BSP Business and Law School GmbH
Calandrellistrale 1-9 - D-12247 Berlin

Deutscher Bundestag

Business & Law School
Hochschule fiir Management und Recht

Campus Berlin
Siemens Villa
CalandrellistralRe 1-9
12247 Berlin

Campus Hamburg

Haushaltsausschuss HafenCity
Platz der Republik 1 Am Kaiserkai 1
Herrn Prof. Dr. Helge Braun 20457 Hamburg
11011 Berlin

01.12.2023

Prof. Dr. Alexander Thiele

Professur fir Staatstheorie und Of-
fentliches Recht, insb. Staats- und
Europarecht

Schriftliche Stellungnahme zum Nachtragshaushaltsgesetz 2023 (BT-
Drs. 20/9500) und zum Beschluss des Deutschen Bundestages gemaR  Prorektor fiir Forschung und Inter-

disziplinaritat
Art. 115 Abs. 2 S. 6 und 7 GG (BT-Drs. 20/9501)

Tel.: +49 (0)30 766 83 75-100
Fax: +49 (0)30 766 83 75-119

E-Mail: alexander.thiele@
A. Allgemeine Erwigungen businessschool-berlin.de
1. Der Nachtragshaushalt 2023 und der Beschluss zur Feststellung einer Not-  Internet:

situation im Sinne des Art. 115 Abs. 2 S. 6 und 7 GG sind eine direkte Folge YWw.businessschool-berlin.de
des Bundesverfassungsgerichtsurteils vom 15.11.2023 (2 BvF 1/22). Das
Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil erstmals die Reichweite der Notlagenklausel des

Art. 115 Abs. 2 GG konkretisiert und der Praxis in Bund und Landern dadurch verbindliche Vor-

gaben gemacht. Diese sind von Seiten des Bundes und der Lander nunmehr daher im Rahmen

der Haushaltsaufstellung zu berlcksichtigen. Klargestellt hat das Bundesverfassungsgericht zu-

dem, dass diese Vorgaben auch fir unselbststandige Sondervermégen — also solche ohne ei-

gene Rechtspersonlichkeit — gelten. Selbststandige Sondervermdgen werden hingegen von der
Schuldenbremse nach der ganz tUberwiegenden Ansicht in der Literatur nicht erfasst.

2. Das Urteil wirkt sich dadurch auch auf die Verfassungsmafigkeit der endglltigen Haushalts-
aufstellung fir das Jahr 2023 aus, da dieses Haushaltsverfahren noch nicht vollstandig abge-
schlossen ist. Der Haushaltsgesetzgeber ist daher verfassungsrechtlich verpflichtet, alle not-
wendigen Schritte einzuleiten, um bestehende verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf
den Gesamthaushalt fir das Jahr 2023 (ggf. rickwirkend) auszurdumen. Insofern kann er eine
aufgrund des Urteils nunmehr verfassungsrechtliche Verausgabung von Krediten im Jahr 2023
(vor dem 15.11.2023) nicht einfach ignorieren.
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3. Mit dem Nachtragshaushaltsgesetz 2023 und dem Beschluss nach Art. 115 Abs. 2 S. 6 und
7 GG zieht der Haushaltsgesetzgeber genau diese verfassungsrechtlichen Schliisse aus dem
Urteil und strebt mithin an, bereits im Jahr 2023 verausgabte Kredite rlickwirkend auf eine ver-
fassungsrechtlich tragfahige Grundlage zu stellen. Es geht also nicht um die Ermdéglichung
neuer, sondern um die Absicherung bereits verausgabter und nicht mehr rickgangig zu ma-
chender Kreditausgaben.

