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l. Gegenstand des Gutachtens”

1. Zugrundeliegender Sachverhalt

Von 30.09.2011 bis 31.12.2014 erhob der Bund ,,Beitrage”, welche in das mit Gesetz
vom 09.12.2010 geschaffene Sondervermogen , Restrukturierungsfonds fir Insti-
tute” eingeflossen sind (im Folgenden: Restmittel). Diese Mittel wurden gemaR
§ 12 des Restrukturierungsfondsgesetzes (RStruktFG) von unter § 2 RStruktFG fal-
lenden Kreditinstituten erhoben.

Fiir die Berechnung der reguldren Beitrage zur Bankenabgabe von 2011 bis 2014
waren zwei Komponenten maRgebend: 1) eine Komponente mit Bezug auf das Vo-
lumen der Bilanz-Passiva, mithin die Summe der Verbindlichkeiten, und 2) eine an-
dere Komponente mit Bezug auf das Volumen der Derivate (im Detail dazu § 1
Restrukturierungsfondsverordnung a.F. i.V.m. § 36 Kreditinstitutsrechnungsle-
gungsverordnung a.F.), also die noch nicht abgewickelten Termingeschafte.

Im Rahmen der Passiva-Beitragskomponente wurde in der Berechnung des Beitrags
auf die Summe der Passiva in der Bilanz des Vorjahres (abzliglich systemirrelevanter
Positionen) abgestellt. Hintergrund war die Annahme, dass wesentliche An-
steckungseffekte tber die Position der Verbindlichkeiten einer Bankbilanz erfolgen.

Im Rahmen der Derivative-Beitragskomponente wird das Nominalvolumen der De-
rivate der Berechnung des Beitrags zugrunde gelegt. Damit soll dem Umstand Rech-
nung getragen werden, dass von dem Derivategeschaft der Banken eine erhohte
Ansteckungsgefahr ausgeht. Eine Differenzierung hinsichtlich eines systemischen
Risikos hingegen erfolgt nicht.

Mit der Abgabenerhebung wurden mehrere Ziele verfolgt. Zum einen sollte auf
eine risikoaddaquate Unternehmensfiihrung bei den Kreditinstituten hingewirkt
werden.! Zum anderen wurde die Stabilisierung des Banken- und Finanzsektors an-
gestrebt.? Zuletzt sollte auch das Vertrauen Dritter in den Finanzsektor und dessen
Stabilitat wiederhergestellt und gestarkt werden.?Die durch den Restrukturierungs-
fonds vereinnahmten Mittel bildeten in den Jahren 2011 bis 2014 die finanzielle
Basis flr die Finanzierung von RestrukturierungsmalRnahmen i.S.d. § 3 Abs. 2
RStruktFG a.F., insbesondere der Griindung von Briickeninstituten und dem Anteils-
erwerb (§ 5 RStruktFG a.F.), der Gewahrung von Garantien (§ 6 RStruktFG a.F.), der
Durchfiihrung von Rekapitalisierungen (§ 7 RStruktFG a.F.) und sonstigen MafRnah-
men (§ 8 RStruktFG a.F.). Fir den Fall derartiger Restrukturierungsmafnahmen wa-
ren i.d.R. nachlaufende Gegenleistung zugunsten des Fonds vorgesehen.

* Das Gutachten dient der externen wissenschaftlichen Beratung des Bundesministeriums
der Finanzen. Es gibt ausschlieBlich die persdnliche Rechtsauffassung der Verfasser wie-
der. Eine Uberarbeitete Fassung erscheint in Kiirze in den Heidelberger Beitragen zum Fi-
nanz- und Steuerrecht (HFSt) unter dem Titel ,,Die Erledigung von Sonderabgaben
(https://journals.ub.uni-heidelberg.de/index.php/hfst/).

1 vgl. BR-Drucksache 534/10, S. 4; BT-Drucksache 17/3024, S. 4, 42, 83; BT-Drucksache
17/4977, S. 8; BR-Drucksache 229/11, S. 7.

2§ 3 Abs. 1 RStruktFG a.F.; ebenso die Gesetzesbegriindung: BT-Drucksache 17/3024, S. 1,
S.72.

3 BR-Drucksache 534/10 (Beschluss), Stellungnahme des Bundesrates, S. 2; BR-Plenarpro-
tokoll 875, S. 372 C; BT-Plenarprotokoll 17/68, S. 7287.
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In den Jahren 2011 bis 2014 ist es nicht zu einem Schadenseintritt und nachfolgen-
den Restrukturierungsmalinahmen gekommen, die einen der urspriinglichen Tat-
bestdande des RStruktFG erfillt hatten.

Allerdings hat der Gesetzgeber in den Jahren 2012, 2014 und 2015 die moglichen
Verwendungszwecke der RSF-Mittel (iber diese urspriinglichen Tatbestande hinaus
erweitert.

2012 hat er die — nicht genutzte und inzwischen auch obsolet gewordene Moglich-
keit eroffnet, dass Mittel des RSF aus den Beitragsjahren ab 2013 zum Ausgleich
eines negativen Schlussergebnisses des Finanzmarktstabilisierungsfonds (FMS) ab
dem Jahr 2013 herangezogen werden kdnnen. Rechtsgrundlage war zunachst ein
neuer § 3 Abs. 2a RStruktFG*; die gegenstindliche Begrenzung auf MaRnahmen des
FMS aus den Jahren ab 2013 ergab sich aus einem zeitgleich eingefiigten neuen
§ 13 Abs. 2a FMStFG®, auf den § 3 Abs. 2a RStruktFG nun auch ausdriicklich verwies.

2014 wurde § 3 RStruktFG insgesamt neu gefasst; die Regelungen des bisherigen
Abs. 2a wurden in einen neuen § 3 Abs. 4 RStruktFG Uberfiihrt.® Sein Satz 2 ent-
spricht dem bisherigen § 3 Abs. 2a Satz 1 RStruktFG: Nach § 3 Abs. 4 S. 2 RStruktFG
n.F. werden die Mittel des RSF aus den Beitragsjahren 2013 und 2014 ,nach MafR-
gabe von § 13 Abs. 2a FMStFG auch zum Ausgleich eines negativen Schlussergeb-
nisses des Finanzmarktstabilisierungsfonds herangezogen”. Daneben wurde das
RStruktFG in vielen weiteren Punkten umgestaltet’; Bedeutung kommt fiir Zwecke
dieses Gutachtens dabei v.a. der Konkretisierung der MalRnahmen des RSF in einem
neuen § 3a RStruktFG zu. Zu ihrer Finanzierung durfte der RSF Mittel nach einem
ebenfalls neu eingefiigten § 12j RStruktFG? aus allen Beitragsjahren (2011 bis 2014)
einsetzen. Dazu ist es aber ebenfalls nicht gekommen.

2015 hat der Gesetzgeber den Kreis moglicher Verwendungen der RSF-Mittel noch-
mals erweitert. Dies geschah i.R.d. sog. Backstop und gilt fur Falle, in denen der
Einheitliche Abwicklungsfonds (Single Resolution Fund — SRF) nicht eingreift.° Diese
Anderung geht auf das Ubereinkommen Uber die Ubertragung von Beitrigen auf
den einheitlichen Abwicklungsfonds und tiber die gemeinsame Nutzung dieser Bei-
trage'® zuriick. Vorgesehen sind im Bedarfsfall eine Ubertragung von Mitteln auf
den SRF (§ 11a RStruktFG n.F.), aber auch eine voriibergehende Ubertragung (etwa
zur Kreditvergabe) an die deutsche Kammer des SRF zur Finanzierung von Abwick-
lungsmallnahmen gegeniiber deutschen Instituten (Briickenfinanzierung, § 11b
RStruktFG n.F.).

41.d.F. von Art. 3 Nr. 1 lit. b des Dritten Finanzmarktstabilisierungsgesetzes v. 20.12.2012,
BGBI. 12012, 2777.

5].d.F. von Art. 1 Nr. 14 lit. e des Dritten Finanzmarktstabilisierungsgesetzes v. 20.12.2012,
BGBI. 12012, 2777.

6 Art. 3 Nr. 5 des BRRD-Umsetzungsgesetzes v. 10.12.2014, BGBI. | 2014, 2091.

7 Ferner die neuen § 3b, § 12j Abs. 1 und Abs. 1a sowie § 17 RStruktFG.

8 Art. 3 Nr. 15 des BRRD-Umsetzungsgesetzes v. 10.12.2014, BGBI. | 2014, 2091.

% Art. 4 des Abwicklungsmechanismusgesetzes v. 02.11.2015, BGBI. | 2015, 1864.

10 Ubereinkommen {ber die Ubertragung von Beitrdgen auf den einheitlichen Abwick-
lungsfonds und lber die gemeinsame Nutzung dieser Beitrage v. 21.05.2014, BGBI. 11 2014,
1298, 1299, Il 2015, 1183; zuletzt gedndert durch Art. 1 des Anderungsiibereinkommens v.
27.01.2021, BGBI. 112021, 843, 844.
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An die Stelle dieser Briickenfinanzierung tritt seit 2022 wiederum ein anderer Me-
chanismus. Er flhrt dazu, dass die Mittel aus dem Restrukturierungsfonds inzwi-
schen nicht mehr zum Zweck der Briickenfinanzierung abgerufen werden kénnen.

Im Ergebnis sind daher die Mittel aus der in den Jahren 2011 bis 2014 erhobenen
Bankenabgabe bis heute in voller Hohe — rund 2,3 Mrd. EUR —in dem Restrukturie-
rungsfonds gespeichert.

Mittlerweile (Stand: Januar 2022) sind nach Auskunft der BaFin insgesamt rund
23 Prozent der im Zeitraum von 2011 bis 2014 abgabepflichtigen Kreditinstitute
entfallen;!! weitere sind durch Fusionen und andere Umstrukturierungen unterge-
gangen oder transformiert worden. Bei den entfallenen Abgabepflichtigen handelt
es sich um Uberwiegend kleinere Institute, welche somit auch nur einen geringen
Anteil der Mittel in den Fonds eingezahlt haben.

2. Fragestellung

Dem Gutachten liegt die Frage voraus, wie die Altmittel des Restrukturierungsfonds
(RSF) verwendet werden sollen. Diese — primar finanzpolitische — Frage lasst sich
nur in den Grenzen des verfassungsrechtlich Zuldssigen beantworten. Nach dem
Gutachtenauftrag ist deshalb zunachst

"zu prifen, ob die Altmittel (entsprechend dem Abgabenzweck
Finanzmarktstabilisierung) derart verwendet werden kénnen,
dass sie entweder in den Bundeshalt Gberflihrt werden oder
der teilweisen Tilgung von Schulden des Finanzmarktstabilisie-
rungsfonds (FMS) dienen, die dieser fiir die Finanzierung von
Malnahmen zur Stabilisierung des Finanzmarktes nach den
Regelungen von Teil | des Stabilisierungsfondsgesetzes (vor-
mals: Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetz) bzw. des dort
aufgelaufenen Fehlbetrages aufgenommen hat. Aktuell betra-
gen diese Schulden 23,3 Mrd. EUR.

Operativ missten dann die noch in 6ffentlichen Anleihen inve-
stierten Altmittel durch die Bundesbank marktschonend
zugunsten des Bundesbankguthabens des Restrukturierungs-
fonds liquidiert und das Guthaben sodann zur Schuldentilgung
an den FMS (bertragen werden.”

Nach der ergdnzenden Regelung in § 1 Abs. 4 a.E. des dem Gutachten zugrundelie-
genden Vertrags sollte abschlieBend

,kurz geprift werden, mit welchen prozessualen Verfahren
Bankenabgabeschuldner im Falle einer neuen Regelung gegen
diese vorgehen kdonnen (z.B. Verfassungsbeschwerde) und wie
wahrscheinlich die Zulassigkeit der jeweiligen Verfahrensarten
ist.”

11 7ahl der 2011 bestehenden Kreditinstitute, die bis Ende Februar 2022 ihre Banklizenz
zurlickgegeben haben.
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Il. Prazisierung der Fragestellung und eigenes Vorgehen

Die hier zu klarende Fragestellung ruft im Kern die verfassungsrechtlichen Mal3-
stabe auf, die sich aus der bundesstaatlichen Finanzverfassung des Grundgesetzes
(Art. 104a-115 GG) und aus den Grundrechten ergeben. Ergénzend kommen Vor-
gaben aus dem Bereich des Staatshaftungsrechts und des Rechtsstaatsprinzips in
Betracht.

Der Gesetzgeber selbst hat die Beitrage nach dem RStruktFG als nichtsteuerliche
Sonderabgaben qualifiziert'?. Diese Einordnung ist verfassungsrechtlich zutreffend.
Von Verfassungs wegen kann es sich bei den Beitragen insbesondere nicht um eine
(Zweck-)Steuer handeln. Formell wie materiell fehlen ihnen die in den Art. 105, 106
GG vertypten Merkmale fiir eine Steuer. Umgekehrt sind die Abgaben nach dem
RStruktFG aber auch keine (anderen) Vorzugslasten, d.h. keine Geblihren und auch
keine Beitrage i.e.S., da es an einem rechtlichen Leistungs-Gegenleistungs-Konnex
fehlt.

Auch das Unionsrecht, namentlich die sog. Abwicklungsrichtlinie 2014/59/EU v.
15.05.2014, steht der Moglichkeit und Notwendigkeit der Einordnung dieser Bei-
trage in den numerus clausus der Abgabenarten unter dem Grundgesetz nicht ent-
gegen.

Aus der Einordnung der "Beitrage" als Sonderabgabe folgen besondere finanzver-
fassungsrechtliche Bindungen, die das gesetzgeberische (demokratische) Ermessen
einschranken. Die Kompetenzordnung, aber auch das verfassungsrechtliche Steu-
erstaatsprinzip weist den Sonderabgaben Ausnahmecharakter zu.!* Sonderabga-
ben sind nur unter engen Voraussetzungen zuldssig. Zu diesen Voraussetzungen ge-
hort insbesondere die Existenz eines (mehrschichtigen) Konnexes der Sonderab-
gabe mit einem oder mehreren rechtfertigenden Zwecken.* Dieser Konnex wird
zunachst durch die Festlegung des Kreises der Abgabenschuldner auf eine von der
Gesamtheit der Steuerzahler deutlich abgrenzbare und ihrerseits (relativ) homo-
gene Gruppe hergestellt, sodann durch eine oder mehrere Zwecksetzungen, wobei
fur den/die Zweck/e eine Gruppenverantwortung bestehen muss, schlieflich durch
die Bindung der Mittelverwendung an diesen Zweck (sog. Erfordernis der Grup-
pennitzigkeit).t

Die Prufung moglicher Optionen einer verfassungskonformen Verwendung der
Restmittel des RSF erfordert zunachst eine MaRstabsbildung. Hierflir wird zunachst
die bisherige Staatspraxis bei der Beendigung und Abwicklung von Nebenhaushal-
ten (Fonds) und dem damit zusammenhangenden Verfahren der tGberschissigen
Mittel untersucht (Rn. 23 ff.). Dogmatisch wird sodann der Begriff der ,grup-
pennitzigen Verwendung” analysiert, eingeordnet und prazisiert (Rn. 34 ff.). Auf
dieser Grundlage werden vier in Betracht kommende Handlungsoptionen auf ihre
Verfassungskonformitat untersucht:

= die Rickzahlung an die historischen Schuldner (Rn. Fehler! Verweisquelle
konnte nicht gefunden werden. ff.),

12 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 03.09.2010, BR-Drucksache 534/10, S. 63, 110 f.
13 p. Kirchhof in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 119 Nicht-
steuerliche Abgaben, Rn. 71 ff.

14T. Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, S. 118.

15 BVerfG, Beschluss v. 12.05.2009 - 2 BvR 743/01, NVwZ 2009, 1030, 1031.
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= die Tilgung der Altschulden aus dem Finanzmarktstabilisierungsfonds (FMS)
(Rn. 189 ff.),

= eine anderweitige gruppenniitzliche Verwendung (Rn. 220 ff.) und

» die Uberfiihrung in den allgemeinen Haushalt (Rn. 226 ff.).

Dabei werden die bisherigen Anderungen der Verwendungsmaglichkeiten — insbe-
sondere durch den im Jahr 2015 eingefiihrten sog. ,Backstop” zum SRF*® und durch
Verabschiedung von Art. 70 Abs. 5 SRM-VOY — nicht eigens gepriift. Diese Ande-
rungen haben keine Auswirkungen auf die hier zu entfaltenden verfassungsrechtli-
chen Mal3stabe. Das gilt insbesondere auch fir Art. 70 Abs. 5 SRM-VO, weil die dort
vorgesehene Moglichkeit einer Mittellbertragung die legislatorischen Mdoglichkei-
ten der Mitgliedstaaten nur insoweit erweitern will, als diesen die Befugnis zur
Derogation der grundsatzlich unbedingten Beitragspflicht der Kreditinstitute aus
Art. 65 Abs. 5,67 Abs. 4, 69 ff. SRM-VO eingeraumt wird; Art. 70 Abs. 5 SRM ist aber
nicht so auszulegen, als wolle er (finanz-)verfassungsrechtliche Vorgaben des inner-
staatlichen Rechts lberschreiben.

Ill. Bisherige Staatspraxis

Es stellt sich die Frage, wie zu verfahren ist, wenn die Prognose des Gesetzgebers —
ob aufgrund rechtlicher oder tatsachlicher Umsténde — falsch ausfallt und tGber den
Verbleib der Mittel neu entschieden werden muss.

1. Praxis des Gesetzgebers

Der Gesetzgeber kann bereits bei Erlass eines Gesetzes festlegen, wie mit etwaigen
Uberschiissen im Fonds zu verfahren ist (so bspw. § 10 des Binnenschifffahrtsfonds-
gesetz®).

6 Oben Rn. 7.

17vO (EU) Nr. 806/2014 des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Juli 2014 zur
Festlegung einheitlicher Vorschriften und eines einheitlichen Verfahrens fir die Abwick-
lung von Kreditinstituten und bestimmten Wertpapierfirmen im Rahmen eines einheitli-
chen Abwicklungsmechanismus und eines einheitlichen Abwicklungsfonds sowie zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010, ABI. EU L 225/1 v. 30.07.2014. Art. 70 Abs. 5
SRM-VO lautet wie folgt:

,»(5) Haben teilnehmende Mitgliedstaaten bereits nationale Abwicklungsfinanzierungsme-
chanismen eingerichtet, konnen sie vorsehen, dass diese Mechanismen ihre verfligbaren
Finanzmittel, die sie zwischen dem 17. Juni 2010 und dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Richtlinie 2014/59/EU von den Instituten erhoben haben, einsetzen, um den Instituten ei-
nen Ausgleich fiir die im Voraus erhobenen Beitrage zu gewdhren, die sie gegebenenfalls
an den Fonds abzufiihren haben. Die den Mitgliedstaaten aus der Richtlinie 2014/49/EU
erwachsenden Verpflichtungen bleiben von einer solchen Riickerstattung unberihrt.”

18 Binnenschifffahrtsfondsgesetz vom 26. Juni 2002 (BGBI. I S. 2266), das zuletzt durch Arti-
kel 20 des Gesetzes vom 24. Mai 2016 (BGBI. I S. 1217) gedndert worden ist.
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Daneben findet sich in der Staatspraxis die Auflosung zweier Fonds, welche aus ver-
fassungswidrig erhobenen Abgaben gespeist wurden. Dies ist zum einen der Ab-
satzférderungsfonds der deutschen Forst- und Holzwirtschaft!®, und der Absatzfor-
derungsfonds der deutschen Land- und Erndhrungswirtschaft®. Die Mittel aus die-
sen Fonds wurden in ein Zweckvermogen des Bundes bei der Landwirtschaftlichen
Rentenbank tberfiihrt.?! Die Uberschiisse wurden mithin nicht zuriickgezahlt, son-
dern im weiteren Sinne gruppenniitzig verwendet.

Der Gesetzgeber modifiziert die gesetzliche Regelung zur Verwendung von Mitteln
jedoch auch wahrend der Laufzeit des Fonds (so bspw. § 3b des Restrukturierungs-
fondsgesetzes; diese Norm regelt jedoch nicht den Verbleib von méglichen Uber-
schiissen).

Restmittel des Zuckerfrachtausgleichs und des Preisausgleich fiir Natur- und Kunst-
kautschuk hingegen wurden an die Abgabepflichtigen erstattet.?

Im Fall des Riickstellungsfonds zur Sicherung der Alt6lbeseitigung entschied der Ge-
setzgeber, verbleibende Mittel in den allgemeinen Haushalt zu liberfiihren. Die
Uberfiihrung der Mittel wurde gerichtlich Gberpriift (siehe Rn. 29).

Zuletzt ist fiir den Restrukurierungsfonds selbst durch die Einflihrung des sog. Back-
stop der Kreis der Verwendungsmaglichkeiten substanziell verandert worden.?3

2. Rechtsprechungspraxis

Hochstrichterlich sind die hier zu erérternden Fragen bislang ungeklart. Allerdings
war eine parallele Fragestellung im Jahr 2003 Gegenstand einer verwaltungsge-
richtlichen Auseinandersetzung um den Rickstellungsfonds zur Sicherung der
Altolbeseitigung. Dem Urteil des Verwaltungsgerichts Frankfurt/Main lag die Klage
einer Abgabepflichtigen gegen die Uberfiihrung verbleibender Mittel in den allge-
meinen Haushalt zugrunde. Die Klage hatte keinen Erfolg.2*

Ein 6ffentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch liege nicht vor. Denn jedenfalls die
Norm, die die Ubernahme der Restmittel des Riickstellungsfonds in den Bundes-
haushalt regelt, sei ein Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen. Das zwischenzeitliche
AuRerkrafttreten der Norm steht dem nicht entgegen. Die RechtmaRigkeit der
Uberfiihrung der Restmittel richtet sich daher nach der dafiir maRgeblichen Vor-
schrift.?®

19 Gesetz zur Aufldsung und Abwicklung der Anstalt Absatzférderungsfonds der deutschen
Forst- und Holzwirtschaft v. 25. Mai 2011 (BGBI. | S. 950), zuletzt gedndert durch Art. 366
der Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. | S. 1474).

20 Gesetz zur Auflésung und Abwicklung der Anstalt Absatzférderungsfonds der deutschen
Land- und Erndhrungswirtschaft vom 25. Mai 2011 (BGBI. | S. 950), zuletzt gedndert durch
Art. 365 der Verordnung vom 31. August 2015 (BGBI. | S. 1474).

21 § 2 Abs. 2 des Gesetzes zur Auflésung und Abwicklung der Anstalt Absatzférderungs-
fonds der deutschen Forst- und Holzwirtschaft; § 2 Abs. 2 des Gesetzes zur Auflésung und
Abwicklung der Anstalt Absatzférderungsfonds der deutschen Land- und Ernahrungswirt-
schaft.

225, Simon, Der Rechtsgrund der Sonderabgaben, DOV 2001, S. 63, 67.

3 Oben Rn. 7.

24 VG Frankfurt a. M. (1. Kammer), Urteil v. 08.05.2003 — 1 E 367/02.

25 VG Frankfurt a. M. (1. Kammer), Urteil v. 08.05.2003 — 1 E 367/02, BeckRS 2003, 156537,
Rn. 35.
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Obwohl die Uberfiihrung in den allgemeinen Haushalt keine gruppenniitzige Ver-
wendung darstellt, sei diese nicht verfassungswidrig. Der Gesetzgeber habe die
Hohe der Abgaben im Rahmen seines Prognosespielraums so festzusetzen, dass der
Fonds am Ende leer ist. Kommt es jedoch anders und konnte der Gesetzgeber dies
nicht vorhersehen, sind die Mittel nicht rechtswidrig erhoben worden. Einer Riick-
zahlung stiinde zudem der Grundsatz der Praktikabilitit entgegen.?®

Grundsatzlich ist der Gesetzgeber jedoch verpflichtet, die Beitrage zum Fonds der-
art zu gestalten, dass der Fonds bei seiner Auflésung leer ist.?’

3. Zwischenergebnis

Mithin liefert die Staatspraxis — bei allen Vorbehalten, mit der ihr von Verfassungs
wegen ohnehin zu begegnen ware — bislang keine allgemeine Antwort fur die Ver-
wendung von Uberschiissen in einem Fonds. Beobachtet werden kann, dass der
Gesetzgeber — falls keine Vorsorge getroffen wurde — durch Gesetz tber den Ver-
bleib der Mittel zu entscheiden hat.

IV. Das Kriterium der Gruppenniitzigkeit

Fir die eigene verfassungsrechtliche Klarung und mithin das gesamte weitere Vor-
gehen ist deshalb zunéchst der eingangs (Rn. 19) genannte mehrschichtige Konnex
zwischen der Sonderabgabe und dem/den ihr zugrundeliegenden Sachzweck/en
naher zu analysieren. Vieles spricht dafiir, dass die oben genannten drei Fokussie-
rungen (Gruppe, Gruppenverantwortung, Gruppennitzigkeit) in Wahrheit Auspra-
gungen desselben Rechtsgedankens sind, der am scharfsten in dem Erfordernis der
Gruppennltzigkeit der Erhebung und/oder Verwendung der Sonderabgabe zum
Ausdruck kommt.

