. dazu deshalb den Rechtsgedanken des
§ 882a 11 ZPO.

59 Paulus, WM 2002, 725 (726); Ohler, JZ 2005,
590 (592).

60 Als Beispiel eines auf bestimmte Schuldner
zugeschnittenes Mafinahmengesetz siehe
auch das Gesetz zur Restrukturierung und
geordneten Abwicklung von Kreditinstitu-
ten, zur Errichtung eines Restrukturierungs-
fonds fiir Kreditinstitute und zur Verldnge-
rung der Verjahrungsfrist der aktienrechtli-
chen Organhaftung vom 09.12.2010.

61 In diese Richtung auch Jaffé, ZHR 175 (20m),

38 (39).

Mehr an Rechtssicherheit, sondern
konnte die involvierten, widerstreiten-
den Interessen in einen angemessenen

Ausgleich zueinander bringen.

Die deutsche Rechtsordnung halt mit
dem Insolvenzverfahren ein geordnetes
Verfahren fiir den ,Bankrott® eines
Rechtssubjekts bereit. Die besondere
Verfahrensausgestaltung der Eigenver-
waltung und des Planverfahrens sind
auf Schuldner ausgelegt, die sich selbst
verwalten konnen bzw. deren Liquida-
tion nicht noétig oder nicht moglich ist.
Auch Staaten sind Schuldner, die sich
selbst verwalten konnen und miissen
und die nicht liquidiert werden konnen.
Eine Insolvenzverfahrensfahigkeit von
Staaten ist daher nicht so fernliegend,

wie haufig behauptet.

1. Ausgleich der involvierten Inte-

ressen

Ziel des Insolvenzrechts ist, ,die Glau-
biger eines Schuldners gemeinschaftlich
zu befriedigen®, § 1 S. 1 InsO. Das deut-

sche Insolvenzrecht ist damit vor allem
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Haftungsrecht.> Es verwirklicht die
Haftung einer natiirlichen oder juristi-
schen Person, wenn deren Vermogen
nicht mehr zur vollen Befriedigung aller
Glaubiger ausreicht. Die Sanierung und
Reorganisation und damit die Schul-
denbereinigung des Schuldners ist ne-
ben der Liquidation nach §1 S. 1InsO
hierfiir nur gleichwertiges Mittel zum

Zweck.63

Ein Insolvenzverfahrensrecht fiir Staa-
ten miisste dagegen vor allem das funk-
tionsfihige Fortbestehen des Schuld-
nerstaates zum Ziel haben. Denn der
staatliche Schuldner kénnte nicht mit
dem Abschluss eines Insolvenzverfah-
rens liquidiert werden.64 Vielmehr
misste gewdhrleistet sein, dass der
Staat auch weiterhin seine o6ffentlichen
Aufgaben, wie etwa die innere Sicher-
heit und die Daseinsvorsorge, erfiillen
konnte. Daher ist nur ein besonderes
Insolvenzrecht fir Staaten vorstellbar,

,bei welchem die Schaffung einer

62 H¢semeyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl. (2007),
Rn. 1.11.

63 Fiir die Sanierung als Verfahrensziel: Thole,
JZ 20m, 765; ablehnend Schmerbach, in:
Frankfurter Kommentar InsO, 6. Aufl. (2011),
vor §§ 1 ff. Rn. 30.

64 Ahnlich Paulus, WM 2002, 725 (729).

Grundlage fir die Zukunft und nicht
die Glaubigerbefriedigung im Vorder-
grund stehen sollte“es. Ein
Insolvenzverfahren fiir Staaten hatte
also auch und vor allem die
Schuldenbereinigung und
Reorganisation des Schuldnerstaates
zum vorrangigen Ziel, der Haf-
tungsgedanke miisste in den Hinter-
grund treten.®® Dieses Ziel deckt sich
mit den Zwecken des Insolvenzrechts
anderer Rechtsordnungen, das - etwa
wie das US-amerikanische Insolvenz-
recht - seit jeher auf einen ,fresh start®
ausgerichtet ist oder - etwa wie in

Frankreich - auf den Erhalt mdglichst

vieler Arbeitsplatze abstellt.67
2. Wesentliche Eckpfeiler eines In-

solvenzrechts fiir Staaten

Grundsatzlich enthalt die deutsche In-
solvenzordnung Eckpfeiler, die auch fiir
das Insolvenzverfahrensrecht von Staa-
ten Anwendung finden konnten. Dies

tuberrascht auch nicht, wenn man be-

65 Faber, DVBI. 2005, 933 (946) in Anlehnung
an BVerfGE 15, 127 (141).

66 Ahnlich Gutachten des Wissenschaftlichen
Beirats beim Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Technologie, Uberschuldung und
Staatsinsolvenz in der Europdischen Union
(Gutachten Nr. o1/11), S. 20.