4. Das Bundesverfassungsgericht hat im Kern die folgenden zentralen Aussagen zur Auslegung
des Art. 109 Abs. 3 GG getroffen, die insoweit fur den Haushalt 2023 zu berticksichtigen sind:

a) Enge Auslegung der Notlage: ,Durch das Attribut der AuRergewdhnlichkeit der
Notsituation kommt zugleich zum Ausdruck, dass nicht jede Beeintrachtigung der
Wirtschaftsablaufe der Ausnahmeklausel des Art. 115 Abs. 2 Satz 6 GG unterfallt.
Insbesondere sind Beeintrachtigungen der Finanz- und Wirtschaftslage nicht schon
dann ein Anwendungsfall dieser Norm, wenn es sich um bloRe Auf- und Abschwung-
bewegungen eines zyklischen Konjunkturverlaufs handelt (vgl. BTDrucks 16/12410,
S. 11). Dem Regelungszusammenhang von Art. 115 Abs. 2 Satz 3, Art. 115 Abs. 2
Satz 6 GG lasst sich vielmehr entnehmen, dass solche Entwicklungen abschlie3end
im Rahmen der Konjunkturkomponente des grundsatzlichen Verbots struktureller
Neuverschuldung Niederschlag finden sollen und keine weitergehende Durchbre-
chung desselben rechtfertigen kénnen.“ (Rn. 107). Die Notlage dar zudem nicht vor-
hersehbar gewesen sein, es geht im Kern um punktuelle Ereignisse: ,Mal3geblich ist
insoweit ein Moment der Unbeherrschbarkeit des Ereignisses, wodurch mittel- oder
langerfristige Entwicklungen, etwa eine schleichende Anhaufung von Staatsschul-
den, ausgeschlossen werden sollen (vgl. Herrmann/Dausinger, in: Pechstein/No-
wak/Hade, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 2017, Art. 122 <AEUV> Rn.
17). Die Folgen von Krisen, die lange absehbar waren oder gar von der 6ffentlichen
Hand verursacht worden sind, dirfen nicht mit Notkrediten finanziert werden.“ (Rn.
108). Damit ist zugleich geklart, dass die Klimakrise als solche keine Notlage in die-
sem Sinne darstellt. Diese ist daher im Grundsatz (und abgesehen von der sonstigen
regularen Kreditaufnahme) durch Mittel des Kernhaushalts zu finanzieren. Das Vor-
liegen einer Notlage in diesem Sinne wird zudem durch das Bundesverfassungsge-
richt streng Uberprft. Ein Einschatzungs- und Beurteilungsspielraum des Haushalts-
gesetzgebers besteht insoweit nicht.

b) Notwendigkeit eines Veranlassungszusammenhangs: Als ungeschriebene Vo-
raussetzung fur die Zulassigkeit einer Notlagenkreditaufnahme verlangt das Bundes-
verfassungsgericht einen sachlichen Veranlassungszusammenhang zwischen der
Notlage und der Uberschreitung der Kreditobergrenze. Dieses Erfordernis verlangt
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,einen konkreten Bezug zu den auferregularen Kreditermachtigungen und fragt in-
haltlich danach, ob diese — auch der Hohe nach — gerade auf die Notlage als Anlass
rickflhrbar sind.“ (Rn. 127). Zwar anerkennt das Bundesverfassungsgericht insoweit
einen Beurteilungs- und Einschatzungsspielraum des Haushaltsgesetzgebers.
Gleichwonhl treffen diesen hier erhebliche Darlegungspflichten, die zudem mit der
Dauer der Krise ansteigen. Insofern kdnnen zwar auch die langerfristigen (mittelba-
ren) Folgen einer Krise mit Notlagenkrediten bekampft werden, die Darlegungspflich-
ten nehmen insoweit aber stetig zu. Das schliel3t es daher aus, lediglich auf Begrtin-
dungen aus Vorjahren zurtickzugreifen. Die jeweilige Begrindung muss vielmehr
den sich stetig veranderten Umstanden angepasst und ggf. erweitert werden.
Geeignetheit der Kreditaufnahme: Die Kreditaufnahme und die durch diese finan-
zierten Mallnahmen miussen zur Beseitigung der jeweiligen Krise geeignet sein.
Auch insoweit genief3t der Haushaltsgesetzgeber einen Beurteilungs- und Einschat-
zungsspielraum, der aber erneut mit entsprechenden Darlegungspflichten einher-
geht, die wiederum ansteigen, je langer die Krise andauert. Ausgeschlossen ist vor
allem, dass die Mittel herangezogen werden, um allgemeinpolitische Ziele zu verfol-
gen, die nicht auf die Notlage zurtickzufiihren sind. Die Erforderlichkeit und die An-
gemessenheit der Kreditaufnahme ist demgegenuber nicht zu prifen. Daher besteht
vor einer Notlagenkreditaufnahme grds. auch keine Pflicht, eventuell bestehende
Ruicklagen aufzulésen. Die Notlagenkreditaufnahme ist also nicht subsidiar gegen-
Uber anderen Mdglichkeiten, Einnahmen zu generieren.