1. Mal3stabbildung

a. Begriff der Gruppenniitzigkeit

Zentraler Teil des Tatbestandsmerkmals der "gruppenniitzigen Verwendung" ist die
"Gruppennitzigkeit". Dieser Begriff lasst sich seinerseits in kleinere Komponenten
aufteilen.

aa. "Gruppe" (Abgrenzung vom einzelnen Subjekt)

Der Begriff der (homogenen) Gruppe ist abstrakt-generell zu bestimmen. Sie muss
aufgrund einer in der Rechtsordnung oder in der Wirklichkeit vorgegebenen In-
teressenlage oder Gegebenheiten von der Allgemeinheit abgrenzbar sein.?® Die

26 \VG Frankfurt a. M. (1. Kammer), Urteil v. 08.05.2003 — 1 E 367/02, BeckRS 2003, 156537,
Rn. 41 ff.

27 VG Frankfurt a. M. (1. Kammer), Urteil v. 08.05.2003 — 1 E 367/02, BeckRS 2003, 156537,
Rn. 43.

28 BVerfG, Beschluss v. 17.07.2003 — 2 BvL 1/99 u.a., NVwZ 2003, 1241, 1246, Rn. 142;

P. Kirchhof in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 119 Nicht-
steuerliche Abgaben, Rn. 79.
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Gruppe ist dabei unabhangig von einer (vollstandigen) Identitat oder Konstanz aller
Gruppenmitglieder.

bb. "Niitzigkeit" (Nutzen gemdf einer gesetzlichen Zwecksetzung)

Unter "Nitzigkeit" bzw. dem Nutzen einer Verwendung ist deren Vorteilhaftigkeit
fiir die Erfullung von Interessen der Gesamtgruppe zu verstehen. Solange diese Ge-
samtgruppe homogen ist (oben Rn. 36), ist es unschadlich, wenn einzelne Gruppen-
mitglieder kein gleichgerichtetes Individualinteresse haben.? Dies gilt selbst dann,
wenn die systemischen Risiken hochst ungleich verteilt sind und sich auch ungleich
auf die einzelnen Gruppenmitglieder auswirken.?° Dieser Umstand folgt logisch aus
dem o.g. Merkmal der Gruppenverantwortung. Denn nur die Erflllung von Belan-
gen, fur die die Gruppe verantwortlich ist oder zumindest verantwortlich gemacht
werden kann, kann im Interesse der Gruppe sein.?!

Dadurch entsteht streng genommen eine Vermischung der Tatbestandsmerkmale.
Eine andere Definition kann sich erst dann ergeben, wenn die Bindung an das Er-
fordernis der Gruppennitzigkeit (die Gruppenverantwortung) in ihrer urspriingli-
chen (gesetzlich definierten) Form weggefallen ist. Welcher Gruppennutzen ver-
folgt wird, ist primér aus der gesetzlichen Zwecksetzung abzuleiten.3? Diese konkre-
tisiert eine (bereits bestehende oder plausibel durch den Gesetzgeber zu schaf-
fende) Gruppenverantwortung.® Erst die Aufldsung der Gruppenverantwortung
flhrt zu einer Nichterfillbarkeit des Nutzens fiir die Gruppe. Die gesetzliche Grund-
lage einer Sonderabgabe kann und darf dabei jedoch nicht jegliche Gruppenverant-
wortung zur Auferlegung der Abgabepflicht heranziehen, sondern muss dem Sach-
zweck entsprechend eine Auswahl treffen.3

Durch Wegfall oder Erfiillung eines gesetzlich intendierten Nutzens entfallt jedoch
nicht automatisch die Gruppenverantwortung. Denn die Gruppenverantwortung
ergibt sich nicht starr aus dem Gesetz, sondern muss zugleich in der Wirklichkeit
angelegt oder mit ihr zumindest plausibel in Einklang zu bringen sein; in dieser Re-
alperspektive folgt die —vorrechtlich verstandene — Gruppenverantwortung aus der
realen Sachnihe einer Gruppe zu dem mit der Sonderabgabe verfolgten Zweck.*
Auf dieser faktischen Grundlage baut sodann der Gesetzgeber auf. Er muss die
Gruppenverantwortung anschliefSend rechtlich fassen.

Er hat insbesondere die Befugnis, die — stets abstrakte, unabhangig von spezifi-
schen Zwecksetzungen und Nutzenelementen bestehende, d.h. ihrem Charakter
nach statusrechtliche — Gruppenverantwortung mit mehr als einem festen Sach-
zweck/Nutzen auszufillen (dazu niher Rn. 77 ff.). Die Gruppenverantwortung
bleibt daher auch dann bestehen, selbst wenn der Gesetzgeber den Gegenstand
der Gruppennitzigkeit im Laufe der Zeit — sachnah- und sachgerecht — verandert.

29 BVerfG, Urteil v. 10.12.1980 — 2 BvF 3/77, NJW 1981, 329, 332; BVerfG, Urteil v.
26.05.1981 -1 BvL 56/78, 1 BvL 57/78, 1 BvL 58/78, NJW 1981, 2107, 2110; P. Kirchhof in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 119 Nichtsteuerliche Abga-
ben, Rn. 84 mwN.

30 BVerfG, Beschluss v. 17.07.2003 — 2 BvL 1/99 u.a., NVwZ 2003, 1241, 1246, Rn. 154 f.
31 BVerfG, Beschluss v. 19.09.2009 — 2 BvR 852/07, NVwZ 2010, 35, 37, Rn. 27.

32 vgl. BVerfG, Urteil v. 10.12.1980 — 2 BvF 3/77, NJW 1981, 329, 334.

33 BVerfG, Urteil v. 10.12.1980 — 2 BvR 3/77, NJW 1981, 329, 332.

34 BVerfG, Urteil v. 10.12.1980 — 2 BvR 3/77, NJW 1981, 329, 332.

35 p. Kirchhof in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 119 Nicht-
steuerliche Abgaben, Rn. 78.
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Der gesetzlich festgesetzte Nutzen mit Blick auf den Sachzweck der Sonderabgabe
ist der Nutzen, nach dem die RechtmaRigkeit der Sonderabgabe und ihrer Verwen-
dung zu bewerten ist (s.0.). Mithin kommt es auf den durch den Gesetzgeber ver-
folgten Nutzen mit Blick auf die Gruppenverantwortung an. Welchen Nutzen der
Gesetzgeber verfolgt, kann sich —i.S.e. subjektiven Ansatzes — aus den Gesetzge-
bungsmaterialien und der Gesetzesbegriindung ergeben. Allerdings sind derartige
subjektive Nutzenbestimmungen nicht notwendig abschlieBend. Selbst dort, wo die
Materialien Hinweise auf eine subjektive Nutzenbestimmung geben, kann daneben
objektiv (normativ) erkennbar sein, dass der Gesetzgeber auch einen oder mehrere
weitere Gruppennutzen verfolgt. Im Ergebnis ist damit jeglicher Nutzen (ob absicht-
lich oder zufallig), der der Gruppenverantwortung gerecht wird, ein tauglicher Nut-
zen i.S.d. Sonderabgabendogmatik.

Wo danach der Nutzen, den eine Sonderabgabe verfolgt, subjektiv oder zumindest
objektiv festgestellt werden kann, 6ffnen sich zugleich Raume fiir eine "Hinterein-
anderschaltung" vordergrindiger und hintergriindiger Nutzeneffekte. Wenn eine
Sonderabgabe vordergriindig der abgabepflichtigen Gruppe nitzt, ist es unschad-
lich, wenn sie hintergriindig zugleich den Nutzen Dritter oder sogar der Allgemein-
heit mehrt. Dies entspricht auch der Rechtsprechung des BVerfG, welches die Grup-
pennitzigkeit einer Sonderabgabe und ihrer Verwendung auch bejaht, wenn ein
Interesse der Allgemeinheit an der Zweckverwirklichung besteht.?® Voraussetzung
ist jedoch, dass das Interesse der Gruppe iiberwiegt.?’

b. Kosten- vs. Nutzendquivalenz

Nicht zuletzt hangt aber die Frage, ob und inwieweit eine Umwidmung von Mitteln
aus einer Sonderabgabe zuldssig ist, in quantitativer Hinsicht von der Frage ab, ob
die materiellen MaRstdbe, nach denen die Sonderabgabe in der Zeit ihrer Erhebung
bemessen worden ist, zu der neuen oder veranderten Verwendung passen.

MaRgeblich fiir die Bemessung einer Sonderabgabe ist das Aquivalenzprinzip. Das
folgt daraus, dass die Sonderabgabe in dem System der Abgaben zu der besonderen
Kategorie der Vorzugslasten zihlt. * Die Sonderabgabe ist keine Steuer, da die Mit-
tel nicht in den allgemeinen Haushalt flieBen.*® Sie ist keine Gebiihr, da sie sich von
dieser durch ihre Unabhéangigkeit von einer konkreten staatlichen Gegenleistung
unterscheidet.*® GréRte Ahnlichkeit weist die Sonderabgabe mit dem Rechtsinstitut
des klassischen Beitrags auf. Der Beitrag gilt den Vorteil ab, den der konkrete Bei-
tragspflichtige daraus erlangt, dass ihm die 6ffentliche Hand Zugang zu einer Infra-
struktur gewahrt. Gerade dort, wo dieser Zugang auf einem sog. Anschlusszwang
beruht, hat auch der klassische Beitrag den Charakter eines unvermeidbaren ,,Ein-
trittsgeldes” des einzelnen Beitragspflichtigen zu einer Gruppe. Doch auch der klas-
sische Beitrag bemisst sich nach dem konkret-individuellen (wenn auch nach allge-
meinen MaRstdben vertypten) Vorteil des Abgabepflichtigen.

36 BVerfG, Beschluss v. 17.07.2003 — 2 BvL 1/99 u.a., NVwZ 2003, 1241, 1246, Rn. 148 f.
37 p. Kirchhof in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 119 Nicht-
steuerliche Abgaben, Rn. 83.

38 7.B. M. Kloepfer, Zur aufschiebenden Wirkung von Rechtsbehelfen gegen Abwasserab-
gabenbescheide — Zugleich ein Beitrag zur Rechtsnatur der Abwasserabgabe, JZ 1983,
742,748.

3% 7u den moglichen Buchungen der Mittel siehe M. Kilian, Nebenhaushalte des Bundes,
S. 855.

40 p. Kirchhof in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 119 Nicht-
steuerliche Abgaben, Rn. 69.
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Demgegenliber ist eine Sonderabgabe —ungeachtet ihrer gesetzlichen Bezeichnung
—eine Abgabe, bei deren Bemessung der Gesetzgeber v.a. wegen ihrer Befrachtung
mit Lenkungszwecken einen ungleich gréRBeren Spielraum hat. Dieser Spielraum
wird allein, aber immerhin durch die abstrakte Bindung des Aufkommens aus einer
Sonderabgabe an eine gruppenniitzige Verwendung begrenzt.

In diesem Sinne teilt die Sonderabgabe im Ausgangspunkt — bei Lenkungsabgaben
vorbehaltlich der Erganzung durch finanzielle Anreizmechanismen — den Charakter
aller Vorzugslasten, dass der Belastung der Abgabepflichtigen ein spezifischer Vor-
zug der Gruppe der Abgabepflichtigen gegentiibersteht. Der Hohe nach kann die Be-
messung einer Vorzugslast dem Prinzip der Kosten- oder aber dem Prinzip der Nut-
zendquivalenz folgen. Wahrend bei Geblihren und Beitragen der Gesetzgeber wah-
len kann, welche Grundlage er der Berechnung gibt,*! hingt die Berechnung der
Sonderabgabe von ihrem Zweck ab.

Durch ihre Unabhangigkeit von einer staatlichen Gegenleistung st sich die Son-
derabgabe von der Aquivalenz im Individualfall.*? Alle verbleibenden Aquivalenzge-
danken miussen sich auf die gesamte Gruppe beziehen. Jedoch kénnen auch hier
—abhingig vom Zweck der Sonderabgabe — verschiedene Aquivalenzprinzipien
festgestellt werden. So legt das BVerfG bei der Berechnung der Sonderabgabe mit
Finanzierungsfunktion einen strengen MaRstab zugrunde.® Dies kann mit der nor-
mativen Unentrinnbarkeit der Abgabenpflicht begriindet werden. Nur durch Auf-
gabe des Berufs kann der Gruppenzugehdrigkeit entgangen werden.** Durch den
Malstab der Kostenaquivalenz ist die Berechnung der Sonderabgabe transparent
und greifbar nachvollziehbar.

Zugleich ist das Konzept der Kostendquivalenz bei Abgaben, die — wie die hier zu
beurteilende Sonderabgabe — nicht zwingend einer Schadensbeseitigung, sondern
einer Risikobewaltigung dienen, weit zu verstehen: Zu den "Kosten" i.S.d. Begriffs
der Kostendquivalenz gehoren auch bloRe Risiken. Dem Malstab der allgemeinen
Kostendquivalenz ist deshalb Genlige getan, wenn die Abgabe risikogerecht bemes-
sen wird.

In diesem Sinne zeichnen sich gerade die Sonderabgaben mit Lenkungsfunktion
durch ihren abstrakten Charakter aus. Die numerische Feststellung einer Lenkung
ist nicht ohne weiteres moglich. Ob der Berechnung der Sonderabgabe mit Len-
kungsfunktion die Kosten- oder Nutzenadquivalenz zugrunde liegt, diirfte daher wie-
der im Ermessen des Gesetzgebers liegen.

41p. Kirchhof in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 119 Nicht-
steuerliche Abgaben, Rn. 11; zum Beispiel der Gebiihr siehe BVerwG, Urteil v. 08.12.1961
— BVverwG VII C 2/61 (Kassel), NJW 1962, 1583, 1585.

42 Siehe P. Kirchhof in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 119
Nichtsteuerliche Abgaben, Rn. 69.

43 BVerfG, Beschluss v. 12.05.2009 — 2 BvR 743/01, NVwZ 2009, 1030, 1031.

44 Zur Kostendeckung im Rahmen der Gebiihrenberechnung siehe P. Kirchhof in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 119 Nichtsteuerliche Abgaben,
Rn. 49.
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C. Bezug des Gruppenniitzigkeitserfordernisses: Erhebung
und/oder Verwendung?

Die RechtmaRigkeit einer Sonderabgabe setzt grundséatzlich die Gruppenniitzigkeit
der Mittelverwendung voraus.* Verfolgt eine Sonderabgabe aber auch oder sogar
ausschlieBlich eine Lenkungsfunktion, kann sich der Fokus der Prifung der Grup-
pennitzigkeit verschieben: Teils wird die Gruppennitzigkeit dann von vornherein
nicht mehr auf die Mittelverwendung, sondern allein auf die Eingangsseite (Be-
lastungswirkung bei den Abgabepflichtigen) bezogen; teils wird das Erfordernis der
Gruppenniitzigkeit gleichsam verdoppelt, d.h. auf der Belastungs- und auf der Ver-
wendungsseite gepriift. Das Bundesverfassungsgericht hat diese Frage fir reine
Vorteilsabschépfungsabgaben offen gelassen.* Jedenfalls fiir Sonderabgaben, die
zugleich Lenkungs- und Finanzierungsfunktionen erfillen, ist die Fokusverschie-
bung dagegen im Kern eine Fokusverbreiterung: Denn die Lenkungswirkung einer
Sonderabgabe tritt nicht erst mit der Verwendung (Halten, Verausgabung) des Ab-
gabeaufkommens ein, sondern auch bereits mit der Erhebung der Abgabe.

Die verfassungsrechtliche Analyse setzt aber zunachst eine je getrennte Betrach-
tung der Eingangs- und der Ausgangsseite (der Erhebung und der Verwendung der
Sonderabgabe) voraus. Erst nach dieser gesonderten Betrachtung ist sodann — im
Sinne einer Synthese — eine Dogmatik der Sonderabgaben mit mehreren Zwecken
zu entwickeln.?

aa. Fokus: Gruppenndiitzigkeit der Verwendung

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die iberwiegend zu Son-
derabgaben mit Finanzierungsfunktion ergangen ist, bezieht sich das Erfordernis
der Gruppennitzigkeit nicht schon auf den Vorgang (und die mit ihm verbundenen
Anreizwirkungen) der Erhebung der Abgabe, sondern vielmehr erst oder jedenfalls
priméar auf die Verwendung des Abgabeaufkommens.*®

Damit steht der Rechtsanwender vor der Herausforderung, den Begriff der Verwen-
dung definieren zu miissen. Das richtige Begriffsverstandnis steht und fallt mit dem
Ansatzpunkt. So kénnte nach herkdmmlichem, insbesondere durch das Biirgerliche
Recht gepragten Sprachverstandnis "Verwendung" stets eine aktive Handlung vor-
aussetzen. Im Kontext der Sonderabgabe besteht jedoch das Beddrfnis nach einer
differenzierteren Betrachtung. Wie Mittel aus Sonderabgaben verwendet werden,
ist im zugrundeliegenden Gesetz festgelegt. So kommen zwei Verwendungsmaog-
lichkeiten in Betracht: 1) das Halten der Mittel und 2) ihre Verausgabung.

(1) Sonderabgaben mit Finanzierungsfunktion

Bei Sonderabgaben mit Finanzierungsfunktion kann die Gruppenniitzigkeit der Ver-
wendung deshalb niemals mit dem Vorgang der Vereinnahmung des Geldes be-
grindet werden, da sie nur der erste Schritt ist, der aber flr sich ggnommen nur
notwendige, nicht aber hinreichende Bedingung fiir die (gruppenniitzige) Verwen-
dung ist. Das Halten des Geldes (etwa zur Absicherung gegen zukiinftige ungewisse

4 Dazu ndher Rn. 52 ff.

46 BVerfG, Beschluss v. 07.11.1995 — 2 BvR 413/88 und 1300/93, BVerfGE 93, 319 (345) -
Wasserpfennig.

47 Dazu unten Rn. 58 ff.

48 Bspw. BVerfG, Beschluss v. 12.05.2009 — 2 BvR 743/01, NVwZ 2009, 1030, 1031.
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Ereignisse) kann jedoch bereits eine passive "Verwendung" darstellen. Denn es
wird bzw. wurde ein Fonds finanziert, der das Potenzial hat, erforderlichenfalls aus
dem "Stand-by" in den Modus aktiven Eingreifens tiberzugehen.

Zugleich und vor allem kann sodann in der bestimmten, d.h. zweckgerechten Ver-
ausgabung der Mittel durch das Sondervermdgen eine (gruppenniitzige) Verwen-
dung der Sonderabgabe liegen.

(2) Sonderabgaben mit Lenkungsfunktion

Verfolgt eine Sonderabgabe auch oder sogar ausschlielilich eine Lenkungsfunktion,
verschiebt sich der Fokus der Priifung, ob die Sonderabgabe gruppenniitzig verwen-
det wird: Denn die Lenkungswirkung einer Sonderabgabe tritt nicht erst mit der
Verwendung (Halten, Verausgabung) des Abgabeaufkommens ein, sondern auch
bereits mit der Erhebung der Abgabe (dazu sogleich Rn. 58). Die Gruppenniitzigkeit
der Abgabenerhebung flihrt aber selbst in der Binnenperspektive (allein) auf Len-
kungszwecke nicht dazu, dass das Erfordernis gruppennitziger Verwendung der
Mittel seine Bedeutung verliert. Denn gerade der vorliegende Fall zeigt, dass Kon-
stellationen denkbar sind, in denen die Lenkungswirkung nicht oder nicht allein von
der Erhebung der Abgabe ausgeht, sondern vielmehr vom Halten der vereinnahm-
ten Mittel.

bb. Alternativ: Gruppenniitzigkeit einer Lenkungsabgabe schon durch
deren Erhebung?

Das andert indes nichts daran, dass die Sonderabgabe mit Lenkungsfunktion typi-
scherweise den potenziell Abgabepflichtigen bereits anfanglich einen Anreiz bietet,
das tatbestandliche Verhalten und damit die Zahlung der Sonderabgabe zu vermei-
den. Der Staat mochte durch die Einflihrung der Sonderabgabe ein unerwiinschtes
Verhalten verteuern.

d. Mehrheit von Zwecken

Im Anschluss an diese Unterscheidung zwischen unterschiedlichen zeitlichen An-
satzpunkten fir Gruppennitzigkeit (Erhebung vs. Verwendung) stellt sich — gerade
mit Blick auf die hier zu beurteilende Sonderabgabe — die Frage, welche Mal3stidbe
Anwendung finden, wenn der Gesetzgeber mit ein und derselben Sonderabgabe
zwei oder mehr Zwecke verfolgt.*® Diese Frage wird hier zunichst i.S.e. statischen
Betrachtung fiir fortlaufend erhobene Sonderabgaben erortert, deren Zweck(e)
nicht nachtraglich gedndert werden oder sogar entfallen (dazu erst unten
Rn. 77 ff.).

Legt man allein die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu-
grunde, ist zunachst nur klar, dass die Mittel aus einer Sonderabgabe dann, wenn
diese Sonderabgabe neben einer Lenkungs- auch eine Finanzierungsfunktion zu er-
fullen hat, gruppenniitzig verwendet werden miissen.*®

4% |m Fall der Bankenabgabe: Anreiz zur Vermeidung riskanter Geschiaftsgebaren; Stirkung
des Marktvertrauens; Verhinderung groRflachiger, d.h. systemischer Stérungen; Ressour-
cen fir tatsachliche Restrukturierung. Dazu ndher unten Rn. 108 ff.

50 BverfG, Urteil v. 6.11.1984 — 2 BvL 19, 20/83, 2 BvR 363, 491/83, BVerfGE 67, 256 (278);
BVerfG, Urteil v. 26.05.1981 — 1 BvL 56, 57, 58/78, BVerfGE 57, 139 (167).
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Die Rechtsprechung halt aber schon keine Antwort auf die Frage bereit, ob sich das
Erfordernis der Gruppenniitzigkeit auf die Mittelverwendung beschrankt oder ob
zusatzlich oder alternativ auch die Lenkungswirkungen (die ,Antriebsfunktion“®?)
der Sonderabgabe gruppenniitzig sein miissen.

Der Schlissel zur Klarung dieser Frage ist das Kriterium der Gruppenverantwortung.
Schon das Urteil zur Schwerbehindertenabgabe lasst erkennen, dass das Gericht
dem Gesetzgeber die Befugnis zubilligt, eine Gruppenverantwortung der Arbeitge-
ber fir die Beschaftigung Schwerbehinderter zu begriinden. Die als Ausgleichsab-
gabe konzipierte Schwerbehindertenabgabe ist deshalb nicht nur auf Verwen-
dungs-, sondern auch bereits auf ihrer Belastungsseite insofern , gruppenniitzig”,
als sie der Gruppe der Arbeitgeber hilft, ihrer Gruppenverantwortung fiir die Be-
schaftigung Schwerbehinderter gerecht zu werden. Das spricht dafiir, dass das Ge-
richt (auch) in Zukunft das Erfordernis der Gruppennitzigkeit nicht notwendig iso-
liert auf die Mittelverwendung beziehen, sondern es auch auf die Lenkungswirkung
erstrecken kénnte.

Erst recht lassen sich der bisherigen Rechtsprechung keine MaRstdbe fiir den Um-
gang mit denjenigen Fallen entnehmen, in denen der Gesetzgeber mehrere Len-
kungszwecke bei mehreren Adressaten und in mehreren Phasen (Erhebung, Halten,
Verausgaben der Mittel) verfolgt.

Gegeniiber der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bedarf
die MaRstabbildung daher einer behutsamen Erganzung und Fortentwicklung. Aus-
zugehen ist dabei von vier moglichen Konkretisierungen der Malstabe.

In Betracht kommt einerseits — als strengster Mal3stab — eine Entfaltung des Grup-
pennitzigkeitserfordernisses dahin, dass jeder der mit der Abgabe objektiv verfolg-
ten (Lenkungs- oder Finanzierungs-)Zwecke durch jede der drei Phasen (Erhebung
der Abgabe, Halten der Mittel, Verausgabung der Mittel) hindurch erfiillt sein muss.
Dieser Mal3stab ist indes schon deshalb zu streng, weil reine Finanzierungsabgaben
nie durch (!) den Eingriff in die Vermogenssphare gruppenniitzig werden; vielmehr
bedarf — umgekehrt — der Grundrechtseingriff der Rechtfertigung durch die Grup-
penniitzigkeit (erst) der spateren Verwendung.

Weniger streng, analytisch aber besser zu begriinden ist eine Auffacherung der
Malistabe entlang der einzelnen Zwecke, die — objektiv — mit der Sonderabgabe
verfolgt werden: Soweit die Sonderabgabe zumindest auch eine Finanzierungsfunk-
tion erfillen soll, muss die Gruppenniitzigkeit im Zeitpunkt der Finanzierung, d.h.
der Verausgabung der Mittel durch das Sondervermdégen vorliegen; soweit die Son-
derabgabe dagegen Lenkungsfunktion(en) hat, ist maRRgeblicher Zeitpunkt fir die
Feststellung der Gruppennitzigkeit der Zeitpunkt, zu dem die Lenkungswirkung
eintreten soll. Dieser Zeitpunkt kann bereits der Erhebungszeitpunkt sein (hier: Ver-
teuerung riskanten Geschaftsgebarens); ebenso kann aber auch die Zeitspanne des
Haltens der Mittel (hier: Vermeidung von Wetten gegen die Stabilitdt der deut-
schen Kreditinstitute) maRgeblich sein.

