OBERVERWALTUNGSGERICHT
BERLIN-BRANDENBURG ‘

BESCHLUSS

OVG 1 6 1561.11
VG 4 L 162.11 Berlin

In der Verwaltungsstreitzsache

—

Antragstallarlﬁ und Beschwerdeflhrearin,
bevalimachtigt: ‘
gegen
die EdW - Entschédigungssinrichtung der Wertpapisrhandels-
unternshmen -, Behrenstrafle 31, 10117 Berlin,
Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin,

bavoliméachtigt: _
Rechisanwalta While & Case, KurfUrstendamm 32, 10718 Berlin,

hat der 1. Senat durch den Vorsitzenden Richter am Obsrvarwaltungsgericht
YR <on Richter am Oberverwaltungsgericht @ge¥und die Richterin am
ObarverwaItungsgericht‘am 4, Januar 2012 beschlossen:

Die Beschwarde dar Antragstellerin gegen dern Beschluss des '
Verwaltungsgerichts Berlin vom 7. Juli 2011 wird zurGckgewie-

san,



Die Antragstellerin tragt die Kosten des Baschwerdeverfahrens.

Der Wert des Beschwerdagaganstandes wird auf 3.744 EUR
festgesotzt.

Grinde

Die Beschwerde hat keinen Erfolg. Das fur die Prifung des Oberverwaltungsge-
richts nach § 146 Abs. 4 Satz 6 VWGO maflgebliche Beschwerdevorbringen recht-
fertigt eine Anderung des angefochtenen Beschiusges nicht,

L.

Die Antragstalierin wendet sich im Wege vorléufigen Rechtsschutzes gegen dia
mit Bescheid der Entschidigungssinrichtung der Wertpapierhandelsunternehmen
(EdW) vom 30. August 2010 zu ihren Lasten festgesetzie Sonderzahlung nach
dem Einlagensicherungs- und Anlegerentschidigungsgesetz (EAEQ) in Hihe von
14.979,78 Euro. [hren Antrag auf Aussetzung der Vollziahung lehnte dle Bundes-
anstalt for Finanzdlenstieistungsaufsicht (BaFin) mit Bescheid vom 11. Januar
2011 ab. Das Verwaltungsgericht hat die Anordnung der durch die Einlegung des
Widerspruchs der Antragstellerin mit Schriftsatz vom 8. September 2010 geman
§ 8 Abs. 8 Satz 3 EAEG und im Ubrigen auch nach § 80 Abs, 2 Satz 1 Nr. 1
VwGO ausgeschiosaenen aufschiebencden Wirkung mit dem Beschluss vom 7. Jull
2011 abgelehnt und zur Begrondung im Wesentlichen ausgefihrt: Die Erhabung
dar Sonderzahiung sei nicht deswagen rechtswidrig, waell
- mangels Verbindlichkeiten aus Wertpaplergeschéiftan (§1 Abs. 3 und 4, § 4
Abs, 1 Satz 1 EAEG) - keih Entschédigungafall im Sinne von § 1 Abs. 5 EAEG
gegeben sel; zur Entscheidung disser Rechtsfrage, die Grund und Héhe des Ent-
schadigungsanspruche betreffe, seien geméR § 3 Abs. 4 EAEG nur die Zivilge-
richte zusténdig. In der Zivilgerichtsbarkeit sei héchstrichterlich geklart, dass im
Falle der Inzolvanz der Phoenix Kapitaldienst GmbH (Phoenlx) Entschéidigungen
nach dem EAEG zu gewshren seien; im Umfang von insgesamt rd. 140 Milllonen
Euro selen Entschéddigungen auch schon ausgekehrt worden. Sowsit dla Antrags-
gegnerin insofern rechtskraftig verurteilt worden und deswegen zu Entsch#di-
gungsleistungen verpfliichtet sel, kénne sie sich wegen des daflir gufgenommenen
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Kredits unter den Vorauseetzungen von § 8 Abs. 4 EAEG refinanzieren und ent-
sprechends Sondarzahlungen auch von der Aniragstellerin verlangen. Ungeachtet
dessen halte es die Kammer fir ausgeschlossan, die gefestigte Rechtsprachung
der sachndheren Zlvilgerichte nach (berschlagiger Profung mit Uberwiogender
Wahrscheinlichkeit for fehlerhaft zu erkldren. Dle Ragelungen der Verordnung
tiber die Beltrdge zu der Entschédigungssinrichtung der Wertpaplerhande!sunter-
nehmen bel det Kreditanstait fir Wiederautbau (EdWBeltrV) selen mit hbherrangi-
gem Recht verginbar. Chne Erfolg rige die Antragstellerin die Ber(oksichtigung
von nach § 340g MGB gebildeter Sonderposten fir allgemeine Bankrlaiken, die es
ermbgliche, dle Bemessungsgrenze flr die Jahresbeitrige und damit auch die
Bemessungsgrundlage fUr die Sonderzahlungen zu reduzieren. Wohl unbedenk-
lich knipfe dle Kappungsgrenze in § 1 Abs, 1 Satz 2 EdWBeitrV an den Jahres-
Uberschuss an und nehme damit die den Instituten im Rahmen der gesetzlichen
Bastimmungen erdffneten bilanziellen Gestaltungsmadglichkeiten In Kauf. Zwar sel
nicht zu verkennen, dass dies unter Umstéinden zu Belastungsverachiabungen
fahren kdnne, die die Beitragsgsrechtigkeit in Frage steliten. Der insowait bests-
hende Entscheidungs- und Wertungsspleiraum des Normgebers sei jedoch — zu-
mal im summatischen Verfahren — zu respektieren. Seibstradend drfe Indessen
eine solche Bilanzposition dann nicht anerkannt werden, wenn dis Voraussetzun-
gen zu ihrer Bildung nicht gegeben seien, sondarn wahrheltswidrig behauptet
wlrden. Eine dadurch bedingte Rechtswidrigkeit der Veranlagung des betroffenen
Instituts lasse die Rechtmé Rigkelt das gageniiber der Antragsgegnerin erlassenen
Sonderzahlungsbescheides unberlhrt. Auch Funktlon und Bestand der Entscha-
digungsalnrichtung wlrden durch die Einwénde der Antragstelierin nicht in Frage
gestelit. £3 sal nicht tberwiegend wahrscheiniich, dass berelts jetzt eine System-
karrektur geboten sel. Auch die voraussichtlich nech Jahre in Anspruch nehmende
Abwicklung des Entschadigungsfalls ,Phoenix” biete daflir kelnen Anhalt. Es liege
in der Natur aines zuléissigerwaise gegllederten Entschidigungssysiems, dass
sich die Auswirkungen eines Enischédigungsfalles auf den Teil, in dem er sich
sreighe, und die ihm zugeordneten Instituta beschrinkten; dagegen sel solange
nichts einzuwenden, wie sich die daraus ergebenden Belastungen im Rahmen des
Zumutbaren hielten. Daflr sel durch die in der Beilregsverordnung geregsiten
Cbergrenzen gasargt, Ein Verstofl der in § 5 Abs, 2 Satz 1 EdWBeltrV festgeleg-
ten Qbergrenza, wonach dle Summe sémtlicher von ainem Institut zu erbringen-
| den Beitragsleistungen nicht mehr als 45 v.H. das nach § 1 EdWBeitrV ermitielten