AusmaR der Darlegungspflichten: Das Ausmal} der Darlegungspflichten flir den
Veranlassungszusammenhang und die Geeignetheit der Kredite zur Beseitigung der
Krisenfolgen richtet sich nach der Art und der Dauer der Krise. Darzulegen sind dabei
jeweils ,die Diagnose der Naturkatastrophe oder der au3ergewdbhnlichen Notsitua-
tion sowie ihrer Ursachen, die Absicht, durch die erhbhte Kreditaufnahme diese Not-
lage abzuwehren oder zu (berwinden, und die begriindete Prognose, dass und wie
durch die erhbhte Kreditaufnahme dieses Ziel erreicht werden kann, sie also zur Be-
seitigung der Notlage geeignet erscheint (vgl. Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Henneke, GG, 15. Aufl. 2022, Art. 109 Rn. 153; Kube, in: Dirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 109 Rn. 214 <Mai 2011>; Wendt, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3,
7. Aufl. 2018, Art. 115 Rn. 52; ahnlich Gropl, NJW 2020, S. 2523 <2525>). Dabei
wird gegebenenfalls die Koordination der Haushaltsplanung mit flankierenden ge-
setzgeberischen MalRnahmen und der langerfristigen Politik darzulegen sein. Falls
der Haushaltsgesetzgeber entgegen der bisherigen Finanzplanung handelt, hat er
dies zu begriinden (vgl. im Hinblick auf die alte Rechtslage BVerfGE 79, 311 <345>).
Welche Anforderungen an die im Einzelfall geforderten Darlegungspflichten des Ge-
setzgebers bestehen, bestimmt sich nach den Umstanden des jeweiligen Einzelfalles
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und ist insbesondere von der Art der jeweiligen Krisensituation — und der Vielschich-
tigkeit von Lésungen zur Kriseniberwindung — abhangig. Dabei mussen stets Sinn
und Zweck der Ausnahmeregelung des Art. 115 Abs. 2 Satz 6 GG im Blick behalten
werden, denn diese soll die Handlungsfahigkeit des Staates zur Krisenbewaltigung
gewahrleisten.“ (Rn. 150). Zudem hat das Bundesverfassungsgericht deutlich ge-
macht, dass die Anforderungen mit der Dauer der Krise ansteigen, eine automati-
sche Verlangerung der Notlage also nicht in Betracht kommt: ,Macht der Gesetzge-
ber wiederholt innerhalb eines Haushaltsjahres oder innerhalb aufeinander folgender
Haushaltsjahre von der Mdglichkeit notlagenbedingter Kreditmittel Gebrauch, so
wachsen auch die Anforderungen an seine Darlegungslasten. Je langer die Krise
dauert und je umfangreicher der Gesetzgeber notlagenbedingte Kredite in Anspruch
genommen hat, desto detaillierter hat er die Griinde fiir das Fortbestehen der Krise
(Krisendiagnose) und die aus seiner Sicht weiter gegebene Geeignetheit der von ihm
geplanten MalRnahmen zur Krisenbewaltigung darzulegen.“ (Rn. 151).