Als dritter Malstab ist fir Sonderabgaben, deren Gruppennitzigkeit sich gestuft
(teils im Erhebungszeitpunkt, teils durch das passive Vorhalten der Mittel, teils
durch deren zweckentsprechende Verausgabung) verwirklicht, eine qualitative Ge-
samtbetrachtung denkbar. Diese Gesamtbetrachtung dispensiert den Rechtsan-
wender davon, auf jeder dieser drei Stufen ebenso strenge Anforderungen stellen
zu missen wie bei einer Sonderabgabe, deren Gruppennitzigkeit sich allein auf

51 BVerfG, Urteil v. 26.05.1981 — 1 BvL 56, 57, 58/78, BVerfGE 57, 139 (167).
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eine Stufe (etwa bei der Sonderabgabe mit reiner Finanzierungsfunktion: auf der
Stufe der Mittelverausgabung) bezieht. Vielmehr ist interpretatorisch denkbar,
dass sich die Anforderungen der Gruppennitzigkeit zeitlich auf die drei Phasen ver-
teilen, fir jede dieser drei Phasen damit aber zugleich abgemildert (also nur "grund-
satzlich", nicht notwendig kategorisch) gelten.

Die vierte methodische Option ist eine Entscheidung nach der Schwerpunktfunk-
tion einer Sonderabgabe. Danach ware die Gruppennitzigkeit zu bejahen, wenn die
Sonderabgabe jedenfalls ihre vorwiegende Funktion erflllt; dass (Neben-)Zwecke
nicht erfillt werden, bliebe dann unschadlich. Methodisch gilt fir die Identifikation
des Schwerpunkts nichts anderes als fir die Identifikation der Zwecke selbst (oben
Rn. 37, 58): Entscheidend ist nicht allein die subjektiv-historische Sicht des Gesetz-
gebers, sondern die im Gesetz objektiv angelegte Zweckgewichtung.

Diese objektive Zweckgewichtungsermittlung muss sich v.a. an den zu erwartenden
Wirkungen der Sonderabgabe orientieren. Eine allein oder auch nur vorrangig auf
finanzielle Parameter, insbesondere auf den Mechanismus der Bemessung der Son-
derabgabe gestiitzte Schwerpunktbestimmung greift zu kurz. Denn wie hoch die
Sonderabgabe ist, folgt zumeist — schon aus praktischen Griinden — allein aus dem
Finanzierungszweck der Sonderabgabe; oft wird der Gesetzgeber die Hohe der Son-
derabgabe an den Kosten orientieren, die der 6ffentlichen Hand im Schadensfall
entstehen wiirden (Prinzip der Kosten- bzw. Risikodquivalenz; oben Rn. 48). Rich-
tigerweise sind vielmehr nichtmonetdre Parameter, namentlich eine qualitative
Rangfolge der von dem Gesetz objektiv verfolgten Zwecke maligeblich.

Welcher der drei verbliebenen methodischen Ansatze (oben Rn. 65, Rn. 66, Rn. 67)
den Vorzug verdient, ist — wiederum allein in der statischen Betrachtung, d.h. unter
Annahme des Fortbestands aller Zwecke in ihrer urspriinglichen Fassung —im Lichte
des Steuerstaatsprinzips, der bundesstaatlichen Kompetenzordnung, des Rechts-
staatsprinzips und des Demokratieprinzips zu entscheiden. Das Demokratieprinzip
offnet und starkt Gestaltungsspielrdume des parlamentarischen Gesetzgebers.

Je mehr Gewicht man dem Demokratieprinzip beimisst, desto eher ldsst sich be-
grinden, dass eine Abgabe mit vorwiegender Lenkungsfunktion und nachgeordne-
ter Finanzierungsfunktion nicht dem strengen Mal3stab fiir Finanzierungsabgaben
zu unterwerfen ist. Gegenlaufig verlangt der Schutz des Abgabepflichtigen gegen
die Auferlegung nichtsteuerlicher Sonderopfer die Anwendung eines strengen
Malstabs. Zugleich drangen das Steuerstaatsprinzip und die bundesstaatliche Kom-
petenzordnung darauf, dass Sonderabgaben rechtfertigungsbediirftige Ausnahmen
bleiben; dieses Ubergreifende Anliegen legt strenge Bindungen der Sonderabgabe
an eine umfassend, d.h. zweck- und phaseniibergreifend bestehende Gruppenniit-
zigkeit nahe.

Unterliegen damit die Einfiihrung und Erhebung von Sonderabgaben und der Be-
stand der aus ihnen gespeisten Sondervermégen besonderen Rechtfertigungsan-
forderungen, miissen die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Grup-
penniitzigkeit so konkretisiert werden, dass ein Formenmissbrauch moglichst um-
fassend ausgeschlossen wird. Nur so lassen sich eine das System der Art. 106, 107
GG umgehende Abgabenerhebung und die Haushaltsflliichtigkeit der eingesammel-
ten Mittel wirksam unterbinden. Die Effektuierung der o.g. verfassungsrechtlichen
Vorgaben legt es nahe, dass die Verfassungsinterpretation auch Manéver aus-
schlieRt, durch die der Gesetzgeber eine zunachst zuldssige Sonderabgabe einfiihrt
und erhebt, um sodann —i.S.e. Potestativbedingung — die regulatorischen Rahmen-
bedingungen so zu verandern, dass gleichsam "herrenloses", aus der Gruppenver-
antwortung entlassenes Geld verbleibt.
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Auf den ersten Blick spricht daher mehr fiir die Verwendung der analytisch hoch-
auflésenden Rechtfertigungsanforderungen nach der zweiten Methode (oben
Rn. 65). Allerdings versagt diese zweite Methode in den Féllen, in denen eine ideelle
Zerlegung (Quotelung) der einheitlich gezahlten Sonderabgabe in einzelne, jeweils
unterschiedlichen Zwecken dienende Anteile nicht moglich ist. Nicht moglich ist
eine derartige Quotelung insbesondere, wenn ein Euro —in endlicher Zeit — nur ent-
weder den Lenkungszweck oder aber den Finanzierungszweck erfiillt (bezogen auf
die Beitrage nach dem RStruktFG: entweder eine systemische Schieflage erfolgreich
verhindert oder — im Misserfolgsfall — die Kosten der Restrukturierung zu decken
hilft). In diesen Fallen kann und soll der einzelne Euro der Sonderabgabe als solcher
—ungeteilt und unteilbar — nicht mehrere oder alle Zwecke zugleich erfiillen, so dass
eine Aufteilung kategorisch ausscheidet.

Die dritte Methode (oben Rn. 66) begegnet ebenfalls durchgreifenden Bedenken,
weil im Zeitpunkt der Abgabenerhebung kaum verlasslich festgestellt werden kann,
welcher der hintereinander geschalteten Zwecke erfiillt werden wird und welcher
nicht. Das Bundesverfassungsgericht zeigt durch seine Rechtsprechung zum Erfor-
dernis periodischer Uberpriifung des Vorliegens der Voraussetzung der (weiteren)
Erhebung einer Sonderabgabe, dass eine reine ex-ante-Betrachtung ("Gruppenniit-
zigkeit ein fiir alle Mal") ausscheiden muss.

Jedenfalls in diesen Fallen ist deshalb die vierte Methode — Anknipfung der Grup-
pennitzigkeit an den Hauptzweck (oben Rn. 67) — anzuwenden. Auch insoweit ist
allerdings an dem Erfordernis periodischer Uberpriifung festzuhalten; die Feststel-
lung der Gruppenniitzigkeit des Hauptzwecks bezieht sich deshalb auch bei Anwen-
dung der vierten Methode stets nur auf eine bestimmte Periode.

e. Lenkung einer anderen Person als derjenigen des Abgabepflich-
tigen?

Ungeklart ist in der bisherigen Rechtsprechung die Frage, ob eine als Lenkungsab-
gabe zu rechtfertigende Sonderabgabe auch insoweit statthaft ist, als der Len-
kungseffekt nicht in der Person des Abgabepflichtigen eintritt, sondern bei mit ihm
unverbundenen Dritten. Fir den hier zu begutachtenden Fall stellt sich diese Frage
aber, soweit man davon ausgehen misste, dass die Sonderabgabe einen doppelten
Lenkungszweck verfolgt (ndher unten Rn. 111 f.).

In Fallen eines doppelten Lenkungszwecks ist zu prifen, ob der Erstzweck (Lenkung
des Verhaltens des Abgabepflichtigen) und der Zweitzweck (Lenkung des Verhal-
tens nichtabgabepflichtiger Dritter) konvergieren oder divergieren. Soweit sie kon-
vergieren, folgt aus der Existenz des Zweitzwecks, dass sich der Lenkungszweck
nicht bereits im Zeitpunkt der Erhebung (Entrichtung) der Sonderabgabe erfillt
oder gar erledigt. Vielmehr kann eine gleichgerichtete Lenkung des Verhaltens Drit-
ter als zusatzlicher Beleg fur das Gewicht des (Erst-)Lenkungszwecks herangezogen
werden.

f. Wegfall oder Wechsel des urspriinglichen Zwecks

Den bisherigen Uberlegungen zum Erfordernis der Gruppenniitzigkeit lag stets die
statische Betrachtung einer Sonderabgabe zugrunde, deren Zwecke sich nicht nach-
traglich geandert haben oder gar entfallen sind. Der hier zu beurteilende Sachver-
halt der Beitrage nach dem RStruktFG erfordert aber eine dynamische Betrachtung,
fiir die es zentral auf die Frage ankommt, inwiefern sich die Anforderungen an das
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Merkmal der Gruppenniitzigkeit ex nunc oder sogar ex tunc verandern, wenn ein-
zelne der urspriinglich (d.h. bei Erlass des Gesetzes und Erhebung der Sonderab-
gabe) verfolgten Zwecke oder jedenfalls deren konkrete raum-zeitliche Eingrenzun-
gen nachtraglich modifiziert werden (Zweckanderung) oder sogar ganz wegfallen.
Besonderes Augenmerk liegt dabei auf der MaRstabbildung fir Falle einer sog. ge-
mischten Erledigung (hier: Wegfall des urspriinglich verfolgten Finanzierungs-
zwecks, zugleich aber vollstandige Erflllung eines Lenkungszwecks und nachtragli-
cher Wegfall anderer Lenkungszwecke, die immerhin eine Zeitlang erfullt wurden).

In diesem Zusammenhang stellt sich — wiederum mit Blick auf die Problematik des
RStruktFG>2 — insbesondere die Frage, ob die Anforderungen an die Gruppenniitzig-
keit der Verwendung (Verausgabung) der akkumulierten Mittel abgesenkt werden
kénnen, wenn bereits die Erhebung und das — mehrjahrige — Halten der erhobenen
Mittel Lenkungszwecke erfillt hat, so dass der Belastung der Abgabepflichtigen je-
denfalls insoweit bereits ein Gruppenvorteil gegenliber stand. Die Beantwortung
dieser Frage bedarf einer Weiterfihrung der anerkannten MaRstdbe auf den bis-
lang nicht bzw. kaum diskutierten Fall des nachtraglichen Wegfalls oder Wechsels
des urspriinglichen Zwecks.

(1) Gedankenexperiment: Anfiingliche Befristung

Zur Losung dieser Frage bietet sich ein vergleichendes Gedankenexperiment an:
Hatte bereits die punktuelle oder befristete Erfiillung einzelner Zwecke bis zum
Zeitpunkt der Zweckdnderung oder des Zweckwegfalls fiir sich genommen ausge-
reicht, um eine Sonderabgabe als gruppenniitzig zu rechtfertigen, wenn diese
Sonderabgabe von Anfang an gesetzlich befristet gewesen ware? Bezogen auf den
hier zu begutachtenden Fall: Ware die Abgabe "gruppenniitzig" gewesen, wenn der
Gesetzgeber des Jahres 2010 das RStruktFG von Anfang an umfassend (d.h. auf Ein-
gangs- und auf Ausgangsseite) mit einer sog. Sunset-Klausel versehen und auf das
Jahr 2014 befristet hatte? Auf diese Frage sind schon auf der — hier zu erérternden
— Malstabsebene unterschiedliche Antworten denkbar.

Eine erste mogliche Antwort kdnnte — schon qualitativ, d.h. ohne dass bestimmte
quantitative Differenzierungen anzustellen waren — darauf abstellen, dass es aus-
reiche, dass ein Teil der Zwecke — namentlich ein erheblicher Teil der Lenkungs-
zwecke — punktuell (hier: Bepreisung riskanten Verhaltens der abgabepflichtigen
Kreditinstitute) oder zeitraumbezogen (hier: Starkung des Marktvertrauens; Ver-
meidung von Wetten gegen die Stabilitat inlandischer Kreditinstitute) bereits in der
begrenzten Zeit erfllt wurde.

Eine zweite, gegenlaufige Antwort kdnnte von einer Selbstbindung des demokrati-
schen Gesetzgebers ausgehen und einen relativen MaRstab wadhlen. Danach ware
die Frage nach der Gruppennitzigkeit — gleichsam mechanisch — zu verneinen, so-
bald der Gesetzgeber hinter seiner urspriinglichen Gruppennitzigkeitskonzeption
zuriickbleibt, und zu bejahen, wenn die Zweckdnderung zu einem Aliud oder sogar
einem Mehr an Gruppennitzigkeit fihrt.

Drittens kénnte darauf abzustellen sein, ob die Sonderabgabe quantitativ so be-
messen war, dass die wahrend ihrer Erhebungszeit vereinnahmten Mittel nach si-
cherungsmathematischen Grundsatzen — fremdvergleichskonform — nicht hoher
waren als der Betrag, der auf dem freien Markt fiir eine befristete (hier: vierjahrige)

52 Zur Subsumtion unten Rn. 116 ff.
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Sicherung der Glaubiger in demselben Sicherungsumfang, den auch das Sonderver-
mogen nach der gesetzlichen Konzeption in diesem Zeitraum ermdglicht hatte, auf-
zuwenden gewesen wadre.

Welche dieser drei moglichen methodischen Ansatze den Vorzug verdient, ist eine
in Rechtsprechung und Schrifttum weitgehend ungeklarte Frage. Die verfassungs-
rechtlichen Malstabe zu ihrer Beantwortung sind im Folgenden zunachst abstrakt,
v.a. unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts —
insbesondere dem Klarschlamm-Beschluss, in dem der Zweite Senat 2004 die Grup-
pennitzigkeit der Aufkommensverwendung daraus abgeleitet hatte, dass der
Fonds die Abgabepflichtigen als potentielle Schadensverursacher von individuellen
Ersatzpflichten entlastet, so dass fir den sog. Klarschlamm-Entschadigungsfonds
von einer versicherungsnahen Lésung gesprochen werden konnte®® — zu entwik-
keln. Spater wird gesondert zu kldren sein, inwieweit diese Rechtsprechung auf den
Restrukturierungsfonds ibertragen werden kann.

In einer ersten Anndherung ist zunachst klarzustellen, dass weder die Sonderabga-
bendogmatik noch die finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Errichtung
und den Bestand von Sondervermogen des Bundes verlangen oder auch nur darauf
drdngen, dass gemischte Sonderabgaben (Sonderabgaben mit Finanzierungs- und
Lenkungszweck) auf unbestimmte Zeit oder gar auf Ewigkeit erhoben werden. Ge-
rade wenn man wiederum — wie in der statischen Analyse (oben Rn. 64 ff.) — argu-
mentativ auf die Grundlagen der Sonderabgabendogmatik zurlickgreift und davon
ausgeht, dass Sonderabgaben und ebenso auch Sondervermdgen rechtfertigungs-
bedirftig sind, spricht alles fiir die Freiheit des Gesetzgebers, Sonderabgaben und
Sondervermoégen ex ante zu befristen oder sie — insbesondere bei Wegfall der ver-
fassungsrechtlichen Voraussetzungen — friiher als urspriinglich geplant zu beenden.

Nach diesem Malistab ist der erste Ansatz (oben Rn. 80) problematisch, wenn und
weil er die Grenzen der grundrechtlichen Erforderlichkeit sprengt. Ein blindes Ab-
stellen darauf, dass eine vorzeitig beendete Sonderabgabe zumindest "in die rich-
tige Richtung" ging und dass zumindest ein Teil der mit ihr verfolgten Lenkungs-
oder Finanzierungszwecke erfiillt wurde, reicht flir sich genommen nicht aus.

Der zweite Ansatz (Selbstbindung des Gesetzgebers; oben Rn. 81) muss sogar von
vornherein ausscheiden. Mit Blick auf die grundrechtliche Fundierung der Sonder-
abgabendogmatik und namentlich die grundrechtliche VerhaltnismaRigkeit spricht
deshalb alles fiir die Anwendung des dritten Mal3stabs (oben Rn. 82).

Dieser dritte Malstab tragt sowohl den demokratischen Anforderungen (Verande-
rungen der politischen Willensbildung) als auch der Méglichkeit einer Anderung der
tatsachlichen Verhaltnisse hinreichend flexibel Rechnung. Er entspricht der Recht-
sprechung des BVerfG, nach der der Gesetzgeber sogar verpflichtet ist, die der Er-
hebung zugrundeliegenden Umstdnde regelmaRig zu Gberprifen und die Sonder-
abgabe filr den Fall, dass die Voraussetzungen ihrer Erhebung nicht langer vorlie-
gen, abzuschaffen oder jedenfalls die ihr zugrundeliegenden Regelungen so anzu-
passen, dass sie der neuen Lage gerecht werden.>*

In der Sache ist der dritte MaRstab eine zeitgerechte Konkretisierung des allgemei-
nen Aquivalenzprinzips, das fiir Sonderabgaben mit Finanzierungsfunktion ebenso

53 BVerfG, Beschluss v. 18.05.2004 — 2 BvR 2374/99 —, BVerfGE 110, 370 (392), Rn. 106.
54 BVerfG, Urteil v. 10.12.1980 — 2 BvF 3/77, BverfGE 55, 274 (308); BVerfG, Beschluss v.
31.05.1990 -2 BvL 12, 13/88, 2 BVvR 1436/87, BVerfGE 82, 159 (181); und BVerfG, Be-
schluss v. 17.07.2003 — 2 BvL 1/99 —, Rn. 125; st. Rspr.
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gilt wie fur andere Vorzugslasten, namentlich Geblihren und Beitrdage. Der Gesetz-
geber hatte also ein von vornherein befristetes Gesetz ohne VerstolR gegen das
Gruppennitzigkeitserfordernis erlassen dirfen, wenn — ohne Berlicksichtigung von
Zinseffekten — das kumulierte Aufkommen nicht hoher ist als die Summe der denk-
baren Schadensereignisse, jeweils multipliziert mit der Wahrscheinlichkeit (0 ... 1)
ihres Eintritts.

Dabei kommt dem Gesetzgeber flir beide Variablen (Schadensereignis, Wahr-
scheinlichkeit) jedenfalls dann eine Einschatzungsprarogative zu, wenn er das Ge-
setz (etwa in der Gesetzesbegriindung oder den weiteren Gesetzgebungsmateria-
lien) auf erkennbare und auch in der Sache nachvollziehbare Berechnungsgrundla-
gen gestltzt hat. Fehlt es dagegen an erkennbaren gesetzgeberischen Berech-
nungsgrundlagen, sind die Gerichte (letztlich das Bundesverfassungsgericht) zu ei-
ner eigenstandigen punktgenauen tatrichterlichen Bestimmung des Schwellen-
werts berufen.

Ist dagegen die Sonderabgabe hoher als der (fiktive) sicherungsmathematische
Preis flr die Periode(n) ihrer Erhebung, hitte der Gesetzgeber in dem mit einer an-
fanglichen Sunset-Klausel versehenen Gesetz zusatzliche Regelungen lber die an-
derweitige gruppenniitzige Verwendung der Restmittel niederlegen missen, die
dann konkret oder jedenfalls auf Basis statistischer (sicherungsmathematischer)
Berechnungen zu erwarten waren, um nicht gegen das UbermalRverbot zu versto-
Ren. Hatte es an solchen Regelungen gefehlt, hatte der Gesetzgeber das zur Errei-
chung des Finanzierungszwecks erforderliche Mal} Uberschritten, sich also — wie-
derum nach Maligabe einer statistisch-sicherungsmathematischen Prognose — Mit-
tel verschafft, die er sich nicht als Sonderabgabe hatte verschaffen dirfen.>

Uberschreitet der Gesetzgeber dagegen das zur Erreichung des Finanzierungs-
zwecks erforderliche MaR nicht, kann ex ante nicht unmittelbar von einer Sonder-
last gesprochen werden. Werden in diesem Fall aber Mittel in dem entsprechenden
Zeitraum aus tatsachlichen Griinden nicht (oder nicht vollstandig) verausgabt (z.B.
weil der Sicherungsfall nicht eingetreten ist), kann trotz fehlender Verausgabung
ceteris paribus durchaus die urspriingliche (ex ante, d.h. bei Erhebung der Sonder-
abgabe zu bejahende) Gruppennitzigkeit fortwirken. Die Abgabe verliert also ihre
Gruppenniitzigkeit jedenfalls nicht ex tunc.

In diesem Fall gebietet es aber der Grundsatz der Sparsamkeit (Art. 110 Abs. 1 S. 2
GG®®, § 7 Abs. 1 S. 1 BHO), dass der Gesetzgeber liber die Mittel verfligen muss und
sie nicht auf Dauer ungenutzt in dem Fonds belassen kann, wenn die Laufzeit des
Fonds beendet ist. Der Gesetzgeber ist daher in der Pflicht, die weitere Verfligung
Uber die Mittel zu regeln.

Die Erhebung von Sonderabgaben darf jedoch selbst in diesem Fall nicht in eine
allgemeine Bereicherung in den allgemeinen Haushalt hinein miinden. Zwar kann
nicht davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber die Sonderabgabe zu einer
solchen allgemeinen Haushaltsbereicherung nutzt, wenn den Berechnungen der
Abgabenhdhe die korrekten sicherungsmathematischen Grundsatze zugrunde lie-
gen. Dennoch wiirde im Ergebnis eine Uberfiihrung in den allgemeinen Haushalt

55 Dies entspricht der Verbindung von Bemessungshéhe mit dem Zweck der Abgabe, vgl. T.
Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfassung, S. 118.

56 BVerfG, Urteil v. 06.03.1952 — 2 BVvE 1/51, BVerfGE 1, 144 (161): ,,ernste Mahnung zur
Sparsamkeit”; H. Pinder, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK GG, Art. 100 Rn. 42; C. Grépl, Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit staatlichen Handelns, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 121.
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die Finanzierung des Staates durch Steuern aufweichen. Es ist daher auch in diesem
Fall eine (zumindest im weiteren Sinne) gruppennitzige Verwendung zu fordern.

(2) Nachtrdglicher Wegfall oder Wechsel

Auf dieser Grundlage stellt sich nun die Frage, welche Schliisse aus dem vorstehen-
den Gedankenexperiment flr die Gruppennitzigkeit bei einer nachtraglichen Ver-
anderung der Umstande durch Wegfall oder Wechsel des Zwecks gezogen werden
kénnen. Dabei ist zu beachten, dass der Gesetzgeber im Rahmen der dynamischen
Betrachtung seiner Pflicht zur periodischen Uberpriifung der Erhebungsvorausset-
zungen nachkommen muss.

In Ubereinstimmung mit dem bisher Gesagten liegt eine gestufte Priifung nahe. Da-
bei ist zunachst zu fragen, ob es sich um eine Abgabe mit mehreren Zwecken han-
delt. In diesem Fall ist nach einem noch "lebenden" Zweck zu suchen. Kann dieser
noch erfillt werden, muss der Gesetzgeber Gberprifen, ob der Sachzweck der Son-
derabgabe allein durch Verfolgung dieses noch lebenden Zwecks angemessen er-
fillt werden kann.

Haben sich dagegen samtliche Zwecke erledigt, dann kann fiir den Gesetzgeber
nichts Anderes gelten, als schon fiir den Gesetzgeber gilt, der von vornherein mit
einem Zweckfortfall plant. Muss der Gesetzgeber schon bei einer geplanten Befti-
stung des Zwecks eine gruppennitzige Anschlussverwendung finden (Rn. 91 ff.),
muss dies erst recht fiir den Gesetzgeber gelten, dessen Sonderabgabe einem un-
geplanten Zweckfortfall unterliegt.

Alternativ lasst sich argumentieren, dass der Zweckfortfall die Voraussetzung der
Gruppenniitzigkeit fur die Zukunft unerfillbar macht. Diese Argumentation wiirde
den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers jedoch unnotig verengen. Wenn der
Gesetzgeber eine periodische Uberpriifung der Erhebungsvoraussetzungen vor-
nehmen muss, dann muss ihm auch die Mdéglichkeit gegeben werden, auf potenti-
elle Anderungen der Umstande mittels Gesetzes zu reagieren. Eine Riickabwicklung
der bislang erfolgten Erhebung wiirde fiir die Abgabepflichtigen, fiir die bereits ein
Nutzen aus der Erhebung und dem Halten der Mittel gefolgt ist, einen doppelten
Nutzen bedeuten. Die Riickabwicklung kénnte zudem faktisch unmaoglich oder nur
schwer durchzufiihren sein. Um eine Disposition {iber die Mittel nicht faktisch un-
moglich zu machen, muss dem Gesetzgeber fiir die Zukunft daher die Moglichkeit
gegeben werden, in zumindest weiterem Sinne gruppenniitzig mit den Mitteln zu
verfahren.