Jahres(berschusses betragen durfe, gegen den Gesetzesvorbehalt Hege nicht
vor. Dia gesetzliche Balastungsobergrenze gemal § 8 Abs. 6 Satz 5 EAEG sai
hicht zugleich als Anordnung aufzufassen, dass Sonderbaltrdge und Sonderzah-
lungen auch in diesem Ausmal erhoben werden missien. Auch aus der gesetzii-
chen Ermachtigung flr die Regelung elner Obsrgrenze fir den Jahresbeltrag in
der Verordnung kéhne nicht gaschlossen werden, dass der Verordnungsgebar
keine umfassende Belastungsobergrenze fastlegen dirfe. Ein Gleichheltsverstol
lasse sich nicht durch Vargleiche mit den Belastungen der der Entschidigungsein-
richtung der Banken zugeordnaetan Bankinstitute begrunden, Unterschiedliche Be-
lastungen misstan in dem gegliedsrtan System der Entschadigungseintichtungen,
fur das sich der Gesetzgeber entschieden habe, hingenommen werden, zumal es
slch um eine Betrachtung handels, die sich bei Eintritt ainas gréferen Entschadi-
gungsfalls in der EdB sofort relativieren wiirde. Die Ahnahme, dass die Konstruk-
tion der Antragsgegnerin finanziell nicht tragfahig sel, sel jedenfalls gegenwartig
nicht gerechtisrtigt; dem Staat stinden gegebenenfalls verschiedene Wege offen,
dia Einrichtung unter Beibehaltung der origindren Finanzierungsverantwortung der
zugsordneten Institute zu stitzen. Mit Bescheid der Bundesanstalt fur Finanz-
dienstlaistungen vom 26. August 2011 wurde der Widerspruch der Antragstellerin
zurlckgewlessn; sie hat dagegen am 27, September 2011 beim Verwaltungsga-
richt Klage erhoban (VG 4 K 334.11).