Absolute Geltung der Jahrigkeit: Das Bundesverfassungsgericht hat zudem fest-
gehalten, dass fiir Notlagenkredite nach Art. 109 Abs. 3 GG der Grundsatz der Jah-
rigkeit absolut gilt. Das heil’t: Kreditermachtigungen kénnen nicht fir mehrere Jahre
im Voraus bereitgestellt werden. Vielmehr missen diese auch im Jahr der jeweiligen
Notlage vollstéandig in Form von Krediten aufgenommen und verausgabt werden. Be-
steht Uber das jeweilige Jahr hinaus notlagenbedingter Kreditbedarf, so muss dem
durch eine erneute Erklarung der Notlage mit einer neuerlichen Begriindung begeg-
net werden. Auch langerfristige Krisen werden durch diese Vorgabe damit gewisser-
malen in jahrliche Abschnitte zerstickelt. Gerade die verbindliche Bereitstellung
Uberjahriger Finanzmittel etwa zur Anregung privater Investitionen wird durch diese
(Uberraschende) Vorgabe erheblich erschwert. Das Bundesverfassungsgericht hat
aber deutlich gemacht, dass es hier keine Ausnahme akzeptieren wird und auch das
Motiv l&ngerfristige Investitionen anzuregen nicht anerkennt: ,Dies gilt auch mit Blick
auf das von der Bundesregierung vorgebrachte Argument, verbindliche finanzielle
Verpflichtungen durch die Inanspruchnahme von Verpflichtungsermachtigungen
durch die Bundesregierung seien in der hiesigen spezifischen Notlagensituation not-
wendig, um die erwiinschten privaten Investitionen anzustoRen und fir sie Planungs-
sicherheit zu gewahrleisten. Insoweit ist nicht ersichtlich, wieso der langfristig ange-
nommenen Krisensituation nicht mit jahrlich wiederholten Feststellungen im Sinne
der Art. 109 Abs. 3 Satz 2, Art. 115 Abs. 2 Satz 6 GG ausreichend begegnet werden
kénnte.” (Rn. 212).

Vorherigkeit bei Nachtragshaushalten: Das Gebot der Vorherigkeit ist grundsaz-
lich auch bei der Aufstellung von Nachtragshaushalten zu beachten. Ein Nachtrags-
entwurf ist demnach bis zum Jahresende parlamentarisch zu beschliel3en.
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B. Verfassungsrechtliche Einordnung des geplanten Vorgehens

5. Aufgrund des Urteils missen die aufgrund des WSF und des Fonds ,Aufbauhilfe 2021“ (Ahr-
tal) im Jahr 2023 aufgenommen und verausgabten Kredite vollstandig dem Haushaltsjahr 2023
(und nicht dem Jahr der Errichtung des jeweiligen Fonds) zugerechnet werden, da die Erteilung
uberjahriger Kreditermachtigungen nicht (mehr) mdglich ist. Insoweit kommt es gewissermalien
zu einer notwendigen Umbuchung, ohne dass damit allerdings eine neue Schuldenaufnahme
verbunden ware; eine solche ist im Nachtragshaushalt denn auch nicht vorgesehen. Insgesamt
wird durch diese notwendige Umbuchung bzw. Neuzuordnung der Kreditermachtigungen die
Regelgrenze der im Jahr 2023 zulassigen Nettokreditaufnahme um 44,8 Mrd. Euro Uberschrit-
ten.

6. Diese aulderordentliche Kreditaufnahme in Hohe von 44,8 Mrd. Euro ist bisher ohne die férm-
liche Erklarung einer Notlage iSd Art. 115 Abs. 2 S. 6 GG fir das Jahr 2023 erfolgt und damit
nach den Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts ohne verfassungsrechtliches Funda-
ment, weil die gesetzlichen uUberjahrigen Kreditermachtigungen beider Fonds rickwirkend weg-
gefallen sind. Es handelt sich damit der Sache nach um im Haushaltsvollzug verfassungswidrig
aufgenommene und verausgabte Kredite, die auf das Kontrollkonto zu Uberfihren waren. Diese
verfassungswidrige Situation darf aber jedenfalls dann nicht einfach bestehen bleiben, wenn es
eine praktikable Moglichkeit der (rickwirkenden) verfassungsrechtlichen Heilung dieser Kredit-
aufnahmen gibt.