Es bleibt jedoch die Frage, wie sich der Zweckfortfall auf die bisherige Erhebung
auswirkt. Delegitimiert ein qualifizierter Zweckwegfall die Sonderabgabe ex tunc
(so dass den damaligen Abgabenschuldnern nunmehr ein 6ffentlich-rechtlicher Er-
stattungsanspruch zusteht), oder bleibt die Erhebung der Sonderabgabe auch aus
heutiger Perspektive rechtmaRig, verkiirzen die o.g. MalSstdbe der Gruppenniitzig-
keit aber die Gestaltungsraume des heutigen Gesetzgebers? Diese Frage lasst sich
reformulieren: Was ist der maligebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Rechtma-
Rigkeit der Erhebung einer Sonderabgabe und (damit) fir das Vorliegen einer Causa
dafiir, dass die 6ffentliche Hand die seinerzeit vereinnahmten Sonderabgaben be-
halten darf?

Die Sonderabgabendogmatik legt nahe, dass eine ex-ante-Perspektive maRgeblich
sein muss. Dies schldgt sich vor allem in zwei Voraussetzungen nieder: der Grup-
penniitzigkeit (welche meist zukunftsgerichtet ist) und der periodischen Uberprii-
fung der Erhebungsvoraussetzungen. Dem Gesetzgeber steht die Einflihrung des
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Instituts der Sonderabgabe zu, um die besondere Verantwortung einer Gruppe zu
materialisieren. Legt der Gesetzgeber dabei seiner Berechnungsprognose samtliche
bekannten Umstande zugrunde und erneuert seine Entscheidung periodisch durch
Erfillung seiner Uberpriifungspflicht, so entfallen die bereits erfiillten Vorausset-
zungen nachtraglich nicht wieder. Konkreter formuliert: Der verfolgte Zweck ist
moglicherweise heute entfallen, bestand jedoch im Zeitpunkt der Erhebung. Zwar
kommt in Betracht, dass ein Zweckfortfall auch faktisch zurlickwirkt. Wird durch
eine Abgabe — wie die Beitrdge zum Klarschlamm-Entschiadigungsfonds®’ — ein Si-
cherungszweck verfolgt, dann bewirkt ein Wegfall des Sicherungszwecks fir die Zu-
kunft nicht, dass der Fonds seine Sicherungsfunktion fiir die vorherigen Perioden
nachtraglich (ex tunc) verliert. Grundsatzlich gilt vielmehr, dass ein nachtraglicher
Zweckfortfall die vorangegangenen Erhebungsperioden unberihrt lasst.

Deshalb ist und bleibt die urspriingliche Erhebung der Sonderabgabe gruppenniit-
zig. Es stellt sich allerdings die Frage, ob gleiches auch fiir die Zukunft gilt, ob also
die Erflllung einer Gruppennitzigkeit in der Vergangenheit genligt oder ob der Ge-
setzgeber zusatzlich auch fir die Zukunft eine — eventuell gewandelte — neue Grup-
pennitzigkeit fir die Mittelverwendung vorgeben muss.

Eine sichere Antwort auf diese Frage lasst sich der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nicht entnehmen. Das ist umso erstaunlicher, als die
Rechtsprechung zum Erfordernis einer Dokumentation der Zweckerfillung zeigt,
wie sehr sich das Gericht der Moglichkeit bewusst ist, dass die urspriinglich mit ei-
ner Sonderabgabe verfolgten Zwecke nicht oder nicht so erfiillt werden, wie der
historische Gesetzgeber es geplant hatte.

Die Rechtsprechung zeigt aber, dass die VerfassungsmaRigkeit einer Sonderabgabe
gleichsam begleitend und dynamisch zu beurteilen ist.

Das Bemiihen um eine dieser offenen Rechtsprechung adaquaten Mal3stabbildung
muss bei der grundrechtlichen, finanzverfassungsrechtlichen rechtsstaatlichen Be-
grenzungsfunktion ansetzen, die der Sonderabgabendogmatik von Anfang an zu-
kam und bis heute zukommt. Das Bundesverfassungsgericht lasst deutlich erken-
nen, dass Sonderabgaben nur gerechtfertigt sind, wo die mit ihnen verfolgten
Zwecke einer VerhaltnismaRigkeitskontrolle standhalten: Die Sonderabgabe muss
legitime, insbesondere in den Sachkompetenzen angelegte Zwecke verfolgen, diese
Zwecke missen durch die Abgabe und ihre Verwendung erfiillbar sein, und die Son-
derabgabe darf nicht tiberschieBend sein (sonst wird sie zur Steuer).

In dieser dynamischen VerhaltnismaRigkeitsperspektive liegt die Bildung der fol-
genden Relation nahe: Je mehr — insbesondere bei Sonderabgaben, die auch Len-
kungszwecke erfiillen —von den historischen gruppennitzigen Zwecken bereits ver-
wirklicht wurde, desto groRer ist der Spielraum des Gesetzgebers fiir die Festlegung
einer Gruppennitzigkeitsbindung der noch nicht verausgabten Mittel. Allerdings
wirkt das Erfordernis der Gruppennitzigkeit selbst flr den Fall, dass die urspriing-
liche Gruppenniitzigkeit — etwa durch die Erfiillung von Lenkungszwecken — partiell
bereits eingetreten ist, stets rudimentar fort. Selbst in diesem Fall diirfte die 6ffent-
liche Hand die Mittel also nicht génzlich frei verausgaben. Vielmehr muss der Ge-
setzgeber unter mehreren dem Grunde nach gruppenniitzigen Verwendungsmog-
lichkeiten diejenige wahlen, die am nachsten oder jedenfalls besonders nah an der
urspriinglichen Zwecksetzung liegt.

57 Oben Fn. 53.
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Verschliel3t sich der Gesetzgeber einer derartigen Neuregelung, bt er sein Ent-
schlieBungsermessen zur weiteren gruppenniitzigen Verwendung also negativ aus,
muss er dies im Interesse von Rechtsklarheit und Rechtssicherheit sichtbar zum
Ausdruck bringen. In diesem Fall ist jedenfalls insoweit, als Mittel des Sonderver-
mogens weder faktisch noch ideell (ggf. im Wert eines Versicherungsbeitrags, der
als marktiibliche Gegenleistung fiir RestrukturierungsmaRnahmen anzusehen sein
konnte; dazu naher unten Rn. 119 ff.) verausgabt wurden, den historischen Schuld-
nern der Sonderabgabe ein 6ffentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch zu eréffnen.
Auch in diesem Fall ist es Sache des Gesetzgebers, diesen Anspruch zu quantifizie-
ren und erforderlichenfalls ein Regelwerk fiir die Anmeldung und Durchsetzung von
Anspriichen zu erlassen, das auch dem Umstand Rechnung tragt, dass ein Teil der
urspriinglich abgabepflichtigen Rechtstrager nicht mehr besteht.

Solange der Gesetzgeber dagegen untatig bleibt, besteht der Schwebezustand fort;
in dieser Phase besteht weder ein 6ffentlichrechtlicher Erstattungsanspruch noch
umgekehrt eine Befugnis der mit dem Haushaltsvollzug beauftragten Exekutive zu
einer anderweitigen Mittelverwendung.

2. Anwendung dieser Mal3stdabe auf die "Beitrage" nach RStruktFG

a. Gruppennlitzigkeit

Bei der hier zu begutachtenden Sonderabgabe bringt der Gesetzgeber die Verant-
wortung der Gruppe der Kredit- und Finanzinstitute fir ein geordnetes, stabiles und
allen Wirtschaftssubjekten zugutekommendes Finanzsystem zum Ausdruck.>® Ge-
setz und Gesetzesbegriindung zeigen deutlich, dass zumindest ein zentrales Anlie-
gen des Gesetzes auf ein — gruppenniitziges — Vorhalten der eingenommenen Gel-
der zu Sicherungszwecken gerichtet war, dass das Gesetz gleichrangig aber auch
auf eine (Selbst-)Stabilisierung der Finanzmarkte abzielt.

b. Drei Phasen, drei Zwecke, drei Gruppen von Adressaten

Diese gesetzlichen Regelungen, v.a. auch die Ausgestaltung der Sonderabgabe und
die Konzeption der Abgabenbemessung belegen, dass der Gesetzgeber mit der Be-
messung und Erhebung der Beitrage nach dem RStruktFG eine Mehrheit von Zwek-
ken verfolgt hat. Eindeutig ist zunachst die Finanzierungskomponente: Die Abgabe
schopft nicht Gberschissige Leistungsfahigkeit ab, sondern dient — jedenfalls auch
—dem Aufbau des Fonds, aus dem die Kosten moglicher RestrukturierungsmalRnah-
men ganz oder teilweise gedeckt werden kdnnen. Hinter diesem Finanzierungs-
zweck steht der Sachzweck einer eventuellen Restrukturierung notleidender Kre-
ditinstitute.

Ebenso deutlich treten Lenkungszwecke hervor. Sie betreffen drei unterschiedliche
Phasen.*

Erstens setzt die Sonderabgabe vor und durch ihre Erhebung mit der der Bemes-
sungsgrundlage zugrundeliegenden Formel (Zwei-Komponenten-Beitragsformel:

58 BFH, Urteil v. 01.07.2020 — XI R 20/18, DStRE 2021, 285, Rn. 24.
59 Oben Rn. 5 m.w.N.



111

Reduktion der Verbindlichkeiten; Reduktion des Derivateengagements®®) den ab-
gabepflichtigen Kreditinstituten 6konomische Anreize zur Vermeidung riskanten
Verhaltens. Durch die mit der Abgabe ausgesandten Preissignale drangt der Ge-
setzgeber die Kreditinstitute zur Risikominimierung in beiden Komponenten. Wie
hoch das Gewicht ist, das der Gesetzgeber diesem ersten Lenkungszweck beimisst,
zeigt die zusatzliche — keineswegs sonderabgabentypische —Regelung in §§ 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 13 EStG®, 8 Abs. 1 KStG, 7 S. 1 GewStG, nach der die Abgabe (wiewohl
betrieblich veranlasst: § 4 Abs. 4 EStG) die einkommen-, kdrperschaft- und gewer-
besteuerliche Bemessungsgrundlage der Kreditinstitute nicht mindert.®? Die Versa-
gung des Betriebsausgabenabzugs sollte nach dem Willen des Gesetzgebers die
Wirkung der Bankenabgabe verstéirken.5

Zweitens halten die akkumulierten Mittel, die der Restrukturierungsfonds halt,
Dritte — in- und auslandische Marktteilnehmer — davon ab, auf den Zusammen-
bruch einzelner Kreditinstitute und den Eintritt systemischer Erschiitterungen zu
wetten.® Zugleich starkt die bloRe Existenz des gut dotierten Sondervermégens das

60 § 1 Restrukturierungsfondsverordnung a.F. i.V.m. § 36 Kreditinstitutsrechnungslegungs-
verordnung a.F.

61 Eingefligt durch Art. 8 Nr. 1 des Restrukturierungsgesetzes (RStruktG) v. 09.12.2010,
BGBI. 12010, 1900.

62 7u den steuer- und steuerverfassungsrechtlichen Folgefragen FG Miinster, Urteil v.
21.03.2018 -9 K 3187/16 F —, BStBI. 1 2021, 296 = EFG 2018, 1350; bestatigt durchBFH,
Urteil v. 01.07.2020 — XI R 20/18 —, BFHE 269, 525 = BFH/NV 2021, 395; erfolglose Anho-
rungsrige: BFH, Beschluss v. 02.02.2021 — XI S 1/21 —. In der Hauptsache ist vor dem
BVerfG eine Verfassungsbeschwerde gegen das o.g. Urteil anhédngig (Az. 2 BVR 926/21).

83 BT-Drucksache 17/3024, 83; vgl. auch W. Schén/A. Hellgardt/C. Osterloh-Konrad, WM
2010, 2193; T. Stapperfend, in: Hermann/Heuer/Raupach, § 4 EStG, Rn. 1895; K.-D. Driien,
in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 4 EStG Rz 924a. In Ubereinstimmung mit
dem Referentenentwurf hat der Regierungsentwurf des RStruktFG die Versagung des Be-
triebsausgabenabzugs mit folgender Erwagung begrindet:

»,Das Abzugsverbot des § 4 Absatz 5 Satz 1 Nr. 13 des Einkommensteuergesetzes tragt
dazu bei, systemische Risiken im Finanzsektor zu reduzieren. Bankgeschafte, von denen
systemische Risiken ausgehen kdnnen, werden gezielt belastet und damit verteuert (Inter-
nalisierung externer Effekte). Die Abgabe erhoht den Teil der Refinanzierungskosten, der
in besonderem Mal3e von der Bonitatseinschatzung der Marktteilnehmer abhéngig ist. Da-
durch wird die tatsachliche Risikotragfahigkeit des Kreditinstituts realistischer eingepreist
und die Moglichkeit zur Geschaftsausweitung begrenzt. Diese Begrenzung der Méglichkeit
zur Ausweitung des Geschifts internalisiert einen Teil der Kosten der Risikovorsorge fir
das systemische Risiko.

Durch eine Anderung der Geschéftspolitik kdnnen Kreditinstitute ihre Abgabenlast redu-
zieren. Damit wird durch die Beitrage eine vorsichtigere Geschaftspolitik geférdert. Die
Jahresbeitrage konnen nur dann diese Lenkungswirkung, die Giber eine reine Finanzie-
rungsfunktion hinausgeht, in vollem Umfang erreichen, wenn sie den Gewinn nicht als Be-
triebsausgaben mindern (Abzugsverbot).”

Allein fiir die — spater nie erhobenen —Sonderbeitrage nach § 12 Abs. 3 RStruktFG ging der
Referentenentwurf von einer reinen Finanzierungsfunktion aus (,,keine unmittelbare Len-
kungswirkung®). Der Regierungsentwurf hat diese Formulierung aber abgeschwiécht; dort
ist davon die Rede, dass diese Sonderbeitrage , vorrangig Finanzierungsfunktion” haben.
84 vgl. in diesem Sinne die parallelen — allerdings unmittelbar nur auf den SoFFin bezoge-
nen — AuRerungen des Abgeordneten Carsten Schneider v. 16.11.2012 zur Gefahr von
»Spekulationen am Finanzmarkt” (Internet: https://www.bundestag.de/webarchiv/textar-
chiv/2012/41568202_kw46_schneider_interview_soffin-209990) (08.03.2022).
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Vertrauen der Anleger in die Stabilitidt der inlandischen Kreditinstitute, regt sie zu
Investitionen an und erleichtert Sparentscheidungen.®

Damit fligen sich die in der zweiten Phase verwirklichten Lenkungseffekte integral
in das Sicherungs(eigen)interesse der abgabepflichtigen Kreditinstitute ein. Im
Sinne des oben Gesagten sind alle diese Effekte — obwohl adressatenverschieden —
in erster und zweiter Phase gleichgerichtet. Durch die Sonderabgabe sollen die ab-
gabepflichtigen Kreditinstitute zu risikoaversem Verhalten angeregt werden, und
zugleich werden Finanzmarktakteure, die nicht selber abgabepflichtig sind — etwa
sog. short seller — davon abgehalten, abgabepflichtige Kreditinstitute in eine Schief-
lage zu bringen. In seiner Konzeption ist der Fonds also darauf gerichtet, den Eintritt
eines Schadensfalls zu verhindern. Wie eine self-destroying prophecy sollen die
Lenkungszwecke den Finanzierungszweck obsolet machen.

Das dndert nichts daran, dass der Bankenabgabe eine Finanzierungsfunktion zu-
kommt. Doch selbst diese Finanzierungsfunktion der Bankenabgabe ist gedanklich
auf die o.g. Lenkungszwecke hingeordnet: Indem die Gesamtheit der Kreditinstitute
fur die Kosten von RestrukturierungsmalRinahmen in die Pflicht genommen, die Ge-
samheit der Steuerzahler also entlastet werden, entfaltet das Gesetz die politisch
gewinschte Lenkungswirkung. In diesem Sinne liegt in den o.g. Lenkungseffekten
der Schwerpunkt der Beitrage nach dem RStruktFG.

Drittens wirkt die Moglichkeit einer Verwendung der Mittel aus dem Restrukturie-
rungsfonds zur Restrukturierung nach dem Konzept des urspriinglichen Gesetzge-
bers auch objektiv stabilisierend. Diese Stabilisierungswirkung erstreckt sich tGber
die Phase, flr die der Restrukturierungsfonds die Moglichkeit bietet, durch Stabili-
sierungsmaRnahmen und damit letztlich durch die Befriedigung der Glaubiger ein
unmittelbares oder mittelbares Ubergreifen von Schieflagen eines Kreditinstituts
auf andere Kreditinstitute zu unterbinden.

Die mit dem RStruktFG verfolgten Zwecke erfiillen sich damit teilweise bereits mit
der (potenziellen) Erhebung der Abgabe, teilweise mit dem Halten des Aufkom-
mens durch das Sondervermdogen, teilweise mit der Verausgabung der Mittel.

C. Wegfall oder Wechsel des urspriinglichen Zwecks?

Fraglich ist allerdings, welche Anforderungen das Merkmal der Gruppennitzigkeit
im vorliegenden Fall ex nunc oder sogar ex tunc mit Blick darauf stellt, dass einzelne
der urspriinglich (d.h. bei Erlass des RStruktFG und Erhebung der Sonderabgabe)
verfolgten Zwecke nachtraglich modifiziert werden oder sogar ganz wegfallen.

Der Lenkungszweck der Vermeidung riskanten Verhaltens der Abgabepflichtigen,
sowie Starkung des Marktvertrauens und Pravention von Wetten gegen Kreditinsti-
tute wurden (zumindest teilweise) bereits in den Jahren 2011 bis 2014 erfullt. Dabei
gilt, dass das systemische Risiko in dem MaRe verschwindet, wie auch nur eine Ret-
tungsmoglichkeit besteht. Daraus folgt marktpsychologisch: Der Fonds musste

85 Stellungnahme des Bundesrates v. 15.10.2010, BR-Drucksache 534/10 (Beschluss), S. 2
»,Das Vertrauen der internationalen Finanzmarkte in die Funktions- und Leistungsfahigkeit
des Restrukturierungsfonds ldsst sich aber nur dann herstellen, wenn der Rettungsfonds in
der Lage ist, in absehbarer Zeit ein klar kalkuliertes Vermégen aufzubauen®. Ahnlich der
Debattenbeitrag des Abgeordneten Hans Michelbach, BT-Plenarprotokoll 17/68, S. 7287:
,Die Exzesse, die wir auf den Finanzmaérkten erlebt haben, diirfen sich nie wiederholen [...]
es muss neues Vertrauen entstehen”.
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schnellstmoglich so gut ausgestattet werden, dass von vornherein die Rettung ei-
nes in Schieflage geratenen systemrelevanten Kreditinstituts glaubwiirdig moglich
gewesen ware. Mithin wurde auch der Finanzierungszweck in den Jahren 2011 bis
2014 verfolgt; mit Einflihrung des SRF ist er ab 2015 dann allerdings entfallen. Ab
2015 kénnen die zwischen 2011 und 2014 erhobenen Mittel somit die urspriinglich
beabsichtigten Zwecke nicht mehr (oder nicht wieder) erfiillen. Denn der verfolgte
Finanzierungszweck und verbleibende Lenkungszwecke (welche nicht bereits un-
mittelbar durch Erhebung, sondern tiber die Periode weiter erfillt werden sollen)
wurden durch den europaischen Fonds ibernommen und verandert fortgefihrt.

Der Gesetzgeber hatte ein Ende der Abgabe im Zeitpunkt der ersten Erhebung noch
nicht abgesehen. Dass im Fonds nun Mittel verbleiben, ist auch der Konzeption der
Abgabe geschuldet. Denn die Verwendung der Mittel in der Erhebungs- und Hal-
tensphase (Stabilisierung der Finanzmarkte: § 3 Abs. 1 RStruktFG) soll im Sinne ei-
ner ,self-destroying prophecy” die Verwendung der Mittel in Form der Verausga-
bung verhindern. Da die Lenkungszwecke den Schwerpunkt der Abgabe (s. Rn. 112)
bilden und diese erfillt wurden, kann aber fir die Zeitrdume von 2011 bis 2014 das
Vorliegen des Merkmals der Gruppennitzigkeit bejaht werden.

Fraglich ist deshalb nur, ob und ggf. inwieweit der Gesetzgeber fiir die Zukunft die
verbleibenden Mittel einer weiteren gruppenniitzigen Verwendung zufliihren muss.
Eine fortbestehende Gruppenniitzigkeitsbindung schiede aus, wenn und soweit
faktisch oder bei wertender Betrachtung bereits eine gruppennitzige Verwendung
stattgefunden hatte.

Dem Gesetzgeber stand eine sehr lange, wenn auch nicht unendliche Ansparphase
vor Augen. Bei qualitativer Betrachtung und unter Berlicksichtigung ohnehin beste-
hender Unsicherheiten (Zinsentwicklung, Inflation) |4sst diese lange Konstanz der
Belastung den Schluss zu, dass der Gesetzgeber im Kern mit dem Sonderabgabe-
aufkommen eines Jahres das Restrukturierungsrisiko fiir dieses Jahr decken, also
bei mathematischer Betrachtung nicht in nennenswertem Umfang spatere Restruk-
turierungen finanzieren wollte.

Kénnte man deshalb in dem Sonderabgabeaufkommens eines Jahres eine Art fikti-
ven Versicherungsbeitrag erblicken, den der Bund einem privaten Versicherer als
Subunternehmer dafiir hatte zahlen missen, dass dieser fiir den Fall einer systemi-
schen Schieflage —und an Stelle des Bundes selbst (§ 10 S. 3 RStruktFG) —die Kosten
Ubernommen hatte, die dem RSF fiir die Restrukturierung der abgabepflichtigen
Kreditinstitute durch eine der in § 3 Abs. 2 RStruktFG a.F. bezeichneten Malinah-
men®® entstanden wiren, und argumentierte man weiter, dass der Bund sich vor-
liegend bei wirtschaftlicher Betrachtung selbst mit Blick auf § 10 S. 3 RStruktFG als
»Standy-by-Restrukturierer nach Art eines Versicherers betatigt habe, lage die
Umaqualifizierung eines erheblichen Teils der Restmittel des RSF in fiktive Standy-
by-Entgelte nahe, die ideell Iangst dem Bund (Bundeshaushalt) in seiner Eigenschaft
als fiktiver Versicherer des Standy-by-Restrukturierers, d.h. als Gewahrtrager des
RSF zustlinden.

Soweit der RSF den Kreditinstituten und den Markten insgesamt synchrone
Restrukturierungssicherheit bieten sollte, ist dieser Zweck tatsachlich erfillt wor-
den. Zu systemrelevanten Schieflagen ist es zwar wahrend der Laufzeit der deut-
schen Bankenabgabe nicht gekommen; daher waren faktisch keine Restrukturie-
rungsaktionen erforderlich. Ob die Erhebung der Sonderabgabe und die Einrichtung

6 Oben Rn. 5.
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des RSF hierfiir kausal geworden sind, ist unerheblich; dies diirfte auch 6konome-
trisch kaum zu klaren sein.

Die Konsequenz der o0.g. versicherungstypischen Betrachtung und der Annahme ei-
nes weitgehenden Gleichlaufs (Synchronitdt) von Beitrags- und Versicherungs-
phase ist kaum zu lGberschatzen. Diese Betrachtung beruht auf der Annahme, dass
die Sonderabgabe und der Betrieb des Restrukturierungsfonds ihren Zweck Uber
die gesamte Laufzeit der deutschen Bankenabgabe 2011 bis 2014 erfiillt haben.
Sieht man in diesen Mitteln fiktiv abgeflossene Versicherungsbeitrdage (passiviert
also in dem RSF eine Verbindlichkeit des Fonds gegeniiber dem Bund als Gewahr-
trager), waren nach den Grundsatzen der kaufmannischen Buchfiihrung oder der
Doppik (Ergebnishaushalt) die angesparten Aktivmittel wirtschaftlich nahezu voll-
standig verbraucht. In normativer Perspektive hatte also bereits eine gruppenniit-
zige Verwendung stattgefunden; die Mittel unterldagen daher keiner (weiteren)
Gruppenniitzigkeitsbindung mehr. Sie dirften dann nicht anders als zur Befriedi-
gung des Sicherungsgebers Bund verwendet, missten also in den allgemeinen
Haushalt des Bundes uberfiihrt werden.®’

Diese Sichtweise blendet aber schon formal aus, dass es auf Bundesebene keine
kaufmannische oder doppische Buchfiihrung gibt. Der Bundesgesetzgeber hat dar-
auf verzichtet, rechtzeitig, d.h. bei Erlass des RStruktFG, zu regeln, dass aus dem
RSF als Gegenleistung fiir die Ubernahme der Gewahrtragerhaftung Avalprovisio-
nen an den Bundeshaushalt abzufiihren sind. An diesem Verzicht muss er sich fest-
halten lassen. So sehr es wirtschaftlich naheliegen mag, den Bundeshaushalt i.S.e.
Gedankenexperiments als fiktiven Versicherer des RSF anzusehen, so sehr verbietet
sich die Projektion einer Versicherungsleistung. Eine derartige Annahme waére nur
auf wirksamer gesetzlicher Grundlage moglich gewesen; der Gesetzgeber ware
dann auch zur Mitbericksichtigung regulatorischer und steuerrechtlicher Belange
verpflichtet gewesen. Dass er — im Unterschied zu auslandischen Gesetzgebern —
diesen Weg insgesamt nicht gegangen ist, schlieSt die Umqualifikation der stehen-
gebliebenen Mittel des RSF in fiktive Versicherungsbeitrage, die dem Bundeshaus-
halt zustehen, von vornherein aus.

d. Zwischenergebnis

Nach den oben skizzierten MaRstdaben bleibt es deshalb dabei, dass der Eintritt der
Funktionslosigkeit des RSF als Wegfall des urspriinglichen Zwecks der Sonderab-
gabe anzusehen ist. Faktisch ist also lediglich ein — gliicklicher — Anspareffekt zu
beobachten. Damit unterliegen die in dem RSF verbliebenen Mittel in vollem Um-
fang (weiterhin) dem Erfordernis gruppenniitziger Verwendung. Da allerdings die
mit der Sonderabgabe verfolgten Lenkungszwecke bereits erfiillt sind, verringern
sich aus den o.g. Griinden® die Anforderungen, die an die gesetzliche Neudefinition
der Gruppenniitzigkeit der Mittelverwendung zu stellen sind.