Mit der Beschwerde verfoigt die Antragstellerin das varlaufige Rechtsschutzbe-
gehren weiter. Sie macht geltend: Die Rechim#Rigkeit des angegriffenen Be-
scheides sei ernstlich zweifelhaft, well dis Sonderzahiungen fur ainen Sachverhalt
erhoben wurden, der vom EAEG nicht als Entschadigungsfail erfesst werda, Das
Vérwaltungsgericht hétte als Vorfrage prifen missen, ob die angeforderte Sen-
derzahlung tatsachlich zur Bedienung sinss f0r rechtmaRig arfolgende Entschidi-
pungszahlungen aufgenommensan Darlshens gadlent habe, und hitte sich inso-
welt mit dem erstinstanzlichan Vorbringen dazu auseinandersetzen missen, wa-
rum das Phoanix Managed Account kein Finanzkommlssionsgaschift gewesen sei
und damit keine Varbindlichkeiten aus Wertpapiorgeschéflen zum Gegenstand
gehabl habe. Aulerdem sel dle Beltragsverordnung nicht mit hdherrangigem
Racht vereinbar, Die Berechnung der Sonderzahlung Kniipfe an den Jahresbeitrag
an. Dessen Hohe lasse sich durch die an den JahresUberschuss anknlpfende
Kappungsgrenze (§ 1 Abs. 1 Saiz 2 EQWBtV) Gber bilanzielle Gestalfungsmég-



Hehkeiten, inshesondere die Bildung von Ruckstellungen fur allgemelna Bankrisi-
ken (§ 340g HGB), steuem. Gleiches gelte fir die Belastungsobergrenze in § 5
Abs. 2 Satz 1 und 2 EdWBeitrV, die ebanfalls an den letzten festgesteliten Jah-
resiiberschuss anknlpfe. Die insoweit erdffneten Gastaltungsméglichkeltan fahr-
ten zu einem Varstal gegen die relativea Belastungsgleichhsit (Art. 3 Abs. 1 G@)
und stellten Gberdies auf Dauer die Leistungsfihigkeit der Antragsgegnerin infra-
ge, weil eine zeitnahe ROckfOhrung der zur Bewditigung der Phoanix-
Entschédigungsfalis aufgenomman Kredite bel einer hauptsichlichen inanspruch-
nahme der finanzschwacheren Mitglieder der Antragsgegnerin nicht mdglich sei.
Die Zahi der angeschiossenan Institute, dis entsprechende Ricksteliungen nach
& 340g HGB gebildet hitten, sei nach den JahresabachlGssan 2008 und 2008 von
vier auf Giher 50 gestisgen; 5,8 Millionan Euro selen bei der Sonderzahlung 2010
infolge der Kappungen nicht festsetzbar gewesan und mssten nun auf die Son-
derzahlung 2011 ,vorgetragen' werden, so dass die angeschlossenen Institute,
deren Zahlungspfiicht keiner Kappung unterliege, zunehmend bslastet wlirden.
Fr die Regelung der Belastungsobergrenze in der Beitragsverordnung fehle die
gesetziiche Grundlage. Erwelse sich die Kappungsobergrenze in § 5 Abs. 2 Satz
1 EdWBeitrV als unwirksam, ergebe sich daraus fUr dis Sonderzahlungserhebung
2010 sine villig andere Vertellung des Finanzlerungsbedarfs. Es sei nicht folge-
richtlg*, wann einerselts Rlucksiellungen fur die Beitragsieistung nach dem EAEG
die beitragsmindernde Wirkung genommen werde, diese andererseitz aber bel
Rackstellungen fur allgemelne Bankrisiken anerkannt werds, Die sich daraus er-
gebenden Fragestellungen dirften auch nicht nur blofl summarisch abgehandelt
werden, weil nicht gesichert gai, dass die Antragsgegnerin im Falle sines Obsle-
gens der Antragstellerin im Hauptsacheverfahren die galeistete Sonderzahiung
arstatten kbnna,

H.