7. Eine solche Mdglichkeit stellt hier ausnahmsweise die nachtragliche und riickwirkende Erkla-
rung der Notlage iSd Art. 115 Abs. 2 S. 6 GG dar. Zwar wird man eine rickwirkende Erklarung
einer solchen Notlage grds. nicht als zulassig ansehen kénnen. Hier ergibt sich deren Zulassig-
keit aber ausnahmsweise daraus, dass auch die bereits erteilten und vom Haushaltsgesetzge-
ber damit in seinen Willen aufgenommenen Kreditermachtigungen wegen des Urteils rickwir-
kend entfallen sind. Anders gewendet: Hatte man die Unzulassigkeit Uberjahriger Kreditermach-
tigungen gekannt, ware es Anfang 2023 zu einer Erklarung der Notlage gekommen.

8. Voraussetzung fur die Erklarung einer solchen rickwirkenden Notlage ist allerdings, dass die
vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten Voraussetzungen einer solchen unter Berlcksich-
tigung der nunmehr fehlenden Kreditermachtigungen Anfang 2023 gegeben waren. Zu fragen
ist also ob eine Notlage iSd Art. 115 Abs. 2 S. 6 GG vorlag, wenn man davon ausgeht, dass die
Mittel des WSF, die ja der Uberjéahrigen Uberwindung der im Jahr 2022 festgestellten Notlage
galten, nicht zur Verfugung standen.

9. Angesichts dieser zu unterstellenden hypothetischen Ausgangslage ist es dann aber auch
kein Widerspruch, wenn die Bundesregierung tatsachlich noch Mitte 2023 erklarte, dass ihrer
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Ansicht nach im Jahr 2023 nicht davon ausgegangen werden kann, dass eine Notlage vorliegt.
Denn diese Aussage erfolgte gerade in der Annahme, dass die im Jahr 2022 bereitgestellten
Mittel des WSF auch im Jahr 2023 zur Verfligung stehen. Mit diesen Mitteln konnten die Folgen
der im Jahr 2022 festgestellten Notlage aber nach Ansicht der Bundesregierung im Jahr 2023
in ausreichender Form bewaltigt werden. Vor diesem Hintergrund gab es demnach tatsachlich
keinen Anlass, fur das Jahr 2023 eine Notlage zu erklaren. Wegen der Mittel des WSF lag eine
solche (weitere) Notlage nicht vor. Da diese Mittel nun aber rickwirkend entfallen sind, stellt
sich die Sachlage nunmehr véllig anders dar.

10. Die ausflihrliche Begriindung des Beschlusses nach Art. 115 Abs. 2 S. 6 und 7 GG legt
dementsprechend und richtigerweise dar, wie sich die 6konomische Situation Ende des Jahres
2022 und Anfang des Jahres 2023 aus der damaligen Sicht flr den Haushaltsgesetzgeber dar-
stellte. Diese Begrindung ist dabei nicht nur tGberaus ausfihrlich, sondern geht auch auf samt-
liche Elemente ein, die das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil zur Feststellung einer
Notlage explizit aufgelistet hat, namlich ,die Diagnose der Naturkatastrophe oder der aul3erge-
wohnlichen Notsituation sowie ihrer Ursachen, die Absicht, durch die erhohte Kreditaufnahme
diese Notlage abzuwehren oder zu lberwinden, und die begriindete Prognose, dass und wie
durch die erhéhte Kreditaufnahme dieses Ziel erreicht werden kann, sie also zur Beseitigung
der Notlage geeignet erscheint.”