57 Dazu noch unten S. 42 (unter IX.).
%8 Oben Rn. 103 f.
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V. Weitere verfassungsrechtliche MaB3stabe

1. Grundrechte

Die Grundrechte der Abgabepflichtigen setzen — dhnlich wie die finanzverfassungs-
rechtlichen Vorgaben — zu unterschiedlichen Zeitpunkten an. lhre zentrale Funktion
der Eingriffsabwehr erfiillen sie im Zeitpunkt der (potenziellen) Erhebung der Son-
derabgabe. Zu diesem Zeitpunkt sind die beitragspflichtigen Kreditinstitute jeden-
falls in ihrer Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) betroffen; die
Auferlegung dieser Geldleistungspflicht weist insbesondere berufsregelnde Ten-
denz auf. Allerdings sind keine Griinde dafiir ersichtlich —und im vorliegenden Gut-
achten auch nicht zu priifen -, dass die urspriingliche Erhebung der Sonderabgabe
rechtswidrig oder sogar verfassungswidrig gewesen sein kénnte. Das RStruktFG
schrankte die Berufsfreiheit der abgabepflichtigen Kreditinstitute wirksam, insbe-
sondere verhaltnismaRig, ein. Die Erhebung der Sonderabgabe verletzte daher
keine Grundrechte der betroffenen Abgabepflichtigen.

Sorgfaltiger Analyse bedirfen die Fragen, ob die Grundrechte daneben

= beachtlich bleiben, solange die Mittel aus der Sonderabgabe zwar an das Son-
dervermogen abgefiihrt, dort aber noch nicht verwendet (verausgabt) worden
sind; und/oder

= erneut beachtlich werden, wenn es wahrend dieser Zeit zu einem Wegfall
oder einer Veranderung der anfanglichen Zweckbindung kommt.

Vorbehaltlich grundrechtlicher und rechtsstaatlicher Rickwirkungsfragen (dazu
erst unten Rn. 137 ff.) sind indes auch diese Fragen allerdings im Ergebnis zu ver-
neinen. Das gilt sowohl im Hinblick auf die Berufsfreiheit als auch im Hinblick auf
die Eigentumsfreiheit.

a. Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Die Berufsfreiheit ist ein einheitliches Grundrecht, das neben der Berufswahl
(Art. 12 Abs.1 Satz 1 GG) auch die Berufsausibung (Art. 12 Abs.1 Satz 2 GG)
schitzt. Sein Schutz erstreckt sich auf alle Freiheitsverkiirzungen, denen zumindest
objektiv eine berufsregelnde Tendenz zukommt. Daher sind spezifisch berufsbezo-
gene, d.h. auf einen oder eine abgegrenzte Gruppe von Berufen erhobene Abgaben
(selbst berufsspezifische Steuern, damit unproblematisch auch die berufsspezifi-
schen Vorzugslasten einschlieflich der berufsspezifischen Sonderabgaben) im Zeit-
punkt ihrer Regelung, Festsetzung und Erhebung Eingriffe in die Berufsfreiheit. Sie
bedirfen insoweit einer gesetzlichen Grundlage, die ihrerseits vor der Berufsfrei-
heit gerechtfertigt, insbesondere verhaltnismaRig sein muss.

Dagegen fillt eine nach der Festsetzung und Erhebung einer Sonderabgabe vorge-
nommene nachtragliche Umwidmung der Mittel aus dem Aufkommen dieser Son-
derabgabe fiir sich genommen nicht in den Schutzbereich der Berufsfreiheit. Diese
Mittel stehen nun in der Verfligungsgewalt des Vermogenstragers (typischerweise
eines selbstandigen oder unselbstiandigen Sondervermdgens), in dem sie gespei-
chert sind; die Abgabeschuldner haben keinen operativen Einfluss auf den Einsatz
dieser Mittel. Auch dort, wo die Mittel weiterhin einer — nach Maligabe des oben
Gesagten (Rn. 34 ff., Rn. 100 ff.) — gelockerten Bindung an eine gruppennitzige
Verwendung unterliegen, sind allenfalls eigentumsrechtliche Zuordnungsfragen
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aufgeworfen (dazu sogleich Rn. 132). Die aktive Erwerbstatigkeit der Trager der Be-
rufsfreiheit erstreckt sich dagegen nicht auf den Umgang mit Mitteln, die nach
MaRgabe des einfachen Rechts dem Sondervermogen zugeordnet sind. Das Son-
dervermogen ist insbesondere kein Treuhdnder, durch den die Abgabepflichtigen
ihre Berufstatigkeit ausiiben oder dem sie ihr personales Substrat (vgl. Art. 19
Abs. 3 GG) vermitteln.

Grundrechtsdogmatisch denkbar ist allenfalls eine riickbeziigliche Gesamtbetrach-
tung, wonach der urspriinglich zu konstatierende, seinerzeit aber gerechtfertigte
Eingriff in die Berufsfreiheit (oben Rn. 129) durch die spatere Umwidmung von Mit-
teln des Sondervermogens (oben Rn. 130) nachtraglich — sei es ex tunc, sei es ex
nunc — seine grundrechtliche Rechtfertigung verliert. Gegenstand des Grundrechts-
eingriffs bleibt in dieser Perspektive die urspriingliche Festsetzung und Erhebung
der Sonderabgabe (nicht die spatere Umwidmung der Mittel). In dieser Perspektive
fallt aber die Frage nach dem Wegfall der grundrechtlichen Rechtfertigung mit der
Frage nach dem Wegfall der sonderabgabenspezifischen Anforderungen an die
Gruppenniitzigkeit der Verwendung (Rn. 34 ff., Rn. 77 ff.) zusammen. Eigenstan-
dige, zusatzliche oder lberschieRende Bindungen entfaltet die Berufsfreiheit inso-
weit nicht.

b. Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG)

Dagegen ware der Schutzbereich der Eigentumsgarantie (Art.14 Abs.1 i.V.m.
Art. 19 Abs. 3 GG) er6ffnet, wenn sich argumentativ begriinden lieRe, dass die Mit-
tel des Fonds jedenfalls dann nicht mehr ausschlieflich der Sphare des Bundes als
Trager des unselbstdandigen Sondervermdgens zuzuordnen wére, wenn es zu einer
qualifizierten Veranderung der Causa fir das Behaltendirfen (insbesondere: des
gruppennitzigen Zwecks) gekommen ist.

Eindeutig wére das, wenn durch die Umwidmung der Mittel das private Eigentum
(bei Rechten: die zivilrechtliche Rechtsinhaberschaft) der Schuldner der Sonderab-
gabe wieder auflebte. In diesem Fall gendssen die formal in dem Sondervermdgen
gespeicherten Mittel ex nunc unproblematisch auch den Eigentumsschutz i.S.d.
Art. 14 Abs. 1i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG.

Eine spezifisch 6ffentlichrechtliche Eigentumsposition kann aber auch unabhangig
von der privatrechtlichen Rechtszuordnung begriindet sein. Dazu miisste man das
Sondervermégen— entsprechend dem oben (Rn. 130 f.) Gesagten — wegen der ver-
fassungsrechtlichen Bindung an das Erfordernis gruppennitziger Verwendung als
eine Art Treuhander der Gruppe der abgabepflichtigen Privaten ansehen kénnen.
Da Wirtschaftsgiiter in der Perspektive des 6ffentlichen Rechts (vgl. § 39 Abs. 2 AO)
nach dessen ,more economic approach” grundsatzlich dem Treugeber, nicht dem
Treuhdnder zuzurechnen sind, lieRe das Verstandnis, dass ein aus einer Sonderab-
gabe gespeistes Sondervermégen (nur) Treuhdnder der Gruppe der Abgaben-
schuldner ist, den Schutz des Eigentumsgrundrechts (Art. 14 Abs. 1 GG) Uber den
Zeitpunkt der Zahlung der Sonderabgabe hinaus bestehen.

Das Sondervermdgen ist aber nicht lediglich Treuhander der vereinnahmten Mittel.
Kennzeichnend fiir die Treuhand ist eine konkret-individuelle Zuordnung der Mittel
zu einem bestimmten Treugeber. An ihr fehlt es bei der Sonderabgabe. Das Erfor-
dernis gruppennitziger Verwendung ist seinem Wesen nach Uberindividuell. Es
driickt eine Zweckbindung aus, nicht aber eine Verfligungsgewalt und damit auch
keine umfassende treuhand- oder gar eigentiimertypische rechtliche Zuordnung.
Selbst die Zweckbindung ist — wie gesehen — in bestimmten Grenzen flexibel
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(Rn. 34 ff., Rn. 77 ff.). Das schliet ein Verstdandnis des Sondervermdgens als Treu-
hand aus. Damit bestehen auch keine eigentums(grund)rechtlichen Bindungen
i.S.d. Art. 14 Abs. 1 GG.

Anders liegen die Dinge, wenn und soweit den Abgabepflichtigen nach einem Weg-
fall des urspriinglichen Erhebungszwecks und in Ermangelung einer dann erforder-
lichen verfassungskonformen Umwidmung ein 6ffentlichrechtlicher Erstattungsan-
spruch zusteht. Offentlichrechtliche Erstattungsanspriiche genieBen den Schutz der
Eigentumsgarantie.®® Ein derartiger Anspruch besteht aber — wie noch zu zeigen
sein wird (unten Rn. 150 ff.) — jedenfalls nicht bei jedweder Anderung des Zwecks.
Da der Schutz aus Art. 14 Abs. 1 GG der einfachrechtlichen Zuordnung vermégens-
werter Glter folgt, geht er nicht weiter als das — seinerseits grundrechtlich fun-
dierte und gewohnheitsrechtlich anerkannte — Rechtsinstitut des offentlichrechtli-
chen Erstattungsanspruchs. Vorbehaltlich ndherer Priifung dieses Anspruchs ist da-
her kein andauernder oder gar nachtraglich auflebender Eigentumseingriff anzu-
nehmen.

2. Insbesondere: Vertrauens- und Rickwirkungsschutz

Wird fiir eine neue Verwendung dem oben Gesagten entsprechend nachtraglich
eine neue Gruppenniitzigkeit gesucht, stellen sich Riickwirkungsfragen. Die Grund-
rechte und sekundar auch das Rechtsstaatsprinzip stehen Eingriffen in die grund-
rechtlich geschiitzten Freiheiten grundsatzlich entgegen, wenn das Handeln der 6f-
fentlichen Gewalt einen in der Vergangenheit abgeschlossenen Sachverhalt nach-
traglich mit belastend veranderten Rechtsfolgen ausstattet (echte Riickwirkung,
Rickbewirkung von Rechtsfolgen). Demgegeniiber missen sich staatliche Regelun-
gen, durch die ein in der Vergangenheit begonnener, aber noch nicht abgeschlos-
sener Sachverhalt im Zeitverlauf mit belastend veranderten Rechtsfolgen ausge-
stattet wird, primar am Rechtsstaatsprinzip und nur sekundar an den Grundrechten
messen lassen; sie bediirfen grundsatzlich keiner spezifischen Rechtfertigung (un-
echte Riickwirkung, tatbestandliche Riickankntipfung).

Die Abgrenzung zwischen echter und unechter Riickwirkung hdangt mithin von dem
gegenstdndlichen und insbesondere zeitlichen Zuschnitt desjenigen Sachverhalts
ab, der — insbesondere wegen wirtschaftlicher Dispositionen der Grundrechtsbe-
rechtigten — schutzwiirdiges Vertrauen verdienen koénnte. Erst, wenn — nach Mal-
gabe einer notwendig wertenden Betrachtung — feststeht, ob der Zeitpunkt der
rickwirkenden staatlichen Regelung (hier: Aufhebung oder Modifikation des grup-
penniitzigen Zwecks) noch in der Spatphase des Sachverhalts oder aber erst in die
Zeit nach dessen Abschluss fallt, lassen sich MalRstabsnormen und Rechtfertigungs-
bedarf beurteilen.

Geht man — wie in der grundrechtlichen Spharenzuordnung (oben Rn. 127 ff.) — da-
von aus, dass flir das abgabepflichtige Kreditinstitut der Sonderabgabensachverhalt
zu dem Zeitpunkt abgeschlossen ist, zu dem der Abgabentatbestand vollstandig
verwirklicht und die Abgabe festgesetzt und entrichtet worden ist, scheidet eine
bloR unechte Rickwirkung (tatbestandliche Riickanknipfung) aus.

89 So etwa fiir den Anspruch auf Erstattung zu viel gezahlter Steuern BVerfG, Beschluss v.
08.10.1985 — 1 BvL 17/83, 1 BvL 19/83, BVerfGE 70, 278 (285) = NJW 1986, 1603; BVerfG,
Beschluss v. 08.11.2011 - 1 BvR 2007/11, NZS 2012, 176; P. Axer, in: Epping/Hillgruber,
BeckOK GG, 49. Edition (Stand: 15.11.2021), Art. 14 Rn. 61.
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Allerdings folgt daraus logisch nicht, dass die Aufhebung oder Modifikation des
gruppennitzigen Zwecks zwingend mit echter Riickwirkung (einer Rickbewirkung
von Rechtsfolgen) ausgestattet ist. Als dritte denklogische Option bleibt ndamlich,
dass diese Aufhebung oder Modifikation des gruppennitzigen Zwecks Giberhaupt
nicht mehr den (abgeschlossenen) alten Festsetzungs- und Erhebungssachverhalt
betrifft, sondern einen davon gedanklich getrennten Behaltens- und Verwendungs-
sachverhalt.

Vordergriindig lassen sich zur Klarung dieser Frage wiederum die oben (Rn. 127)
eingefihrten grundrechtlichen, insbesondere eigentumsrechtlichen Spharenzuord-
nungen nutzen: Die Zweckdnderung hatte echte Rickwirkung, wenn der Bund ge-
geniber den seinerzeit abgabepflichtigen Kreditinstituten Gberhaupt (noch) eine
Causa bendtigte, um die erhobenen Sonderabgaben weiterhin behalten zu dirfen.
Entfaltete die Zahlung der Sonderabgabe dagegen eigentumsrechtliche Abschirm-
wirkung, lage in der Zweckdnderung ein reines Staatsinternum ohne jede (sc.
grundrechtlich belastende) AuRenwirkung gegenliber den seinerzeitigen Abgabe-
pflichtigen.

Das Erfordernis gruppennitziger Verwendung verlore aber jede Filterfunktion und
verfehlte insbesondere den ihm durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zugedachten Freiheitsschutz, wenn der Gesetzgeber lediglich zum Zeit-
punkt der Erhebung einer Sonderabgabe einen gruppenniitzigen Zweck verfolgen
misste, diesen nach der Zahlung aber jederzeit aufgeben diirfte. Dann verkdme das
Erfordernis gruppennitziger Verwendung zur bloRen Potestativbedingung und
wirde hochgradig missbrauchsanfallig. Der Gesetzgeber kdnnte bestehende Son-
dervermogen letztlich jederzeit auflosen, die darin enthaltenen Mittel anderen
Etats einschlieBlich dem Stammhaushalt zufiihren und anderweitig verwenden.
Richtigerweise ist deshalb — jedenfalls grundsatzlich —eine nachhaltige Zwecktreue
zu fordern.

Das bedeutet zugleich, dass die Gruppenverantwortung, an die die neue Grup-
pennitzigkeit anknlpft, im Zeitpunkt der Verwendung (fort)bestehen muss. Damit
kommt ohnehin nur eine Verwendung in Betracht, fiir die eine Rechtsfolge an einen
in der Vergangenheit begonnenen und noch nicht abgeschlossenen Sachverhalt an-
kniipft. Die Homogenitat der betroffenen Gruppe und die Gruppenverantwortung
fir die Zweckerreichung verklammern daher die unterschiedlichen zeitlichen Pha-
sen zu einem Sachverhalt i.S.d. Riickwirkungsrechtsprechung.

Vor diesem Hintergrund ist fiir Zwecke der Riickwirkungsrechtsprechung (und nur
insoweit, d.h. unbeschadet der noch zu kldrenden Frage nach der Existenz eines
offentlichrechtlichen Erstattungsanspruchs und damit nach der Reichweite der Ei-
gentumsgarantie; dazu erst unten Rn. 150) davon auszugehen, dass das grund-
rechtlich geschiitzte Verhalten der abgabepflichtigen Kreditinstitute mit Entrich-
tung der Sonderabgabe zwar vollendet, aber noch nicht beendet ist. Im Interesse
rickwirkenden Freiheitsschutzes und praventiver Missbrauchsabwehr stellt sich
die nachtragliche Verdanderung der Festsetzung des (gruppenniiztigen) Zwecks als
Fall der unechten Rickwirkung dar.

Grundsatzlich sind an die RechtmaRigkeit dieser unechten Rickwirkung (tatbe-
standlichen Riickankniipfung) keine erhéhten Anforderungen zu stellen; die Riick-
wirkung bedarf i.d.R. keiner besonderen Rechtfertigung. Etwas Anderes gilt auch
nicht im Anwendungsbereich der bundesstaatlichen Finanzverfassung und des
Steuerstaatsprinzips im Allgemeinen oder der Sonderabgabenrechtsprechung im
Besonderen.
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Das aulRerordentliche Volumen des RSF gibt jeder Zweckverdnderung (einer evtl.
Umwidmung der Mittel) zwar Uberragende haushaltswirtschaftliche Bedeutung.
Das finanzielle Volumen streitet aber auf beiden Seiten. Es 16st daher schon dem
Grunde nach keinen Rechtfertigungsbedarf aus.

Damit dispensiert das insoweit maligebliche Rechtsstaatsprinzip den Gesetzgeber
nicht von den anderweitigen steuerstaatlichen, grundrechtlichen und finanzverfas-
sungsrechtlichen Bindungen der (weiteren) Mittelverwendung an einen grup-
penniitzigen Zweck. Riickwirkungsprobleme bestehen aber im Ergebnis nicht.

VI. Riickzahlung an die Schuldner der Bankenabgabe

Vor dem Hintergrund der Eigentumsgarantie ist nun zunachst zu kldren, ob der Ge-
setzgeber verfassungsrechtlich verpflichtet ist, den Abgabepflichtigen die Restmit-
tel zurickzuzahlen (nachfolgend Rn. Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden
werden. ff.). Soweit das zu verneinen ist, geraten Optionen der Mittelverwendung
durch die 6ffentliche Hand selbst in Betracht: einerseits eine Rickfiihrung von Be-
standsschulden aus dem — verwandten, aber alteren — unselbstandigen Sonderver-
mogen ,Finanzmarktstabilisierungsfonds” (FMS) (unten VII., Rn. 189 ff.), anderer-
seits die Finanzierung aktiver, aber potenziell gruppennitziger Mallnahmen in Ge-
genwart und Zukunft (unten VIII., Rn. 220 ff.). SchlieRlich wird aber auch zu fragen
sein, ob die Méglichkeit einer Uberfiihrung der Restmittel aus dem RSF in den Bun-
deshaushalt besteht (unten IX., Rn. 226 ff.).

Der Bund schuldet den Kreditinstituten, die in den Jahren 2011 bis 2014 die Ban-
kenabgabe gezahlt haben, deren Riickzahlung, wenn den Kreditinstituten bereits
heute ein Erstattungsanspruch zusteht (Rn. 150 ff.) oder wenn sich der Bundesge-
setzgeber dazu entschlie8t, den Kreditinstituten einen solchen Anspruch einzurau-
men (Rn. 170 ff.).

1. Verfassungsunmittelbarer Erstattungsanspruch

Mangels einfachgesetzlicher Regelung kann Grundlage eines bereits heute beste-
henden Erstattungsanspruchs nur das Grundgesetz sein. Grundsatzlich fihrt die Er-
fillung der dem Grundgesetz entnommenen, sodann gewohnheitsrechtlich kon-
kretisierten Tatbestandsvoraussetzungen des 6ffentlichrechtlichen Erstattungsan-
spruchs dazu, dass dieser ohne Weiteres, d.h. insbesondere ohne einen Antrag des
Glaubigers und ohne ein Tatigwerden des Gesetzgebers, entsteht. Der 6ffentlich-
rechtliche Erstattungsanspruch kennt auch keine Bereichsausnahme fiir die Riick-
abwicklung anfanglich oder auch nur nachtraglich rechtsgrundloser Zahlungen im
Blirger-Staat-Verhaltnis auf dem Gebiet des Rechts der 6ffentlichen Finanzen (Ab-
gaben). Sein sachlicher Anwendungsbereich ist damit auch im vorliegenden Fall er-
offnet.

Der verfassungsunmittelbare offentlichrechtliche Erstattungsanspruch im Anwen-
dungsbereich der Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) setzt eine rechtsgrundlose
Vermogensverschiebung im Rahmen einer offentlich-rechtlichen Beziehung vor-
aus.”® Die Kernfrage, die sich hier stellt, ist, ob es fiir das Behaltendiirfen der Mittel
durch den Bund keinen Rechtsgrund mehr gibt.

70 E, Reimer/Ch. Waldhoff, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir Sonderabgaben des Ban-
ken- und Versicherungssektors (2011), Rn. 277.
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a. Urspriinglicher Rechtsgrund

Urspriinglich bestand ein hinreichender Rechtsgrund. Die Abgabenerhebung in den
Jahren 2011 bis 2014 war rechtmaRig, insbesondere verfassungsmaRig. Rechtliche
Grundlage fir die Erhebung der Sonderabgabe waren das RStruktFG und die auf
Grundlage dieses Gesetzes ergangenen Bescheide.

b. Nachtréglicher Wegfall des Rechtsgrunds

Fraglich ist also nur, ob der Rechtsgrund nachtraglich — sei es riickwirkend auf den
jeweiligen Erhebungszeitpunkt, sei es ex nunc mit dem Auslaufen der Restrukturie-
rungsoption nach dem RStruktFG — entfallen ist und ob ein derartiger nachtragli-
cher Wegfall den 6ffentlichrechtlichen Erstattungsanspruch (erstmals) aufleben
lasst. Ausgangspunkt zur Beantwortung dieser Frage ist ein Blick auf die Konkreti-
sierung offentlich-rechtlicher Erstattungsanspriiche in ihrer Anwendung auf das
Abgabenrecht insgesamt. Hier werden erhebliche Unterschiede zwischen den ver-
schiedenen Abgabenarten erkennbar.

Fiir die Gemeinlast der Steuer ist eine nachtrégliche Anderung oder sogar der Weg-
fall bzw. eine Suspendierung des Fiskalzwecks rechtlich unbeachtlich; sie lassen kei-
nen 6ffentlichrechtlichen Erstattungsanspruch entstehen. Der Charakter der Steuer
als Abgabe zur Deckung eines gegebenen staatlichen Finanzbedarfs hat sich gewan-
delt; unter dem Grundgesetz ist im Rahmen der grundrechtlichen Belastungsober-
grenzen die Steuererhebung sogar zur Bildung eines sog. ,Juliusturmes” nicht per
se verfassungswidrig.

Demgegenliber ist fiir Geblhren und Beitrage anerkannt (und bedarf keiner Be-
grindung), dass insbesondere auch der nachtragliche Wegfall einer Voraussetzung
des Abgabentatbestands den Rechtsgrund fir das staatliche oder kommunale Be-
haltendirfen entfallen, d.h. einen o6ffentlichrechtlichen Erstattungsanspruch ipso
iure enstehen lasst. Anders liegen die Dinge allerdings, wenn der urspriingliche
Zweck einer Gebiihr oder eines Beitrags nicht entfallen ist oder auch nur verandert
wurde, sondern wenn er vollstandig erfillt wurde, sich dann aber im Nachhinein
zeigt, dass die dafiir erforderlichen Mittel geringer waren, als es der Normgeber bei
der Festsetzung der Vorzugslast urspriinglich erwartet hatte.”* In diesem Fall ent-
steht kein 6ffentlichrechtlicher Erstattungsanspruch.

Das Rechtsinstitut der Sonderabgabe nimmt — wie oft — eine Zwischenstellung zwi-
schen der Steuer einerseits und Geblhren und Beitragen andererseits ein. Wie ge-
sehen (oben Rn. 43 ff.), liegt der Sonderabgabe ein Aquivalenzgedanke zugrunde,
welcher anders als flir Geblihren und Beitrage keiner individualisierten Konkretisie-
rung bedarf oder zugénglich ist. Diese tiberindividuelle Aquivalenz wird durch die
Erfillung des Kriteriums der gruppennitzigen Verwendung erreicht. So wie fiir den
Fall des unbeabsichtigten Gebiihreniberschusses (Rn. 155) gilt jedoch auch fiir
Sonderabgaben, dass ein Uberschuss, welcher dadurch entstanden ist, dass der
Normgeber im Rahmen seines Prognosespielraums eine — wie sich im Nachhinein
herausstellt — zu hohe Abgabe erhoben hat, nicht rechtsgrundlos erhoben wurde.