Die Antragstellerin zelgt zunfichst keine Rechtsposition auf, nach der sie eine
tber die fOr das vorlufige Rechtsschutzverfahren charakteristische summarische
Prufung hfnausgehende Vollprifung beanspruchen kann, Insbesonders folgt dies
nicht aug einam etwa bestehendan Erstattungsrisike, sollte die Antragstellerin im
Haupisechevarfahren obsiagen. Dass eln solches Rlsiko durch den streitigen Be-
trag der Sonderzahiung in Héhe von knapp 15.000 Eure nicht ausgelast wird, ba-
darf kefner ndheren Ausfithrungen; dias gilt aber auch, wenn dafir dle Im Jahra
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2010 insgesamt festgesetzten Sonderzahlungsbetrage in Héhe von Dber 20 Milli-
onen Euro in den Blick genemmen werdan, Die Beschréinkung der Haftung der
Antragsgagnerin auf ihr Vermégen geman § 8 Abs. 10 Salz 1 EAEG glit allsin fur
die Entschéidigungsanspriche der Anleger gem4afl § 3 Abs. 1 EAEG, nicht aber fir
Ihre sonstigen Verbindlichkeiten, zu denen auch die in Rede stehenden Erstat-
tungsansgpriche gehdren wirden. insoweit bestshen keihe Bedonken, dass der
Bund fir unselbstandige Sondervermégen elntreten wird {vyl. ausdricklich BT-
Drs, 18/12266 vom 18. Marz 2008, 8. 15), g0 dass eln Insolvenzrigiko nicht gege.
ben Ist (ebenso LG Berlin, Untell vom 11, Februar 2008 ~ 23,0.44/08 - juris Rn.
25). Nach dem danach auch in Bazug auf die Sonderzahlunhg anzulegendsn Pru-
fungamabBstab gemtfl § 80 Abs. 4 Satz 3 VWGOQ (vgl. Senatsbeschiuss vom 1.
April 2010 - OVG 1 8 52.09 - juris Rn. 10) bestshen weder ernstiiche Zweifel an
der Rechtméaligksit des angsfochtenen Beschaldes noch stellt dessen Vollzie-
hung fir die Antragstalierin eine unbillige Harte dar,

Rechtsgrundlage des angegriffenan Bescheides ist zunachst § 8 Abs, 4 S#tze 1 -
ung 2 EAEG. Danach hat die EdW einan Kredit aufzunehmen, soweit zia ihren
Mittalbedarf durch die Erhebung von Sonderbeitrigen nicht rechizeitig zur Erflil-
lung threr Pflichten nach § § Abs. 4 EAEG daecken kann, Kann sie den Kredit vo-
raussichtlich nicht aus dem verfigbaren Vermégen bedienen, hat sle fir Tilgung,
Zing ung Kosten Sonderzahlungen zu erheben, deren Ho6he sich gemél § 8
Abs. 6 Satz 1 EAEQ nach dem Verhaltnis des zuletzt faliigen vollan Jahresbel-
trags des einzelnen instituts zur Gesamtsumme der Jahresheltrége, der sinmali-
gen Zahlungen und, in den Féllen des Satzes 3, der fiktiven Jahresbeitrigs alier
nach Absatz § beltrags- oder zahlungspfiichtigen Institute bamisat. Gem#ll § 8
Abs, 8 Satz 1 EAEG ist das Néhere (Ober dla Jahresbeitrdge, die ainmaligen Zah-
lungen, die Sonderbeitrdge und die Sohderzahiungen in der EdWBeitrV garegelt;
hingichtlich der Jahres- und Sonderbeitrdge sowie der Sonderzahlungen sind Art
und Umfang der gesicherten Gaschafte, das Geschéftsvoiumen und die Anzahi,
Grife, Geschéftsstruktur und das Risike der der Entschidigungseinrichtung zu-
geordnetan Institute, einen Entschadigungsfall herbeizufthren, zu berlicksichtl-
gen. Die Berechnung der Jahresbeltrage folgt aus §§ 1 ff. EdWBsitrV, wobei die
Summe der Sonderbeitrdge und Sonderzahlungen sowle giner gegebenenfalls
erhebenen ainmaligen Zahlung eines instituta In einem Abrechnungsjahr zusam-
men. mit dem zuletzt festgesetzten Jahresbeitrag insgesamt 45 Prozent des nach



§ 1 Absatz 1 Séfze 2 und 3 EdWBeitrV ermittsiten Jahrestberschusses nicht
Gbersteigan darf (Belastungsobergranze, vgl § 5 Abs. 2 Salz 1 EdWBeitrV). Aus-
gehend von den eingangs genannten Regelungen in § 8 Abe. 4 EAEG bestehen
keine srnstlichen Zwelfel, dass die- EdW im Zusammenhang mit der ,Phosenix-
Insolvenz® srhebliche Entschadigungsielstungen gemalk § 3 Abs. 1 EAEG zu er-
bringen hat und sle dle angefochtena Sonderabgabe zur Reflnanzierung der In
digssem Zusammenhanyg gewdhrien Darlehen des Bundes (vgl. BT-Dre. 16/11887
vom 6, Februar 2009, S, 4) erhaban durfis,