67 Dazu Paulus, WM 2002, 725 (729).
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denkt, dass sich die Insolvenzordnung
auch bei Groflinsolvenzen in der Pri-
vatwirtschaft bewahrt hat (vgl. etwa die
Arcandor-Insolvenz). Dabei bietet die
Insolvenzordnung das rechtliche In-
strument zur Reorganisation und Sanie-
rung fir Insolvenzschuldner mit zehn-
tausenden Arbeitnehmern und einer
Insolvenzmasse im Milliarden-Bereich.
Freilich sind nicht alle Instrumente der
deutschen Insolvenzordnung zugleich
taugliche Eckpfeiler eines Insolvenzver-

fahrensrechts fur Staaten.

Die deutsche Insolvenzordnung sieht
fir den Schuldner mit der Eigenverwal-
tung nach §§ 27o ff. InsO ein effektives
Instrument vor, die Insolvenzmasse -
unter der Aufsicht eines Sachwalters -
selbst zu verwalten und uber sie verfi-

gen zu durfen.

Die Eigenverwaltung konnte bei einem
Insolvenzverfahrensrecht fiir Staaten
eine zentrale Bedeutung erlangen: Zum
Schutz staatlicher Souveranitit®® konn-

te die Eigenverwaltung als Regelverfah-

68 Vgl. Gutachten des Wissenschaftlichen Bei-
rats beim Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Technologie, Uberschuldung und
Staatsinsolvenz in der Europdischen Union
(Gutachten Nr. o1/11), S. 20 f.

ren fir Staatsinsolvenzen vorgesehen
werden.”” Wenn der Schuldnerstaat
seine Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis trotz des eroffneten Insolvenz-
verfahrens nicht verliert, sondern sich
im rechtlichen Gewand der Eigenver-
waltung selbst verwalten diirfte, ware
auch der Souveranitat des Staates hin-

reichend Rechnung getragen.

Ebenso wiirde sich das Insolvenzplan-
verfahren nach den §§ 217 ff. InsO ge-
rade fir das Insolvenzverfahren von
Staaten anbieten. Der Insolvenzplan ist
ein Instrument, mit dem zwischen den
Glaubigern und den Schuldnern ein-
vernehmliche Losungen gefunden wer-
den sollen.7 Dabei steht der Insolvenz-
plan allen rechtlich moglichen Rege-
lungen offen.” Durch diese Eigenschaf-
ten ware der Insolvenzplan flexibel ge-
nug, um fiir den jeweiligen Einzelfall
sachgerechte und zielfithrende Losun-

gen zu vereinen.

69 Vgl. Hornfischer, Die Insolvenzfihigkeit von
Kommunen (2010), S. 309 zur Vereinbarkeit
der Eigenverwaltung mit der Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung gem. Art. 28
I1 GG.

7° Hdsemeyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl. (2007),
Rn. 28.01.

7' Hdsemeyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl. (2007),
Rn. 28.03.
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Konsensuale Losungen zur Bewaltigung
einer finanziellen Staatskrise stehen
stets vor der Herausforderung, dass fiir
sie die Zustimmung aller Beteiligter
vorliegen muss. Voraussetzung fiir die
Durchfiithrung der Losungen ist damit
eine vertragliche Einigung. Die ableh-
nende Haltung Einzelner kann somit
nicht durch die Entscheidung der

Mehrheit iberwunden werden.7>

Bei einem Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen eines Staates konnten die
Glaubiger in verschiedene Gruppen
aufgeteilt werden,” wobei es dann nicht
mehr auf die Zustimmung jedes einzel-
nen Glaubigers, sondern nur auf die der

jeweiligen Gruppe ankommen wiirde.

Die dargestellten vertraglichen Einzel-
fallmafdnahmen konnten - ohne dass es
einer Einstimmigkeit bedtrfte7s -

grundsatzlich im Rahmen des Insol-

72 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats
beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie, Uberschuldung und Staatsin-
solvenz in der Europdischen Union (Gutach-
ten Nr. o1/11), S. 20.