71 BVerwG, Urteil v. 08.12.1961 — BVerwG VII C 2/61 (Kassel), NJW 1962, 1583, 1585.
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Insbesondere ist auch nicht in Hohe des Uberschusses nachtréglich der Rechts-
grund weggefallen.”?

Erweist sich allerdings nicht nur die Kalkulation des urspriinglichen Gesetzgebers
quantitativ als Irrtum, sondern kommt es nachtraglich zu einer Anderung der Ver-
héltnisse, die eine (weitere) Zweckerfiillung ganz oder teilweise qualitativ unmaog-
lich macht, kommen diese groRziigigen, d.h. letztlich auf Fehlertoleranz beruhen-
den Malstdbe nicht zur Anwendung. Vielmehr gelten in diesen Fallen — wie oben
(Rn. 77 ff.) erortert — strengere MaRstabe.

Danach ist die o6ffentliche Hand nach Wegfall des urspriinglichen gruppenniitzigen
Zwecks zu einer Riickzahlung der — fiir diesen Zweck nun nicht mehr zu verausga-
benden — Mittel jedenfalls insoweit verpflichtet, wie die Zweckverwirklichung nicht
bereits durch Lenkungswirkungen in der Phase vor und wahrend der Erhebung und
Speicherung der Mittel (Anreiz zu risikoaversem Verhalten; Starkung des Marktver-
trauens durch Vorhalten von Restrukturierungsmoglichkeiten) erreicht wurde.

Tatsachlich wurde hier fiir den Vier-Jahres-Zeitraum 2011 bis 2014 der Lenkungs-
zweck vollkommen erreicht. Darin liegt das zentrale Argument dafiir, dass jeden-
falls der ganz Giberwiegende Teil der dem RSF zugeflossenen Beitragsmittel nicht ex
post ,rechtsgrundlos” geworden, d.h. in der Riickschau unnétig oder zweckfremd
erhoben worden ist. Gerade weil die Beitragsmittel eines Jahres im Kern und im
Schwerpunkt das fir dieses Jahr bestehende Restrukturierungsrisiko abbilden soll-
ten (oben Rn. 120), ist die Annahme der fir den 6ffentlichrechtlichen Erstattungs-
anspruch charakteristischen Kondiktionslage im Kern ausgeschlossen.

Fraglich ist daher nur, ob und ggf. inwieweit ein 6ffentlichrechtlicher Erstattungs-
anspruch zumindest (noch) in der Hohe bestehen konnte, in der die Beitrdge eines
Jahres das Restrukturierungsrisiko dieses konkreten Jahres liberstiegen haben.

Zur Beantwortung dieser (Rest-)Frage ist analytisch auf die Zwecksetzungen des
RStruktFG abzustellen. Nach dem oben (Rn. 107 ff.) Gesagten gingen und gehen die
Zwecksetzungen des RSF und damit auch der in den Jahren 2011 bis 2014 erhobe-
nen (gezahlten) Sonderabgabe in zweifacher Weise Uber diesen Vier-Jahres-Zeit-
raum hinaus:

Einerseits sollte die Sonderabgabe nach der gesetzlichen Konzeption des RStruktFG
ihre Rechtfertigung durchaus auch —wenn auch diese Komponente quantitativ-ver-
sicherungsmathematisch nicht dominiert — in einer nachhaltigen, jedenfalls deut-
lich Gber das Jahr 2014 hinausgehenden Zeithorizont ausgestatteten Finanzmarkt-
stabilitdt finden (oben Rn. 120). Fir die Jahre nach 2014 kann jedenfalls der RSF
diesen Zweck aber nicht mehr erfiillen. Insoweit bleibt die Mittelverwendung hinter
der urspriinglichen Zwecksetzung zurlick.

Andererseits hat der Gesetzgeber durch eine Novelle des RStruktFG im Jahr 2012
(oben Rn. 7), auf die noch zuriickzukommen ist (unten Rn. 189 ff.), die Moglichkeit
und sogar eine Pflicht zum Ausgleich eines negativen Ergebnisses des FMS ab 2013
durch Ubertragung der aus Beitragsmitteln der Jahre 2013 und 2014 stammenden
RSF-Mitteln in den FMS geschaffen. Fiir diese beiden Beitragsjahre — und gegen-
standlich beschrankt auf Lasten des FMS aus den Jahren seit 2013 (§ 13 Abs. 2a

72 VG Frankfurt a. M. (1. Kammer), Urteil v. 08.05.2003 — 1 E 367/02, BeckRS 2003, 156537,
Rn. 42 f.; a.A. — allerdings ohne ndhere Begriindung —S. Simon, Der Rechtsgrund der Son-
derabgaben, DOV 2001, 63, 67.
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FMStFG”3) — konnte kann und musste der RSF in der Vergangenheit diese erweiterte
gesetzliche Verwendungsmoglichkeit wahrnehmen. Solange diese Moglichkeit be-
stand, war ein offentlichrechtlicher Erstattungsanspruch fiir Beitrage aus den Jah-
ren 2013 und 2014 von vornherein ausgeschlossen. Inzwischen ist diese Verwen-
dungsmoéglichkeit aber durch die Uberfiihrung der Aufgabe der Finanzmarktstabili-
sierung in Europaisches Recht fiir die dem RStruktFG unterliegenden Kreditinstitute
entfallen.

Damit stellt sich die Frage danach, ob der Uberschuss den Abgabenschuldnern zu
erstatten ist, inzwischen (wieder) auf die Mittel, die aus allen Beitragsjahren (2011
bis 2014) stammen. Fir diese Mittel besteht dann und nur dann ein 6ffentlichrecht-
licher Erstattungsanspruchs, wenn eine gruppennitzige Verwendung der Mittel
nicht mehr erfolgt bzw. erfolgen wird oder wenn der Fonds aufgel6st wird.

Nach dem oben (Rn. 77 ff.) Gesagten kann und darf der Gesetzgeber allerdings den
offentlichrechtlichen Erstattungsanspruch dadurch abschneiden, dass er die Mittel
des RSF aus den Beitragsjahren 2011 bis 2014 nachtraglich in einer Weise umwid-
met, die einer gewandelten oder neuen Gruppenniitzigkeit Rechnung tragen. Dabei
ist sein Gestaltungsspielraum umso groéRer, je mehr und gewichtigere Zwecke be-
reits (durch Verhaltenslenkung) verwirklicht worden sind (oben Rn. 100 ff.). Selbst
wenn es — wie hier — wahrend der gesamten Zeit der Erhebung der Sonderabgabe
zu keinem einzigen Restrukturierungsfall gekommen ist, die Abgabe also ihre Len-
kungszwecke (Vermeidung riskanten Geschaftsgebarens; Dampfung adverser
Marktaktionen) nicht besser hatte erfiillen konnen, ist das Erfordernis einer grup-
pennitzigen Verwendung der stehen gebliebenen Mittel des RSF nicht obsolet. Der
Gestaltungsspielraum des parlamentarischen Gesetzgebers ist dann allerdings un-
gleich groRer als in Fallen reiner Finanzierungsabgaben, die bis dato noch keinerlei
Zweck erfillt haben.

Fir die Restmittel des RSF besteht daher weiterhin ein Schwebezustand. Das Merk-
mal der Gruppennitzigkeit ihrer Verwendung ist derzeit (noch) nicht erfillt, aber
auch (noch) nicht endgliltig ausgeschlossen. Die Gruppennitzigkeit der Verwen-
dung der Restmittel kann durch gesetzgeberisches Tatigwerden noch herbeigefiihrt
werden.

Dem Gesetzgeber steht dabei ein EntschlieBungsermessen zu. Er kann — wie zu zei-
gen ist (Rn. 170 ff.) — dieses Ermessen negativ ausiiben, d.h. in demokratischer Ent-
scheidung auf jede klnftige gruppennitzige Verwendung verzichten; in diesem Fall
wird ein 6ffentlichrechtlicher Erstattungsanspruch in einer von dem Gesetzgeber
zu beziffernden Hohe entstehen.

Umgekehrt ldge in der Entscheidung fiir einen neuen Finanzierungszweck, d.h. eine
neue oder gewandelte gruppenniitzige Verwendung der Restmittel zugleich eine
positive Austibung dieses EntschlieBungsermessens und eine darauf gedanklich
aufbauende Auslibung eines wiederum gestuften Auswahlermessens (Identifika-
tion des neuen Zwecks, Empfangerauswahl, Konditionalitaten und Modus des Mit-
teleinsatzes).

Ubt der Gesetzgeber sein EntschlieRungsermessen dagegen nachhaltig nicht aus,
bleibt es bis zur Grenze der Verwirkung bei dem seit 2014 bestehenden und auch
durch die Gesetzesanderungen der Jahre 2012 bis 2015 (oben Rn. 7 ff.) nicht auf-
gelosten Schwebezustand. Die Verwirkung tritt nicht durch reine Passivitat, d.h.

31.d.F. von Art. 1 Nr. 14 lit. e des Dritten Finanzmarktstabilisierungsgesetzes v.
20.12.2012, BGBI. 12012, 2777.
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bloRen Zeitablauf ein; dem stehen das Demokratieprinzip und das Haushaltsrecht
des Parlaments entgegen. Daher besteht der 6ffentlich-rechtliche Erstattungsan-
spruch nicht von sich aus, und er wird auch nicht mit Zeitablauf automatisch ent-
stehen. Allenfalls steht den abgabepflichtigen Kreditinstituten — einschlieBlich ihrer
evtl. Rechtsnachfolger — ein spezifisch 6ffentlichrechtlicher Bescheidungsanspruch
gegen den Bund auf gesetzgeberisches Tatigwerden zu. Er folgt einem allgemeinen
Rechtsgedanken, der insbesondere im Verwaltungsrecht und im Verwaltungspro-
zessrecht seine gesetzlichen (§§ 113 Abs. 1 S. 5 VwGO, 101 S. 2 FGO, 131 Abs. 3
SGG) richterrechtlichen Auspragungen gefunden hat.”

2. Einraumung eines Erstattungsanspruchs durch den Gesetzge-
ber

Aus dem Vorstehenden wird bereits deutlich, dass verfassungsrechtlich keine
Pflicht des Bundes zum Erlass eines Rilickzahlungsgesetzes besteht (unten Rn. 171),
dass der Gesetzgeber dem Grunde nach aber berechtigt ist, freiwillig eine Auskeh-
rung der Restmittel vorzusehen. Fraglich ist insoweit aber, ob als Empfanger einer
solchen Auskehrung aus verfassungsrechtlicher Sicht die damals abgabepflichtigen
und/oder die heute bestehenden Kreditinstitute sein dirften (unten Rn. 174 ff.);
ferner, in welcher Hohe es zu einer Auskehrung kommen dirfte.

a. Keine Pflicht zum Erlass eines Riickzahlungsgesetzes

Gegenstand der Gesetzgebung missten die Bemessung (vollstdndige oder partielle)
und die Modalitaten der Riickzahlung derjenigen Mittel aus dem RSF an die Abga-
bepflichtigen sein.

Verfassungsrechtliche Grundlage dieser Gesetzgebungspflicht und mithin der ver-
fassungsrechtliche PrifungsmaRstab sind wiederum primar die Grundrechte, se-
kundar das Rechtsstaatsprinzip und die Finanzverfassung. Sie sind im Lichte des
Sachzwecks und der Schutzfunktion der Sonderabgabenvoraussetzungen zu kon-
kretisieren.

Solange sich aber das gesetzgeberische Ermessen nicht auf die Rickzahlung be-
schrankt, sondern auch — insbesondere mit Blick auf die gelockerten Anforderun-
gen an die Auswahl eines (neuen oder gewandelten) gruppenniitzigen Zwecks fiir
eine Mittelverwendung durch den Bund selbst (oben Rn. 100 ff.) — Ermessensalter-
nativen i.S.e. anderweitigen Verwendung bestehen (dazu unten Rn. 189 ff.), kann
von vornherein keine Pflicht des Bundes zum Erlass eines Riickzahlungsgesetzes an-
genommen werden.

Umgekehrt ist das EntschlieBungsermessen des Bundesgesetzgebers aber auch
nicht in umgekehrter Richtung ,,auf null reduziert”, so dass der Gesetzgeber einem
verfassungsrechtlichen Auskehrungsverbot unterldage. Vorbehaltlich unionsrecht-
lich vorgegebener quantitativer Grenzen (dazu unten Rn. 186 f.). Dem Grunde nach
ist er vielmehr berechtigt, als Alternative zu einer gruppennitzigen Verwendung
der Restmittel deren Riickzahlung anzuordnen.

74 Statt aller M. HodI-Adick, Die Bescheidungsklage als Erfordernis
eines interessengerechten Rechtsschutzes (2000).
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b. Riickzahlung an die historisch Abgabepflichtigen bzw. deren
Rechtsnachfolger

Der Teufel steckt insoweit aber im Detail. Das gilt insbesondere fiir den Kreis der
Auskehrungsberechtigten. Tritt der Gesetzgeber in bewusster Abkehr von einer
gruppennitzigen Verwendung den Weg in einen — selbstgewahlten — Erstattungs-
anspruch an, kommen als Berechtigte allein diejenigen Finanzinstitute (oder
Rechtsnachfolger von Finanzinstituten) in Betracht, die historisch in den Jahren
2011, 2012, 2013 und/oder 2014 Sonderabgaben nach RStruktFG entrichtet haten.

Mit Blick auf diesen Adressatenkreis konnte sich die Umsetzung der Riickzahlung
als daulRerst schwierig gestalten. Der Kreis der seinerzeit Abgabepflichtigen besteht
so nicht mehr; rund 23 Prozent der im Zeitraum von 2011 bis 2014 abgabepflichti-
gen Kreditinstitute existieren so nicht mehr (oben Rn. 13). Es miissten Rechtsnach-
folger bestimmt werden. Dieser Prozess kdnnte sich als langwierig, fehleranfallig
und letztlich fruchtlos erweisen. Insbesondere fiir den Fall, dass die Verwaltungs-
kosten fiir die Riickzahlung das Volumen der verbliebenen Mittel ibersteigen, ist
eine Rickzahlung aus Praktikabilitats- und Wirtschaftlichkeitsgriinden nicht vorzu-
nehmen.”

Diese praktischen Schwierigkeiten stehen aber einer gesetzlichen Regelung jeden-
falls zugunsten derjenigen Kreditinstitute nicht entgegen, die bis heute fortbeste-
hen oder fir die sich die Rechtsnachfolger mit vertretbarem Verwaltungsaufwand
bestimmen lassen; dabei kann der Gesetzgeber Antragserfordernisse vorsehen und
den Anspruchstellern die Darlegungs- und Beweislast fir ihre Stellung als Rechts-
nachfolger auferlegen.

C. Auskehrung an die Gruppe der heute bestehenden Kreditinsti-
tute

Verlegt sich der Gesetzgeber demgegeniiber auf eine Auskehrung der Restmittel an
die heute in Deutschland bestehenden Kreditinstitute, kann mangels Perso-
nenidentitat nicht mehr von einer ,Riickzahlung” oder , Erstattung” der urspriing-
lichen Sonderabgabe die Rede sein. Zielrichtung dieser ,Erstattung” ware nicht die
Ruckgdngigmachung einer Belastung, sondern eine neue Verwendung der Mittel,
die der aktuellen Gruppe zugutekommen soll. Grundlage und Rechtfertigung dieser
Zahlung ware deshalb auch nicht der Nachteil durch individuelle Belastung in der
Vergangenheit, sondern ein Vorteil durch Gruppenzugehdorigkeit in der Gegenwart.

Diese neue Verwendung misste sich indes — anders als die reine Erstattung — an
dem Erfordernis der Gruppennitzigkeit der Mittelverwendung messen lassen. Die
Gruppenniitzigkeit ist insoweit allerdings zweifelhaft. Die Auskehrung erscheint in
dieser Perspektive als gieBkannenartiges Subventionsprogramm. Die Zahlungen be-
griindeten zwar individuelle und konkrete Vorteile jedes einzelnen Abgabepflichti-
gen.

Sehr zweifelhaft ist aber, ob ihnen der fiir die Gruppennitzigkeit charakteristische
Uberindividuelle Vorteil zukommt. Die Gruppe ist mehr als die Summe ihrer Teile;
die Gruppenniitzigkeit ist daher auch mehr als die Addition der allen Einzelnen ge-
wahrten Vorteile.

75 Vgl. VG Frankfurt a. M. (1. Kammer), Urteil vom 08.05.2003 — 1 E 367/02, Rn. 47.
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Vor allem aber riefe eine Auskehrung der Restmittel an die heute in Deutschland
bestehenden Kreditinstitute die Beihilfenaufsicht auf den Plan. Soweit Kreditinsti-
tute, die weder selbst noch in Gestalt ihrer Rechtsvorganger die Bankenabgabe ent-
richtet haben, nun bei der Auskehrung bericksichtigt wiirden, ergabe sich ein grol3-
formatiges Beihilfenproblem. Die (erheblichen) ,windfall profits“ bei bislang unbe-
teiligten, jedenfalls historisch nicht mit der Sonderabgabe belasteten Kreditinstitu-
ten sind selektiv und verzerren den grenziiberschreitenden Handel (Art. 107 Abs. 1
AEUV). Bei wertender Betrachtung dirfte ihnen sogar diskriminierende Wirkung
zukommen. Die Forderung behandelt Kreditinstitute, die seinerzeit abgabepflichtig
waren, und historisch nicht abgabepflichtige, weil erst nachtraglich nach Deutsch-
land verlagerte Kreditinstitute ungerechtfertigt gleich.

Zwar konnen tatbestandliche Beihilfen (Art. 107 Abs. 1 AEUV) unter bestimmten —
engen — Voraussetzungen ausnahmsweise gerechtfertigt sein. Eine unmittelbar im
Primarrecht selbst angelegte Rechtfertigung (Art. 107 Abs. 2 AEUV) scheidet aus.

Fraglich ist deshalb allein, ob eine — ermessensbasierte — Ausnahmegenehmigung
durch die Generaldirektion Wettbewerb der EU-Kommission in Betracht kommt.
Fiir eine solche Genehmigung spricht zwar auf den ersten Blick die Regelung des
Art. 70 Abs. 5 SRM-VO (oben Rn. 21)’¢. Auch diese Regelung verpflichtet die Mit-
gliedstaaten aber zu nichts, sondern berechtigt sie lediglich zu einer Mittellbertra-
gung. Daher bleiben nicht nur die Mitgliedstaaten selbst bei der Auslibung ihrer
MittelUbertragungsbefugnis an das Beihilfenrecht gebunden. Vielmehr muss auch
die Kommission in Auslibung ihres — an die Vorgaben der Art. 20, 21 EU-GRCh ge-
bundenen — Genehmigungsermessens berlicksichtigen, dass u.U. andere Mitglied-
staaten von dieser MittelUbertragungsbefugnis keinen Gebrauch machen, so dass
die beihilfenrechtliche Genehmigung ungeachtet der anderweitigen sekundar-
rechtlichen Zuldssigkeit der MaBnahme gravierende Marktverzerrungen zur Folge
hatte. Deshalb kann eine entsprechende beihilfenrechtliche Genehmigung nicht
unterstellt oder gar als von Rechts wegen zwingend angenommen werden.

Im Ergebnis ist daher nicht davon auszugehen, dass die aus staatlichen Mittel ge-
wahrte Beihilfe sicher oder auch nur mutmaRlich gerechtfertigt ware.

d. Héhe des Erstattungsanspruchs

Zu erinnern ist schlieBlich an verfassungs- und haushaltsrechtliche Vorgaben fir die
Quantifizierung einfachgesetzlicher Erstattungsanspriiche. Prinzipiell ist der parla-
mentarische Gesetzgeber als Inhaber der Budgethoheit zwar frei, Gber ungenutzte
Haushaltsmittel zu verfligen; und nach dem oben Gesagten gilt das auch fir die hier
in Rede stehenden Restmittel des RSF, wenn der (Sach-)Gesetzgeber sich ausdriick-
lich gegen eine weitere gruppennitzige Verwendung entscheiden sollte. Inner-
staatlich bleibt fiir diesen Fall die Riickzahlung (Auskehrung) die — gleichsam im Ne-
gativverfahren ermittelte — letzte verbleibende Moglichkeit eines verfassungskon-
formen Umgangs mit den Restmitteln.

Nach dem oben (Rn. 105) Gesagten ist der Gesetzgeber von Verfassungs wegen we-
der verpflichtet noch berechtigt, den Auskehrungsanspruch um den Betrag zu kiir-
zen, der nach FremdvergleichsmaRstdben dem Wert der vierjahrigen Stabilisierung

76O (EU) Nr. 806/2014 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15. Juli 2014 zur
Festlegung einheitlicher Vorschriften und eines einheitlichen Verfahrens fir die Abwick-
lung von Kreditinstituten und bestimmten Wertpapierfirmen im Rahmen eines einheitli-
chen Abwicklungsmechanismus und eines einheitlichen Abwicklungsfonds sowie zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010, ABI. EU L 225/1 v. 30.07.2014.
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entspricht, in deren Genuss die Gruppe der abgabepflichtigen Kreditinstitute, deren
Vertragspartner (Anleger, Investoren) und letztlich der Finanzmarkt als ganzer in
den Jahren 2011 bis 2014 gekommen war. So naheliegend aus kaufmannischer
Sicht der Abzug eines ideellen Restrukturierungsbeitrags ist, so problematisch ist
dessen nachtragliche (und quasi-riickwirkende) Konstruktion durch den Gesetzge-
ber. Ein Abzugsbetrag wiirde die auszukehrende Summe erheblich reduzieren,
ohne dass dieser Reduktion transparente Leistungsbeziehungen zwischen dem RSF
einerseits und dem allgemeinen Bundeshaushalt andererseits gegenliberstiinden.
Der historische Gesetzgeber des Jahres 2010 hat die Bankenabgabe weder kalkula-
torisch noch legistisch als (Quasi-)Versicherungsbeitrag ausgestaltet. Er hat insbe-
sondere — offenbar bewusst — auf eine Regelung der Finanzbeziehungen zwischen
RSF und dem allgemeinen Bundesetat verzichtet, obwohl der Bund etwaige Bela-
stungen in allen Jahren, in denen der RSF noch nicht hinreichend aufgewachsen
war, hatte tragen missen —zumal der Fonds die Moéglichkeit gehabt hatte, die tGber-
schielRend verausgabten Mittel ex post wieder von den abgabepflichtigen Kreditin-
stituten zu erheben. In dieser Lage verbietet sich mit Blick auf die Formenstrenge
der Abgabentypen jeder ,,more economic approach” im Sinne eines Zuriickbehalts
von Mitteln in Hohe eines (fiktiven) marktiiblichen Versicherungsbeitrags.

Umgekehrt lauft aber die Auskehrung samtlicher Mittel den Begrenzungen des Eu-
ropdischen Wettbewerbsrechts, namentlich dem Beihilfenverbot des Art. 107
Abs. 1 AEUV grundsatzlich zuwider. Das Wettbewerbsrecht des Binnenmarkts ist
von einem ,,more economic approach” gepragt. Wenn die abgabepflichtigen Unter-
nehmen einen erheblichen Teil ihrer ,Beitrage” zur versicherungsmathematischen
Deckung der in den Jahren 2011 bis 2014 potenziell realisierten Risiken aufwenden
mussten und diese Hauptleistung (Schutz ihrer Glaubiger durch das latente Restruk-
turierungsversprechen; bessere eigene Bonitat) auch erlangt haben, ist eine gleich-
wertige Auskehrung nach wirtschaftlichen Grundsatzen eine liberschieSende und
in dieser Hohe ungerechtfertigte staatliche Beihilfe.

Sie erfillt keinen der Ausnahmetatbestdande des Art. 107 Abs. 2 AEUV, koénnte also
allenfalls auf der Basis einer Ermessensausnahme des Art. 107 Abs. 3 AEUV von der
EU-Kommission (Generaldirektion Wettbewerb) im Einzelfall zugelassen werden.
Ob Deutschland, das insoweit nach Art. 108 Abs. 2 AEUV zur Notifizierung der staat-
lichen Beihilfe verpflichtet ist, eine entsprechende beihilfenrechtliche Genehmi-
gung erwirken kann, ist aber ungewiss. In Ermangelung einer Genehmigung ist
Deutschland an einer Auskehrung dieses (Haupt-)Teils der Restmittel aus dem RSF
von Unionsrechts wegen gehindert (Durchfiihrungsverbot: Art. 108 Abs.3 S.3
AEUV).