11. Auch vor dem Hintergrund der strengen Darlegungsanforderungen im Falle Uberjahriger
Krisen erweist sich diese Begriindung im Ergebnis daher als verfassungsrechtlich ausreichend.
Es ist jedenfalls nicht ersichtlich, dass hier zentrale Aspekte von Seiten des Haushaltsgesetz-
gebers nicht berlcksichtigt worden waren, die ggf. dazu hatten fihren kénnen, das Vorliegen
einer Notlage zu Beginn des Jahres 2023 abzulehnen. Die Annahme einer Notlage fur das Jahr
2023 halt damit einer verfassungsrechtlichen Priifung unter Beriicksichtigung der Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts stand. Das gilt im Ergebnis sowohl fir die Notlage, die mit dem
Ukrainekrieg und den damit einhergehenden erheblichen wirtschaftlichen Verwerfungen be-
grindet wird als auch diejenige, die sich im Ausgangspunkt auf die fortbestehenden Auswirkun-
gen der Flutkatastrophe des Jahres 2021 stitzt.

12. Insgesamt erweist sich damit nach hier vertretener Sicht sowohl der Nachtragshaushalt
2023 als auch der Beschluss nach Art. 115 Abs. 2 S. 6 GG als verfassungsgemaR. Richtiger-
weise wird man sogar konstatieren mussen, dass der Beschluss eines Nachtragshaushalts und
die Erklarung der Notlage vermutlich der einzige gangbare Weg sind, um nach dem rackwirken-
den Wegfall der Kreditermachtigungen fir das Jahr 2023 einen verfassungsmafigen Gesamt-
haushalt aufzustellen. Diesen Weg tatsachlich einzuschlagen, erweist sich aus meiner Sicht
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daher als verfassungsrechtlich zwingend. Sicherzustellen ist allerdings, dass der Nachtrags-
haushalt und auch der korrespondierende Beschluss nach Art. 115 Abs. 2 S. 6 und 7 GG noch
im Laufe des Jahres 2023 beschlossen werden.

13. AbschlieRend sei angemerkt, dass die Schuldenbremse in der Form, die sie durch die Aus-
legung des Bundesverfassungsgerichts erhalten hat, erhebliche beschrankende Wirkungen
auch und gerade in einer Notlagensituation entfaltet. Geht man davon aus, dass der Zweck
einer Schuldenbremse generell darin liegen sollte, eine Ubermaflige Kreditaufnahme zu verhin-
dern, ohne allerdings die politischen Gestaltungsoptionen gerade in der Krisensituation zu sehr
zu begrenzen, erscheint es kurz- bis mittelfristig daher naheliegend von politischer Seite zu
Uberprufen, ob bzw. inwieweit die Auflésung dieses Spannungsverhaltnisses durch die beste-
hende Regelung unter Berlicksichtigung der engen Auslegung durch das Bundesverfassungs-
gerichts noch als angemessen angesehen werden kann. Das gilt umso mehr, als diese restrik-
tive Auslegung nicht nur den Bund, sondern auch die Lander betrifft, deren Kreditaufnahme-
moglichkeiten indes bereits durch die bestehende Regelung des Art. 109 Abs. 3 GG auch au-
Rerhalb der Notlage deutlich starker begrenzt werden, als das beim Bund der Fall ist. Den Lan-
dern ist danach keinerlei strukturelle Verschuldung gestattet, eine Uberaus geringe Verschul-
dung wird in ,normalen” Zeiten allein durch die Konjunkturkomponente ermdglicht. Die ange-
messene Aufldsung dieses Spannungsverhaltnisses zwischen Begrenzung und Gestaltung
sollte daher im Zentrum der anstehenden Debatte Gber die Schuldenbremse stehen. Es geht
folglich nicht entweder um die vollstandige Abschaffung oder die vollstandige Beibehaltung der
Schuldenbremse, sondern darum, eine gute Regelung zu finden, die diese konfligierenden In-
teressen in einen schonenden Ausgleich bringt und damit die langfristige Legitimitat des Ge-
meinwesens zu sichern in der Lage ist.

Prof. Dr. Alexander Thiele