73 Beispielsweise konnte eine Gruppe fir priva-
te Anleiheglaubiger gebildet werden, Paulus,
WM 2002, 725 (733).

74 Zum deutschen Insolvenzrecht Paulus, WM
2002, 725 (728), der auch den ,London Ap-
proach” thematisiert.

venzplanverfahrens umgesetzt werden.
Dafiir konnte das Insolvenzplanverfah-
ren vorsehen, im gestaltenden Teil des
Insolvenzplans auch alle dinglichen
Rechtsanderungen zu regeln (vgl.
§ 221 InsO). Zu diesen Rechtsanderun-
gen wiirden etwa die Kombination von
fiskalischen  Anpassungsmaf$nahmen,
einer  Schuldenverringerung, einer
Laufzeitverlaingerung und einer Redu-
zierung der Zinslast zdhlen.7s Anders als
bei der aktuellen Diskussion um kon-
sensuale Losungen wiirde das Insol-
venzplanverfahren den notwendigen
rechtlichen Rahmen gewahren und da-
mit den Gldaubigern Rechtssicherheit

bieten.

Entscheidend ist, dass das Insolvenz-
planverfahren demokratisierend wirkt,
Schuldner und Insolvenzverwalter also
nicht um einzelne Glaubigerstimmen,
sondern um die jeweilige Mehrheit
werben miissten. Das wiirde gewahr-
leisten, dass die rechtlichen Verande-

rungen durch einen Insolvenzplan spa-

75 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats
beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie, Uberschuldung und Staatsin-
solvenz in der Europdischen Union (Gutach-
ten Nr. o1/11), S. 20.
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ter auch von der Mehrheit der Glaubi-

ger mitgetragen werden.

VI. Volkerrechtliches Verfah-

rensrecht

Ein Insolvenzverfahrensrecht fiir Staa-
ten, insbesondere die Entscheidung
tber die Verfahrenseroffnung wie auch
die Durchfilhrung des Verfahrens
selbst, stellen erhebliche Eingriffe in die
staatliche Souverdnitat dar. Diese Ein-
griffe wiirden jedoch zur Wiederher-
stellung der faktisch durch die materiel-
le Insolvenz ohnehin eingebiifsten Sou-
verdnitit vorgenommen werden. Eine
erfolgreiche  Verfahrensdurchfiihrung,
an deren Ende im besten Falle die Sa-
nierung des Staates stiinde, wiirde im
Ergebnis auch die staatliche Souverani-

tat wiederherstellen.

Das Konzept staatlicher Souveranitat ist
seit Mitte des 20. Jahrhunderts in einer
Umbruchphase, deren Ende noch nicht
absehbar ist. Die nationalstaatliche
Souverdnitat tritt zunehmend mehr
zugunsten inter- und supranationaler
Organisationen zuriick. Auch ist die

Weltgemeinschaft nicht mehr bereit,

eine absolute, unantastbare staatliche
Souverdnitdt zu akzeptieren.7¢ Freilich
miisste ein allgemeingiltiges Insol-
venzverfahrensrecht fiir Staaten auf
einem grundsatzlichen Konsens gerade
auch der potentiellen Insolvenzschuld-
ner beruhen. Die staatliche Souverani-
tait ware indes kein dauerhafter Ein-
wand gegen die Institutionalisierung

eines solchen Verfahrens.
VII. Zusammenfassung

Entgegen dem Palmstrom schen Argu-
mentationsmuster kann die Insolvenz
eines Staates sein, weil sie sein muss.
Ohne die Moglichkeit eines Insolvenz-
verfahrens fehlt den Markten der An-
reiz zur Risikovorsorge. Der rechtliche
Rahmen fiir eine geordnete Insolvenz
ist also ein Steuerungsinstrument des

Staatshaushalts.

Das Dogma der Insolvenzunfihigkeit
von Staaten kann widerlegt werden. Die
Rechtsgeschichte flankiert diese Argu-
mentation, da etliche Staaten der Euro-

zone in den letzten rund einhundert

76 Paulus, WM 2002, 725 (726).
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Jahren mindestens einmal insolvent

waren.

Ein Insolvenzverfahrensrecht fiir Staa-
ten hatte nur sekundar die moglichst
hohe Befriedigung der Glaubiger, pri-
mar aber die Funktionserhaltung des
Staates zum Ziel. Dazu konnte das In-
solvenzverfahren grundsatzlich als Ei-
genverwaltungsverfahren ausgestaltet
werden, in dem der Schuldnerstaat ei-
nen Insolvenzplan erarbeitet. Mit ei-
nem solchen Plan konnten die derzeit
diskutierten konsensualen Losungen

umgesetzt werden.
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