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis besteht mithin kein verfassungsunmittelbarer Erstattungsanspruch der
seinerzeit beitragspflichtigen Kreditinstitute. Der parlamentarische Gesetzgeber ist
unter dem Grundgesetz aber an sich dazu berechtigt, einer — von ihm noch zu defi-
nierenden — Gruppe von Kreditinstituten die Restmittel aus dem RSF auszukehren.
Unionsrechtlich ist er allerdings an einer unterschiedslosen Auskehrung der Mittel
an die (verbliebenen) abgabepflichtigen Unternehmen und an (neue) seinerzeit
nicht abgabepflichtige Unternehmen gehindert. Der Gesetzgeber ist dariber hinaus
an einer Auskehrung desjenigen (Haupt-)Teils der Mittel aus dem RSF gehindert,
der nach versicherungsmathematischen Grundsatzen den marktgangigen Gegen-
wert fir den in den Jahren 2011 bis 2014 wirksamen (wenn auch im Ergebnis nie-
mals in Anspruch genommenen) Sicherungsschirm bildet.
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VII. Verwendung zur Riickfiihrung der Schulden aus dem FMStF

Eine Form der aktiven gruppenniitzigen Verwendung kdnnte die Tilgung der Alt-
schulden aus dem friiheren Finanzmarktstabilisierungsfonds (FMS, auch: ,SoFFin“)
mit den Mitteln des Restrukturierungsfonds sein. Bereits das geltende Gesetzes-
recht sieht dies — allerdings gegenstandlich beschrankt und insoweit inzwischen
leerlaufend — bindend vor (unten 1.). Sofern der Gesetzgeber auf diesem Weg vor-
anschreiten und einen derartigen ,,Rlicktrag” von Mitteln des RSF in den — defizita-
ren — FMS regeln mdchte, muss er v.a. das Erfordernis der Gruppennitzigkeit be-
achten (unten 2.); zudem stellen sich Riickwirkungsfragen (unten 3.).

1. Ubertragungsmaéglichkeiten im geltenden Recht

Die Moglichkeit einer Verwendung zur Tilgung von negativen Ergebnissen des FMS
durch Mittel des RSF wurde fir die in den Jahren 2013 und 2014 erhobenen RSF-
Mittel bereits 2012 vorgesehen (oben Rn. 8).”7 2014 wurde die Regelung — mit ge-
dnderter Formulierung —in § 3 Abs. 4 RStruktFG niedergelegt (oben Rn. 9).78 Sie be-
zog und bezieht sich aber seit 2012 durchgehend nur auf RSF-Mittel aus den Bei-
tragsjahren 2013 und 2014; diese Mittel durften ihrerseits auch nur fiir negative
Ergebnisse des FMS aus den Jahren ab 2013 genutzt werden. In den Jahren ab 2013
sind dem FMS aber keine einschlagigen Lasten entstanden. Eine Nutzung in Form
eines Rlicktrags der Mittel auf Altschulden des FMS war und ist dagegen in den bis-
herigen gesetzlichen Regelungen des RStruktFG oder auch des StFG noch nicht vor-
gesehen. Insofern ist die bisherige Regelung fiir sich genommen mittlerweile obso-
let.

Fiir Mittel aus den Beitragsjahren 2011 und 2012 hatte der Anderungsgesetzgeber
des Jahres 2012 einen Ubertrag in den FMS durch § 3 Abs. 2a S. 2 RStruktFG sogar
ausdruicklich ausgeschlossen.” Dieser ausdriickliche Ausschluss ist zwar 2014 ent-
fallen. Ein Umkehrschluss aus dem Vergleich dieser Neufassung mit der Vorganger-
fassung des Jahres 2012 verbietet sich aber, denn 2014 ist es bei der Beschrankung

77§ 3 Abs. 2a RStruktFG i.d.F. von Art. 3 des Dritten Finanzmarktstabilisierungsgesetzes (3.
FMStG) v. 20.12.2012, BGBI. | S. 2777. Die Vorschrift hatte folgenden Wortlaut:

»(2a) 'Der Restrukturierungsfonds wird nach MaRgabe von § 13 Absatz 2a des Finanz-
marktstabilisierungsfondsgesetzes zum Ausgleich eines negativen Schlussergebnisses des
Finanzmarktstabilisierungsfonds herangezogen. ?Die fiir die Beitragsjahre 2011 und 2012
geleisteten Jahresbeitrdage sowie die fiir diese Beitragsjahre erhobenen Nacherhebungs-
beitrage gemal § 3 Absatz 3 der Restrukturierungsfonds-Verordnung werden nicht zum
Ausgleich eines negativen Schlussergebnisses des Finanzmarktstabilisierungsfonds heran-
gezogen.”

78 § 3 Abs. 4 RStruktFG i.d.F. von Art. 3 BRRD-Umsetzungsgesetz v. 10.12.2014, BGBI. |

S. 2091. Die Vorschrift hatte folgenden Wortlaut:

,(4) 'Die Mittel des Restrukturierungsfonds aus den Beitragsjahren 2013 und 2014 dienen
auch der Stabilisierung des Finanzmarktes durch MaBnahmen im Sinne des § 2 Absatz 1
des Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetzes. 2Sie werden nach MaRgabe von § 13 Absatz
2a des Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetzes auch zum Ausgleich eines negativen
Schlussergebnisses des Finanzmarktstabilisierungsfonds herangezogen.“

7° Oben Fn. 77.
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der Ubertragungsbefugnis auf Mittel aus den Beitragsjahren 2013 und 2014 geblie-
ben;® der Reformgesetzgeber hat insoweit also lediglich eine legistisch-redaktio-
nelle Anderung vorgenommen.

An diesem Normbefund andern auch korrespondierende Regelungen in § 13 des
Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetzes (heute: StFG) nichts. Der mit Art. 1 des
Dritten Finanzmarktstabilisierungsgesetz v. 20.12.20128! eingefiigte § 13 Abs. 2a
StFG (oben Rn. 8) begriindet in seinem Satz 2 eine Verpflichtung des RSF zur Dek-
kung bestimmter Defizite, die sich im FMS ergeben.®? Dem § 13 Abs. 2a StFG fehlt
die Begrenzung auf die RSF-Beitragsjahre 2013 und 2014; seinem Wortlaut nach
bezieht sich § 13 Abs. 2a S. 2 StFG also auf samtliche im RSF enthaltenen Mittel.
Insoweit wird man aber § 3 Abs. 2a S. 2 RStruktFG bzw. spater § 3 Abs. 4 RStruktFG
als leges speciales gegeniiber § 13 Abs. 2a S. 2 StFG ansehen missen.

2. Kontinuitat und Identitat der Gruppe?

Schon fiir RSF-Mitteln aus den Beitragsjahren 2013 und 2014 (mit der bisherigen
Ubertragungsmoglichkeit aus § 13 Abs. 2a S. 2 StFG), erst recht aber fiir eine nun-
mehr auf samtliche RSF-Mittel — einschlielRlich der Mittel aus den Beitragsjahren
2011 und 2012 — erstreckte Neuregelung muss der Gesetzgeber das Erfordernis der
Gruppennitzigkeit beachten. Dazu kommt es entscheidend auf den Aspekt der
Gruppenverantwortung als Ausprdagung des Gruppennutzigkeitserfordernisses an.
Ob eine Verwendung gruppenniitzig ist, hdngt davon ab, ob die Gruppe eine Ver-
antwortung fir den zu erfiillenden Zweck tragt (oben Rn. 38 ff.). Flr eine Verwen-
dung in Form einer Rickfiihrung der Schulden aus dem FMS misste daher eine
Gruppenverantwortung fir die damaligen, in den Jahren 2009 ff. ins Werk gesetz-
ten RettungsmalRnahmen bestehen.

Die Gruppenverantwortung ist ein tatsachlich vorgefundener Zustand, welcher auf-
grund der Sachnahe der Gruppe zu einem Zweck besteht und durch den Gesetzge-
ber ausgesprochen, konkretisiert und damit rechtsférmig konstituiert wird (oben
Rn. 38). Zweck der Bankenrettung war die Stabilisierung des Finanzmarkts. Davon
haben die deutschen Kreditinstitute in zweifacher Weise profitiert: Zum einen pro-
fitierten die Kreditinstitute unmittelbar durch Sicherung der Zahlungsfahigkeit der
gefdhrdeten Institute, deren Insolvenz eine Destabilisierung des ganzen Marktes
nach sich gezogen hatte. Zum anderen entstand eine nachtragliche und nachhaltige
Sicherheit und ein Vertrauen in die Stabilitat des Finanzmarktes aufgrund des Si-
gnals, dass Deutschland grundsatzlich zu einer aktiven Intervention bereit ist.

Das Interesse der Kreditinstitute an der Stabilitdt des Finanzmarkts liegt evident
ndher an dem urspriinglich mit der Bankenabgabe verfolgten Sachzweck als z.B. das

8 QOben Fn. 78. Das ,Sie” in § 3 Abs. 4 S. 2 RStruktFG bezieht sich eindeutig auf das Subjekt
von § 3 Abs. 4 S. 1 RStruktFG, also den Ausdruck , Die Mittel des Restrukturierungsfonds
aus den Beitragsjahren 2013 und 2014“.

81 Oben Fn. 77.

82§ 13 Abs. 2 und Abs. 2a StFG haben folgenden Wortlaut (Hervorhebung nur hier):

,(2) *Nach Abwicklung des Fonds wird das verbleibende Ergebnis fiir bis zum 31. Dezem-
ber 2012 gewahrte MalRnahmen zwischen Bund und Landern im Verhaltnis 65:35 aufge-
teilt. [...]

(2a) 'Das verbleibende Ergebnis fiir die nach dem 31. Dezember 2012 gewahrten MaRnah-
men wird zwischen Bund und Landern im Verhaltnis 65:35 aufgeteilt, soweit es positiv ist.
2Sofern dieses Ergebnis negativ ist, ist der Restrukturierungsfonds im Sinne des § 1 des
Restrukturierungsfondsgesetzes gegeniiber dem Fonds zum Ausgleich verpflichtet.”
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unspezifische Interesse der Allgemeinheit an einer sparsamen Haushaltswirtschaft,
das der Gesetzgeber etwa durch eine Uberfiihrung der RSF-Restmittel in den Bun-
deshaushalt zum Ausdruck brachte (dazu unten IX.). Zwar ist die Einschatzungs-
prarogative des Gesetzgebers fiir den Zuschnitt einer Gruppe, ihrer Verantwortung
und damit der sie treffenden finanziellen Verpflichtungen nicht unbegrenzt. Der
Gesetzgeber darf nicht ohne Weiteres eine epocheniibergreifende Verantwortung
postulieren, wenn sich die zugrundeliegenden tatsachlichen Verhéltnisse so sehr
geandert haben, dass die Gruppe von heute unter keinem Gesichtspunkt mehr mit
der Gruppe von gestern in eins gesetzt werden darf.

Gerade fiur das RStruktFG ist diese Grenze der gesetzgeberischen Einschatzungs-
prarogative aber nicht Gberschritten. Zeitlich und sachlich ist das RStruktFG die un-
mittelbare Antwort auf die —in der Riickschau des Gesetzgebers: unzureichend und
unbefriedigend bewiltigte — Finanzkrise der Jahre 2008/09.83 Das RStruktFG tritt
von vornherein an, um fir identische Problemlagen eine neue Losung zu treffen.
Zur Identitat der Problemlage gehort die Konstanz der Problemgruppe; neu ist al-
lein die gesetzliche Konturierung und Konkretisierung der rechtlichen Verantwor-
tung, in die diese Gruppe nunmehr genommen wird.

Der Gesetzgeber konnte daher die evidente Nahe der Kreditinstitute zu dem Sach-
zweck der Finanzmarktstabilitdt ohne weiteres zur rechtlichen Anerkennung einer
Gruppenverantwortung heranziehen. Die von Kreditinstituten ausgehenden syste-
mischen Gefahren, denen das RStruktFG begegnen will, waren und sind qualitativ,
d.h.ihrer Art nach nicht anders gelagert als die systemischen Risiken, die sich in den
Jahren 2008/09 verwirklicht hatten..

Auch der Umstand, dass es zu einem gesetzgeberischen Tatigwerden gekommen
ist, [asst die Gruppenverantwortung nicht entfallen. Zwar war die Rettung der Jahre
2008/09 bei Erlass und Vollzug des RStruktFG (2010 ff.) bereits Geschichte; die Ver-
wirklichung der Risiken der Jahre 2008/09 und die damalige Risikobewaltigung sind
Geschichte. Die RettungsmaRnahmen der Jahre 2008/09 lassen aber die urspriing-
liche (Verursachungs-)Verantwortung nicht entfallen. Daher konnte der Gesetzge-
ber des RStruktFG an die bestehende Gruppenverantwortung anknipfen und sie
rechtlich fixieren. Die Gruppenverantwortung, die dem RStruktFG zugrunde liegt,
entspricht also in der Sache der Gruppenverantwortung i.S.e. Gefahrengemein-
schaft der Kreditinstitute unter dem FMStG (heute: StFG).

Daneben l3sst sich die Ubereinstimmung der Gruppe der unter das RStruktFG fal-
lenden Kreditinstitute mit denjenigen, die unter das FMStFG gefallen sind, auch mit
dem FMStFG selbst begriinden. Auch unter der Geltung des FMStFG lag namlich die
Finanzierungsverantwortung fir die Stabilisierung der Finanzmarkte nicht allein
beim Fiskus. Vielmehr sah § 6b FMStFG vor, dass die geretteten Kreditinstitute
selbst einen Ausgleichsbetrag an den Staat zu zahlen haben. Nach der gesetzgebe-
rischen Konzeption des FMStFG ist die historische Rettung der unter das FMStFG
gefliichteten Kreditinstitute durch Bundesgarantien damit nur eine Art riickzahlba-
rer Vorschuss; am Ende (on the long run) missen sich die geretteten Unternehmen
durch den Ausgleichsbetrag nach § 6b FMStFG aber selbst retten.

8 Die Regierungsbegriindung des RStruktFG beginnt mit dem Hinweis, dass ,[e]ine der
wesentlichen Lehren aus der Finanzmarktkrise [darin liege], dass geeignete Instrumente
entwickelt werden missen, um Banken, die in Schwierigkeiten geraten sind, in einem
geordneten Verfahren entweder zu sanieren oder abzuwickeln”: BR-Drucksache 534/10 v.
03.09.2010, S. 1.
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Die Gruppenverantwortung aus dem RStruktFG ist in dieser Perspektive die folge-
richtige Fortsetzung der 2008/09 bestehenden Ursachenverantwortung der
Gruppe. Zwar war die Folgenverantwortung nach § 6b FMStFG noch keine rechtlich
verfasste Kollektivveranwortung, sondern sie beschrankte sich auf das konkrete ge-
rettete Kreditinstitut. Solange der Gesetzgeber (2008/09) nicht tatig geworden war,
kann aber die Gruppenverantwortung ohnehin nichts anderes als eine reine Ursa-
chenverantwortung sein. Positiv gewendet: Die Ubereinstimmung der Ursachen-
verantwortung der Kreditinstitute in den Jahren 2008/09 einerseits und 2011 ff.
(RStruktFG) andererseits genligt bereits den an die Konstanz der Gruppe zu stellen-
den Anforderungen.

Und selbst wenn man ergdnzend auch Elemente einer Folgeverantwortung einbe-
ziehen wollte, ergabe sich im Ergebnis nichts anderes. Auch die individuelle, unter
dem FMStFG noch ganz auf das einzelne Kreditinstitut bezogene Folgenverantwor-
tung bringt dem Grunde nach bereits den Rechtgedanken einer verursachernahen
Regresshaftung zum Ausdruck. Daran knlpft — nunmehr aber i.S.e. Kollektivverant-
wortung der Gruppe — das RStruktFG an.

Insofern dndert der Systemwechsel, den das RStruktFG markiert (Abkehr von der
Rettung aus staatlichen Mitteln mit Individualregress; Hinwendung zu einer Folgen-
verantwortung der Gruppe der Kreditinstitute als solcher) nichts daran, dass die
Nutzung der Restmittel aus dem RSF zur Tilgung der Altverbindlichkeiten des FMS
auf ein und derselben Gruppenverantwortung beruht. Die in § 13 Abs. 2a StFG ei-
nerseits und § 3 Abs. 4 S. 2 RStruktFG andererseits niedergelegte Gruppenverant-
wortung ist die zuldssige, weil hinreichend homogene Fortentwicklung dessen, was
der Normgeber des RStruktFG vorgefunden hatte. Nichts anderes wiirde fir die Er-
streckung der Méglichkeit zur Uberfiihrung der RSF-Restmittel aus allen Beitrags-
jahren (einschlieBlich der Jahre 2011 und 2012) auf den FMS zur Deckung von des-
sen Altschulden gelten.

3. Riickwirkung?

Fraglich ist allerdings, ob die nachtradgliche Umwidmung der Mittel zur Deckung von
Altschulden, die aus der Zeit vor Inkrafttreten des RStruktFG stammen, einen Fall
unzulassiger Rickwirkung bilden kdnnte. Bislang ist weder fiir die in den Jahren
2011 und 2012 erhobenen RSF-Mittel noch fir die in den Jahren 2013 und 2014
erhobenen RSF-Mittel ein Ricktrag auf Altschulden des FMS vorgesehen. Jedoch
sehen § 3 Abs. 2a bzw. § 3 Abs. 4 RStruktFG, ergdnzend § 13 Abs. 2a StFG eine
Ubertragung der RSF-Mittel aus den Beitragsjahren 2013 und 2014 auf den FMS zur
Tilgung negativer Ergebnisse des FMS aus den Jahren seit 2013 vor. Mithin unter-
scheidet sich die fiir die Abgabepflichtigen absehbare Verwendung der jeweiligen
Mittel, sodass auch in der Priifung gedanklich abzuschichten ist.

a. Beitragsmittel der Jahre 2011 und 2012

Fiir die RSF-Beitragsjahre 2011 und 2012 stellt sich ein Riickwirkungsproblem, wenn
man sagen konnte: Die Abgabepflichtigen haben in diesen Jahren Beitrdge nach
RStruktFG in dem Vertrauen darauf entrichtet, dass diese Beitragsmittel in vollem
Umfang fir spatere RestrukturierungsmalRnahmen des RSF zur Verfligung stehen,
dass also in Hohe dieses Beitragsaufkommens kein — spaterer — Regress im Nach-
gang zu einer eventuellen RSF-RestrukturierungsmalRnahme erforderlich werden
wirde. Dieses Vertrauen ware enttduscht worden, wenn RSF-Beitragsmittel aus
den Jahren 2011 und 2012 zeitnah auf den FMS Ubertragen worden waren und es
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im Anschluss zu einem Restrukturierungsfall gekommen ware, flir den der RSF hatte
einspringen missen, ohne dass aber die dort vorhandenen positiven Mittel noch
zur Kostendeckung ausgereicht hatten, so dass sich der RSF dann im Nachgang er-
neut bei den Kreditinstituten hatte schadlos halten missen. Dadurch ware nicht
nur zu einer freiheits- und gleichheitsrechtlich rechtfertigungsbedirftigen Doppel-
belastung gekommen; diese Konstellation hatte — ware sie eingetreten — auch Fra-
gen von Riickwirkung, Vertrauensschutz und allgemeinem Willkirverbot aufgewor-
fen, weil der RSF durch Ubertragung von Mitteln auf den FMS sein eigenes Potenzial
geradezu treuwidrig geschmalert hatte.

Ob man fir diesen Fall von einer unzuldssigen — echten oder zumindest unechten —
Rickwirkung ausgehen kénnte, kann aber dahinstehen. Denn dieser Fall ist nicht
eingetreten. Weil der RSF weder in der Vergangenheit Regress nehmen musste
noch die Moglichkeit besteht, dass er in Gegenwart oder Zukunft jemals wird Re-
gress nehmen missen, kann den Beitragsschuldnern der Jahre 2011 und 2012 aus
einer Ubertragung von RSF-Mitteln auf dem FMS kein Schaden entstanden sein
oder noch entstehen, durch den schiitzenswertes Vertrauen enttduscht wird.

Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten, dass Mittel des RSF fiir den Fall, dass sie
nicht auf den FMS Ubertragen worden waren, auf die deutsche Kammer des euro-
paischen SRF hatten libertragen werden kdnnen und dann insoweit einen spateren
Regress des SRF bei deutschen Kreditinstituten ausgeschlossen hatten (Art. 70
Abs. 5 SRM-VO; oben Rn. 181)%. Denn schon mit Blick auf die Rechtsetzungs-,
ebenso aber auch auf die Vollzugskompetenzen beginnt mit Griindung des Europai-
schen Einheitlichen Abwicklungsmechanismus normativ ein neues Kapitel. Der mit-
gliedstaatliche Gesetzgeber ist von Unionsrechts wegen nicht verpflichtet und jen-
seits der Regelung des Art. 70 Abs. 5 SRM-VO moglicherweise nicht einmal berech-
tigt, dem SRM mitgliedstaatliche 6ffentliche Mittel aufzudrangen. Sieht man in der
Europadisierung der Restrukturierungsmechanismen also gleichsam den Beginn ei-
ner neuen Zeitrechnung, lasst sich das o.g. Kaskadenargument nicht auf die Jahre
ab 2015 erstrecken.

Zu prifen ist daher allein die Frage, ob die ,reine”, d.h. nicht durch das Problem
einer Doppelbelastung (oben Rn. 205) verscharfte Umwidmung der Beitragsmittel
aus den Jahren 2011 und 2012 gegen eines der verfassungsrechtlichen Rickwir-
kungsverbote verstoRt.

Dass sich aber auch insoweit Rickwirkungsprobleme stellen, Iasst sich nicht mit
dem Argument verneinen, getilgt wirden lediglich heute Schulden ex nunc und da-
mit letztlich (nur) mit Wirkung flr die Zukunft. Vielmehr gebietet die bei Vorzugs-
lasten (anders als bei Steuern) bestehende Zweck-Mittel-Verknipfung fiir die Be-
urteilung der Frage, ob der Einflihrung einer derartigen Vorzugsabgabe (hier: Son-
derabgabe) Riickwirkung zukommt, eine Ankntipfung an den Zeitpunkt, zu dem der
Sachzweck verwirklicht wird, der durch die Vorzugslast finanziert wird. Im Bereich
der Vorzugslasten kommt dem Abgabentatbestand also immer schon dann Riick-
wirkung zu, wenn das Aufkommen aus dieser Vorzugslast ganz oder teilweise zur
Deckung von Kosten verwendet wird, die der 6ffentlichen Hand bereits in der Ver-
gangenheit entstanden sind.

84 VO (EU) Nr. 806/2014 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15. Juli 2014 zur
Festlegung einheitlicher Vorschriften und eines einheitlichen Verfahrens fir die Abwick-
lung von Kreditinstituten und bestimmten Wertpapierfirmen im Rahmen eines einheitli-
chen Abwicklungsmechanismus und eines einheitlichen Abwicklungsfonds sowie zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010, ABI. EU L 225/1 v. 30.07.2014.
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Daher hétte ein Fall (einfacher) Rickwirkung vorgelegen, wenn bereits der ur-
spriingliche Gesetzgeber des RStruktFG im Jahr 2010 eine Verwendung der ab 2011
vereinnahmten Sonderabgaben zum Zweck der Tilgung von Altschulden aus dem
FMS vorgesehen hatte. Denn bei den RettungsmaRnahmen, die mit Mitteln des
FMS finanziert wurden, handelte es sich ungeachtet noch bestehender (Alt-)Schul-
den bereits in den Jahren 2011 ff. um einen in der Vergangenheit liegenden Sach-
verhalt.

Ob diese Riickwirkung ,echt” oder ,,unecht” gewesen ware, kann dabei offen blei-
ben. Eine echte Rickwirkung ware zu bejahen, wenn man den Sachverhalt - aus der
Riickschau der Jahre 2011 ff — bereits als sich abgeschlossenen, ganzlich in der Ver-
gangenheit liegend bezeichnen kénnte. Dagegen spricht immerhin, dass das
FMStFG selbst mit der o.g. Regel seines § 6b — die alter ist als das gesamte
RStruktFG — in die Gegenwart der Jahre 2011 ff. und moglicherweise sogar in die
Zukunft hineinragt. Bezieht man die in § 6b FMStFG niedergelegte Verpflichtung zur
Zahlung eines Ausgleichsbetrags in den Sachverhalt ein, ist lediglich eine unechte
Rickwirkung (tatbestandliche Riickanknlpfung) anzunehmen. Nicht zu verkennen
ist allerdings, dass § 6b FMStFG nur eine individuelle Regressverantwortung des ge-
rettenen Kreditinstituts begriindet, nicht aber eine Mithaftung auch anderer (,,un-
schuldiger”) Kreditinstitute. Insofern spricht viel dafir, dass eine anfangliche, d.h.
bereits 2010 in das RStruktFG aufgenommene Riickwirkung insbesondere mit Blick
auf die drohende Doppelbelastung (oben Rn. 205) verfassungswidrig gewesen
wire.® Alle diese Fragen kénnen aber dahinstehen, weil der vorliegende Fall in
mehrfacher Hinsicht anders gelagert ist.Die Abgabe nach RStruktFG litt zum Zeit-
punkt ihrer Erhebung nicht an einem Riickwirkungsfehler. Vorliegend ist vielmehr
die (ohnehin zunachst nur hypothetisch anzunehmende) nachtragliche Erganzung
der Zulassigkeit der Verwendung von Restmitteln des RSF zur Tilgung von Altschul-
den des FMS ihrerseits erst nachtraglich, d.h. lange nach Auslaufen der Sonderab-
gabe in Erwagung gezogen und (hypothetisch) in das RStruktFG tibernommen wor-
den. Insofern erscheint der hier zu beurteilende Fall als eine Konstellation, in der
erst rickwirkend eine Riickwirkung eingefligt worden ist.

Dieser Fall liegt in mehrfacher Hinsicht quer zu den (blichen Fallen einer anfangli-
chen Rickwirkung. Die riickwirkende Riickwirkung (Rn. 210) zielt auf die Verwen-
dung von —unvorhersehbar stehen gebliebenen — Restmitteln, die heute moglichst
einer gruppennitzigen Verwendung zugefiihrt werden miissen, die dem Sachzweck
der Abgabe entspricht; zugleich ist heute die Gefahr der Doppelbelastung entfallen.

Die nun in Rede stehende Umwidmung der Restmittel in Mittel zur riickwirkenden
Tilgung der Altschulden des FMS begriindet zwar ebenfalls eine Riickwirkung: Ein
in der Vergangenheit liegender Sachverhalt, der seinerseits abgeschlossen ist, wird
nachtraglich anders finanziert als urspriinglich geplant.

Diese Rickwirkung ist aber fiir den Abgabepflichtigen nicht (mehr) belastend, weil
die Mittel zum Zeitpunkt der Einflihrung der ,riickwirkenden Rickwirkung” ein-
fachgesetzlich und auch grundrechtlich bereits dem Bund als Trager des Sonderver-
mogens RSF und nicht mehr den abgabepflichtigen Privaten zuzuordnen waren. Die
grundrechtlich relevante Belastung entsteht bei Festsetzung und Erhebung der
Sonderabgabe, hat aber — soweit diese seinerzeit rechtmallig war — keine Dauer-
wirkung. Daher endet sie regelmaRig auch bereits mit der (damals) rechtmaRigen
Zahlung der Sonderabgabe (oben Rn. 134 f.).

8 E. Reimer/Ch. Waldhoff, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir Sonderabgaben des Ban-
ken- und Versicherungssektors (2011), S. 73.
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Die Anordnung der erst nachtraglich eingefiihrten Riickwirkung ist mithin nicht mit
einer zusatzlichen Belastung des Abgabepflichtigen verbunden. Vielmehr zielt die
rickwirkende Rickwirkung allein darauf, den Zweck der Abgabe zu verfolgen und
zu erflllen —denn der Zweck des RSF ist gem. § 3 Abs. 1 RStruktFG ebenso wie beim
FMS gem. § 2 Abs. 1 StFG die Stabilisierung des Finanzmarkts. In dieser riickwirken-
den Rickwirkung liegt daher die freiheits- und verfassungsschonendste Verwen-
dung der Mittel.

Mit ihr triige der Gesetzgeber einer rechtsstaatlichen Verantwortung Rechnung, die
gerade das offentliche Recht immer wieder fir diejenigen Falle zum Ausdruck
bringt, in denen hoheitliche Regelungen nicht homogen und gleichmaRig sind, son-
dern — auch im Zeitverlauf — ausdifferenziert werden. Die Orientierung an dem ei-
ner Regelung zugrundeliegenden Zweck schlagt sich z.B. in § 36 Abs. 3 VwWV{G nie-
der; nach dieser Regelung darf eine Nebenbestimmung dem Zweck des (Grund-)
Verwaltungsaktes nicht zuwiderlaufen. Auch die Ermessensfehlerlehre teils aus-
driicklich (§ 40 VwWV{G), teils in ihrer richterlichen Konkretisierung auf den Zweck
einer Regelung, bezieht diesen also in die Ermittlung von Gehalt und RechtmaRig-
keit der Regelung ein. Fir die Dynamik im Zeitverlauf zeigen § 59 Abs. 1 VWV{G (in
bewusster Abkehr von § 139 BGB) und v.a. § 60 VWVfG (in Ubereinstimmung mit
§ 313 BGB), dass auch das Handeln der 6ffentlichen Gewalt im Raum der Rechtma-
Rigkeit gehalten werden soll; dazu kann eine Regelung geltungserhaltend reduziert
oder gedndert werden.

Insofern entspricht es einem allgemeinen Rechtsgedanken, der riickwirkend ange-
ordneten Riickwirkung einen salvatorischen, d.h. geltungserhaltenden und die
RechtmaRigkeit der Sonderabgabe sichernden Charakter beizumessen. Auch aus
diesem Grund ist sie daher als ihrerseits verfassungsgemaR anzusehen.

b. Beitragsmittel der Jahre 2013 und 2014

Im Unterschied dazu wurde fiir die in den Jahren 2013 und 2014 erhobenen RSF-
Mittel eine Ubertragung auf den FMS im Falle eines negativen Ergebnisses des FMS
seit 2013 vorgesehen, nicht jedoch ein Ricktrag auf negative Ergebnisse des FMS
aus der Zeit vor 2013. Dadurch konnte — anders als fur die Mittel der Jahre 2011
und 2012 (oben Rn. 204) — bereits bei Erhebung bei den Abgabepflichtigen kein
Vertrauen darauf entstehen, dass die Mittel nicht zumindest dem Grunde nach
auch fiir den FMS genutzt werden kénnten. Die Abgabepflichtigen mussten also da-
mit rechnen, dass der RSF bei eigenen Restrukturierungsmafnahmen in darauffol-
genden Jahren Regress bei ihnen wiirde nehmen miissen.

Im Ubrigen ergeben sich fiir das Riickwirkungproblem in Bezug auf die Mittel aus
den Beitragsjahren 2013 und 2014 keine anderen Erwagungen als bereits fir die
Mittel aus den Beitragsjahren 2011 und 2012, sodass insoweit auf die obigen Aus-
fihrungen (Rn. 207) verwiesen werden kann.

C. Zwischenergebnis

Im Ergebnis stehen daher die verfassungsrechtlichen Riickwirkungsverbote weder
fiir RSF-Mittel aus den Beitragsjahren 2011 und 2012 noch fiir RSF-Mittel aus den
Beitragsjahren 2013 und 2014 einer Verwendung zur Tilgung von Altschulden des
FMS entgegen.
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VIII. Gruppenniitzige aktive Verwendung durch den Bund selbst

Eine weitere Option kdnnte eine gruppenniitzige Verwendung im weiteren Sinne
sein bzw. ein Einsatz der Mittel, der den Kreditinstituten zugutekommt und nicht
unmittelbar mit dem Sachzweck der Sonderabgabenerhebung zu tun hat. Dies
konnte bspw. durch Marketing, Breitbandausbau oder eine Verbesserung der all-
gemeinen Finanzdienstleistungsinfrastruktur erfolgen. Im Ausgangspunkt steht
hier dem Gesetzgeber ein weiter Gestaltungs- und Ermessensspielraum zu.

Da die Nahe zum Sachzweck der Sonderabgabe in der der gruppennitzigen Ver-
wendung zugrundeliegenden Gruppenverantwortung zum Ausdruck kommt, ist
jede Auswechslung des Sachzwecks begriindungs- und rechtfertigungsbediirftig.
Mit Blick darauf, dass ein erheblicher Teil der (Lenkungs-)Zwecke der Abgabe be-
reits erfillt sind, sind aber die Anforderungen an diese Begriindungs- und Rechtfer-
tigungsobliegenheiten gelockert (oben Rn. 34 ff., Rn. 100 f.). Eine Sonderlast darf
den Abgabepflichtigen auch bei dieser Verwendung nicht auferlegt werden.

Jedenfalls muss auch eine neue Zwecksetzung der dem Fondsgesetz zugrundelie-
genden sachzwecknahen Gruppenverantwortung entsprechen. Die Sonderabgabe
sollte im weiteren Sinne die Funktionsfahigkeit des Bankenmarktes sicherstellen.
Dabei ging es in erster Linie um die Reduktion systemischer Risiken. Eine Férderung
der Kreditinstitute geht Gber den Schutz vor Risiken hinaus. Sie kann den Abgabe-
pflichtigen jedoch zugutekommen. Abhangig von der Verwendung im Einzelfall
kann dabei einzelnen Abgabepflichtigen ein grofRerer Vorteil erwachsen als ande-
ren. Dies liegt jedoch in der Natur der Sonderabgabe, sodass daraus unmittelbar
kein Problem entsteht. Erst wenn flir Abgabepflichtige in jedem Fall ein Vorteil aus-
geschlossen werden kann, kdnnte dies ein Anhaltspunkt fiir eine fehlende Grup-
penverantwortung und/oder fehlende Gruppenniitzigkeit sein.

Allerdings begegnet die Neukonzeption von in der Zukunft liegenden Zwecken und
ihre Konstruktion als — im Rahmen einer bestehenden Gruppenverantwortung —
»gruppennitzig” in doppelter Hinsicht Bedenken.

Erstens ist der Kreis der von einem Reformgesetzgeber festzulegenden (neuen)
Zwecke dadurch eng begrenzt, dass jedenfalls im bisherigen Schrifttum als grup-
pennitziger Zweck i.S.d. Sonderabgabendogmatik nur anerkannt wird, was nicht
ebenso gut durch jedes einzelne Mitglied der Gruppe fiir sich hatte erledigt werden
konnen. Anders gewendet: Allein der Umstand, dass Gruppenmitglieder von der
Forderung profitieren, ist nicht ausreichend, um eine Finanzierungsverantwortlich-
keit zu begriinden. Die Ausgaben hatten den Abgabepflichtigen vielmehr ohne die
Gruppenfinanzierung anfallen missen.

Zweitens missen sich auch neue, von der Gesetzgebung erst nachlaufend gesetzte
Zwecke an den Vorgaben der Art. 107, 108 AEUV messen lassen. Die Sonderabga-
bendogmatik im Allgemeinen und die Moglichkeit zu nachtraglicher Zweckkorrek-
tur oder —erweiterung dispensiert nicht von den Bindungen des Mitgliedstaats
Deutschland an das Beihilfenverbot und dessen verfahrensrechtliche Begleitnor-
men.

86 p_ Kirchhof in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 119 Nicht-
steuerliche Abgaben, Rn. 97.
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IX. Uberfithrung in den allgemeinen Haushalt des Bundes

Fraglich ist schliefilich, ob der Bundesgesetzgeber berechtigt ware, das Aufkommen
aus der Sonderabgabe ganz oder teilweise in den allgemeinen Haushalt des Bundes
oder eines Landes oder in ein anderweitiges Sondervermogen abzufihren, das
nicht mit der Gruppe der abgabepflichtigen Kreditinstitute in Zusammenhang steht.
Fiir diese Dispositionsbefugnis des Bundes spricht auf den ersten Blick die oben
(Rn. 121) skizzierte Rolle des Bundeshaushalts fiir den RSF: Unter fremden Dritten
— also auf dem privaten Markt — ware die Haftungsiibernahme, die § 10 S. 3
RStruktFG dem Bundeshaushalt auferlegt, nur gegen eine angemessene Vergltung
(Avalprovision) denkbar; in dieser Héhe konnte der Gesetzgeber also zu einer Aus-
kehrung der stehen gebliebenen Mittel aus dem RSF an den Bundeshaushalt befugt
sein.

Verfassungsrechtlich kommt eine derartige Gleichsetzung von Staat und Markt
aber nicht in Betracht. Die Antwort auf die Frage nach der Befugnis des Bundesge-
setzgebers zur vollstindigen oder auch nur partiellen Uberfiihrung von Restmitteln
des RSF in den Bundeshaushalt hdngt vielmehr allein von den oben (Rn. 34 ff,,
107 ff.) entwickelten Malstdaben ab. Danach wird das Erfordernis gruppennitziger
Mittelverwendung durch eine derartige Entwidmung der Mittel verfehlt. Das gilt
auch dann, wenn die Sonderabgabe — wie hier — urspriinglich nicht allein Finanzie-
rungs-, sondern parallel auch Lenkungszwecke verfolgte und diese Lenkungszwecke
ganz oder teilweise erreicht wurden. Denn auch das Erreichen von Lenkungszwek-
ken dispensiert den Gesetzgeber nicht von der Bindung an die Verwendung (Ver-
ausgabung) der Mittel zu einem gruppennitzigen Zweck, sondern erweitert ledig-
lich die legislativen Spielraume fir die Neudefinition eines gruppenniitzigen Zwecks
(oben Rn. 34 ff., Rn. 100 f.).

Spezifisch finanzverfassungsrechtliche Verbote treten hinzu. In der Literatur wird
Uberzeugend die Existenz eines objektivrechtlichen Zweckentfremdungsverbots
vertreten, das zum Schutz der Gruppe bestehen kann.?” Aus Sicht des Haushalts-
rechts findet dieses Zweckentfremdungsverbot sein verfassungsrechtliches Gegen-
stiick in einem objektivrechtlichen Vereinnahmungsverbot zum Schutz der Steuer-
finanzierung des Haushalts.

Daher sind sowohl der Haushalts- als auch der Sachgesetzgeber im Ergebnis daran
gehindert, Uberschiisse, die der RSF aus den Mitteln der Sonderabgabe erzielt hat,
in den allgemeinen Haushalt des Bundes oder auch in einen gruppenfremden Ne-
benhaushalt zu ibernehmen. Das gilt besonders fiir den Fall, dass eine gruppenniit-
zige Verwendung der Mittel nicht mehr erfolgen kann und der Gesetzgeber sich
daher dazu entschlieBt, den Fonds aufzuldsen. In diesen Fallen ist der Gesetzgeber
nach dem oben Gesagten (Rn. 160 ff., insbesondere Rn. 164) vorrangig zur Erstat-
tung des Teils der Mittel verpflichtet, fiir den eine Kondiktionslage besteht, weil
einzelne der mit ihrer Erhebung verfolgten Sachzwecke (insbesondere: nachhaltige
Finanzmarktstabilitat fur die Jahre nach 2014) nicht mehr erfillt werden kénnen.

87 7u dem grds. Verbot der fremdniitzigen Verwendung von Sonderabgaben: P. Kirchhof
in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Aufl. 2007, § 119 Nichtsteuerliche Ab-
gaben, Rn. 85.
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X. Formelles Recht

Soweit nach diesen materiellrechtlichen Ergebnissen eine Verwendung der Rest-
mittel statthaft ware, bedirfen die Entscheidung lber diese Verwendung, ihre
technischen Einzelheiten und die nachfolgende Auflésung des RSF eines formellen
Gesetzes.

1. Regelungszustandigkeit

Der bereits fiir die Verabschiedung des Restrukturierungsfondsgesetzes zustandige
Gesetzgeber tragt die Kompetenz zur Auflésung des Fonds. Denn zur Auflésung des
Fonds bedarf es einer Anderung des Restrukturierungsfondsgesetzes, namentlich
des § 3. Mithin steht dem Bund nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11, 72 Abs. 2 GG die Gesetz-
gebungszustandigkeit zu.

Obwohl das RStruktFG als Teil eines umfangreichen Artikelgesetzes 2010 mit Zu-
stimmung des Bundesrats verabschiedet worden ist, 10st keine der o.g. Hand-
lungsoptionen des Bundesgesetzgebers das Erfordernis einer Zustimmung des Bun-
desrates aus. Das Grundgesetz beruht auf dem Grundsatz, dass sich die gebotene
Beteiligung des Bundesrates an der Bundesgesetzgebung (Art. 76 f., 79 Abs. 3 GG)
auf ein Einspruchsrecht beschrankt (Art. 77 Abs. 3 GG). Etwas anderes gilt nur, wo
das Grundgesetz selbst eine Zustimmung des Bundesrates verlangt (vgl. Art. 77
Abs. 2a GG).

Fiir den vorliegenden Fall enthalten weder die Vorschriften tber die Gesetzge-
bungsmaterien (Art. 70 ff.) noch — in Ermangelung eines den Ldndern obliegenden
Gesetzesvollzugs — die Vorschriften tiber den Vollzug der Bundesgesetze (Art. 83 ff.
GG) ein Zustimmungserfordernis. Zwar sieht das RStruktFG punktuell fir den Erlass
von Bundesrechtsverordnungen die Zustimmung des Bundesrates zu diesen
Rechtsverordnungen vor; dieses einfachgesetzliche Erfordernis ist aber schon
normtheoretisch, ferner auch mit Blick auf den Inhalt dieser einfachgesetzlichen
Regelungen keinesfalls auf Anderungen des RStruktFG selbst zu erstrecken.

Auch die finanzverfassungsrechtlichen Zustimmungserfordernisse (Art. 104a ff.
GG) greifen nicht ein. Zwar kommt es fiir den Fall, dass aus Restmitteln des RSF
Bestandsschulden des FMS getilgt werden, zu einer Verringerung der Einstands-
pflicht der Lander aus § 13 Absatze 2 und 2a StFG. Dass die Wahl einer von mehre-
ren bundesgesetzlichen Handlungsoptionen den Landern derartige finanzielle Vor-
teile brachte, I6st aber von Verfassungs wegen kein Zustimmungserfordernis zu die-
ser oder einer der — weniger vorteilhaften — alternativen Handlungsoptionen aus.

2. Verfahren

Ein besonderes Verfahren ist nicht erforderlich. Es gelten die allgemeinen Bestim-
mungen. Mithin muss insbesondere keine Anhérung von Gruppenvertretern oder
sogar allen im Zeitraum von 2011 bis 2014 abgabepflichtigen Kreditinstituten erfol-
gen. Die fehlende erneute Belastung der Gruppe durch eine neue Verwendung be-
statigt ein solches Vorgehen.
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3. Handlungsform

Solange das RStruktFG in seiner aktuell geltenden Form in Kraft ist, koénnen die Mit-
tel nur zu den dort gesetzlich geregelten Zwecken und insoweit in der dort gesetz-
lich geregelten Form verwendet werden. Mdchte der Gesetzgeber dagegen ander-
weitige Verwendungen ermoglichen, musste er tatig werden und ein Sachgesetz
erlassen, durch welches die Vorschrift des § 3 RStruktFG liber die Verwendungs-
zwecke gedndert bzw. aufgehoben wird.

Auf dieser Grundlage kann eine Folgedanderung des § 13 Abs. 2a S. 2 StFG erforder-
lich werden. Zuflihrungen in den RSF oder Ablieferungen aus dem RSF, die nach
Art. 110 Abs. 1 S. 1 Halbs. 2 GG in den Haushaltplan des Bundes eingestellt werden
mussten, dirften dagegen nach dem oben Gesagten nicht in Betracht kommen.

XI. Rechtsbehelfe der abgabepflichtigen Kreditinstitute

Prozessual haben die historischen Schuldner der Bankenabgabe die Moglichkeit,
unmittelbar oder inzident Rechtsschutz gegen eine gesetzliche Umwidmung der
Mittel des RSF zu erlangen.

1. Rechtssatzverfassungsbeschwerde

Kommt es zu dem Erlass einer gesetzlichen Regelung, die eine neue Verwendung
der Restmittel regelt, hatte eine unmittelbar gegen dieses Gesetz erhobene Verfas-
sungsbeschwerde keine Aussicht auf Erfolg. Fraglich ist bereits die Beschwerdebe-
fugnis der historischen Schuldner der Bankenabgabe. Solange die urspriinglichen
Beitragsbescheide nicht aufgehoben oder auf andere Weise erledigt sind (§ 43
Abs. 2 BVwWV{G), liefern sie — weiterhin — die formelle Rechtfertigung und die mate-
rielle Causa der urspringlich in der Beitragserhebung liegenden Eingriffe in Berufs-
und Eigentumsfreiheit.

Dariber hinaus wiirde die Zuldssigkeit einer unmittelbaren Rechtssatzverfassungs-
beschwerde zwar nicht am Erfordernis der Rechtswegerschopfung i.e.S. (§ 90
Abs. 2 BVerfGG), wohl aber an der Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde gegen-
Uber dem sog. fachgerichtlichen Rechtsschutz scheitern. Die Beschwerdefiihrer ha-
ben auch insoweit zunéchst den Rechtsweg zu erschépfen, als zwar keine Identitat
der Streitgegenstdande der verfassungs- und der verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren besteht, zuldssige behdrdliche und fachgerichtliche Verfahren aber eine tat-
sachliche und rechtliche Vorklarung herbeifiihren, die die verfassungsgerichtliche
Priafung sinnvoll vorbereiten und entlasten.

In Betracht kommt hierzu eine Verpflichtungsklage auf Aufhebung (§§ 48, 49
BVwVfG) der urspriinglichen Beitragsbescheide, sodann eine allgemeine Leistungs-
klage auf Erstattung der individuell gezahlten Sonderabgabe.

Da diese verwaltungsgerichtlichen Klagen jedenfalls nicht von vornherein unzulas-
sig sind, so dass das mit dem Subsidiaritatserfordernis verfolgte Bedlirfnis des Bun-
desverfassungsgerichts nach fachgerichtlicher Vorklarung der Sach- und Rechtslage
gestillt werden kann, ist die sofortige Erhebung der Verfassungsbeschwerde unzu-
lassig (oben Rn. 239).
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2. Urteilsverfassungsbeschwerde

Kommt es dagegen zundchst zu einer derartigen fachgerichtlichen Vorklarung,
bleibt diese aber in der Sache hinter den Erwartungen der Anspruchsteller zurtick,
steht das Erfordernis der Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde deren Zuladssig-
keit nicht Ianger entgegen. In diesem Fall scheitert die Zulassigkeit der Verfassungs-
beschwerde aber — weiterhin — an der fehlenden Beschwerdebefugnis. Das folgt
nach hier vertretener Auffassung bereits an der Bestandskraft der urspriinglichen
Beitragsbescheide (oben Rn. 239).

Aber selbst wenn man diese stark verwaltungsrechtlich-formale Perspektive ab-
lehnt und stattdessen eine materielle Fortwirkung der Grundrechtsgarantien (iber
die urspriingliche Beitragsanforderung hinaus annimmt, ergdbe sich nichts Ande-
res. Eine Beeintrachtigung der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG kommt in dieser
Phase — anders als fiur die urspringliche Beitragserhebung — von vornherein nicht
mehr in Betracht (oben Rn. 129 ff.). Die Verletzung des Eigentumsrechts aus Art. 14
Abs. 1 GG in der Auspragung des offentlichrechtlichen Erstattungsanspruchs ist je-
denfalls dann abzulehnen, wenn der Gesetzgeber noch die Moglichkeit hat, eine
verfassungsgemalle Verwendung der Restmittel zu regeln (oben Rn. 132 ff., insbe-
sondere Rn. 136).

Hat der Gesetzgeber selbst dagegen den Schwebezustand dadurch beendet, dass
er die RSF-Restmittel in den Bundeshaushalt Gbertragt, lebt materiellrechtlich der
offentlichrechtliche Erstattungsanspruch auf. Fir diesen Fall dirfte indes bereits
das verwaltungsgerichtliche Vorgehen Aussicht auf Erfolg haben, so dass nicht da-
mit zu rechnen ist, dass die Kreditinstitute zwingend das Bundesverfassungsgericht
befassen missten.

Kommt es jedoch in dieser speziellen Konstellation zu einer Befassung des Bundes-
verfassungsgerichts, ist die Annahme der Mdglichkeit einer Rechtsverletzung nach
dem oben Gesagten zumindest naheliegend. In diesem Fall diirfte daher das Bun-
desverfassungsgericht die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung annehmen
(§ 93a BVerfGG), um das Bestehen eines o6ffentlichrechtlichen Erstattungsan-
spruchs aus Art. 14 Abs. 1 GG und — inzident — die Verfassungswidrigkeit der gesetz-
lichen Uberfiihrung der Mittel in den Bundeshaushalt in der Sache (Begriindetheit
der Verfassungsbeschwerde) zu prifen.

Entscheidet sich der Gesetzgeber hingegen, nur einem Teil der Kreditinstitute einen
Rickzahlungsanspruch einzurdumen, kommt eine Verfassungsbeschwerde auf-
grund der Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG in Be-
tracht. Die Erfolgsaussichten einer auf ihn gestiitzten Verfassungsbeschwerde han-
gen jedoch maRgeblich von der Ausgestaltung des streitigen Gesetzes ab, sodass an
dieser Stelle eine abschlieRende Einschatzung nicht moglich ist.

XIl. Ergebnisse (Zusammenfassung)

Insgesamt zeigt sich damit, dass weder die seinerzeit abgabepflichtigen Kreditinsti-
tute noch erst recht die heute (noch) bestehenden Kreditinstitute einen Anspruch
auf Auskehrung der Restmittel aus dem RSF haben. Der Gesetzgeber kann diese
Restmittel auch nicht, jedenfalls nicht in voller Hohe freiwillig an die Kreditinstitute
auskehren; dem steht bereits das Beihilfenrecht (Art. 107 f. AEUV) jedenfalls so-
lange entgegen, wie es andere Optionen einer gruppenniitzigen Verwendung in Be-
tracht kommen.
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Umgekehrt ist der Gesetzgeber wegen des — wenn auch gelockert (oben
Rn. 100 f.) — fortwirkenden Gebots gruppennitziger Verwendung der Restmittel an
einer Uberfiihrung dieser Mittel in den allgemeinen Haushalt gehindert.

Damit bleibt ihm allein der Weg zu einer neuen, dem Grunde nach aber immer noch
gruppennitzigen Verwendung. Als solche kommt die Tilgung eines Teils der Alt-
schulden des Finanzmarktstabilisierungsfonds (FMS, ,SoFFin“) in Betracht.

Dagegen sind gleichheitsrechtliche und beihilfenrechtliche Beschrankungen zu be-
achten, wenn der Gesetzgeber einen neuen und gleichsam "operativen" grup-
penniitzigen Zweck mit Gegenwarts- und Zukunftswirkung verfolgen mochte (etwa:
Finanzierung von Malnahmen zur Starkung des Finanzplatzes Deutschland).
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