Dia Antragstellerin dringt mit frem Einwand nicht durch, es liege kain Entachadi-
gungstall im Sinne von § 1 Ahs. § EAEG vor, weil dle Verbindlichkelten aus dam
Anlagemodeil Phoenix Managed Account nicht aus Wertpapiergeschaften geméan
§ 1 Abs, 3 und 4 EAEG i.V.m. dan dort genannten Vorschriften des Gesetzes Uber
das Kreditwesen oder Dienstleistungen und Nebendienstisistungen (KWG) resul-
tiarten,

Die Feststeilung dieses Entachédigungsfalles durch die Bundesanstalt fir Finanz-
dlenstieistungen nach § & Abs. 1 EAEG mit Bascheld vom 15, Mérz 2005 dirfte
einen Verwallungsakt in Form einer Aligemeinverfligung im Sinne von § 35 Satz 2
VwVTG darstellen, der gemd § 1 Abs. 5 Satz 4 EAEG Im Bundesanzaiger (Nr, 54
vom 18, Marz 2005, 8. 4008) vartffentiicht wurde, und es dirfte danach viel dafiir
sprechen, dass er gemdalt § 58 Abs, 2 Satz 1 VwGO nach Ablauf eines Jahres
auch bestandskraftig geworden [st, wail die nach § 5 Abs. 1 Satz 3 EAEG statthaf-
ten Rachtshehelfe (Widersprich und Anfachtungsiklage) nicht eingelagt worden
sind. Nach der gesetzlichan Dsfinltion des Entschadigungsfalles in §1 Abs. 5
EAEG beinhaltet dessen Fesisiellung, dass die nicht mehr erf(libaren verbind-
lichkalten zumindest auch aus Wertpapisrgeschiften Im Sinne des § 1 Abs. 3 und
4 EAEG stammen. Dia Frage nach Bestandskraft und inhaltlicher Reichwaite der
vorgenannten Feststellung bedarf hier jedoch ebanso weniy elner Entscheidung
wie die Richtigkeit der erstinstanzlichen Bagrindung, wonach dis Frage, ob es
slch bei dem Anlagamodell des Phoenix Managed Account um Wartpaplerge-
schifte im Sinne von § 1 Abs. 3 EAEG handslte, nach der Rechtswegzuweisung
in § 3 Abs. 4 EAEG nur den Zivilgerichten obllege und durch die Verwaltungsge-
richta auch nlcht als Vorfrage inzident zu prifen sei, Hierauf kommt es fur die
Rachtmafltigkeit des angefochtenen Baeschaides schon deshalh nicht an, weil dia
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matetiell-rechtlichen Voraussetzungen sines Entachadigungsfalies nach dem Ein-
lagansicherungs- und Anlegerantachi#digungsgesetz auch nach Ansicht des Se-
nats vorliegen.

Dar Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom 20, September 2011 (X! ZR 434/10 -
jurls Rn, 15, 22 ff,; vgl. schon Urtell vom 23, November 2010 « XI ZR 26/10 - Jurls
Rn. 12 f.) und 28. Okioher 2011 (XI ZR 67/11 - jurls Rn. 17) erneut ausdriickiich
klargeatellt, dass es sich bai dem Aniagemodell Phoenix Managed Account um ein
Finanzkommissionsgeschéft im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr, 4 KWG und nicht
um efnen dem EAEG nicht unterfallenden soganannten Organismus fir gemein-
same Anlagen gehandelt hat und diese Auslegung mit Gemainachaftsrecht in Ein-
klang steht (vgl. BGH, a.a.Q. Rn. 17; ebanso VG Berlin, 1. Kammer, Beschluss
vom 17, September 2008 - 1 A 74,08 - WM 2008, 2113, jurls Rn. 34). In dem Ur-
teil vom 20. Saptamber 2011 hat sich der Bundesgerichtshof auch mit dem von
der Beschwerde in Bezug genommenam Urteil des 8. Zlviisenats vorn 10. Februar
2011 (iX ZR 48/18 - Juriz) auseinandergesetzt und zustimmend auf das banken-
aufsichtsrechtliche Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 27, Fobruar 2008
(6 C 11.07 u.a. -~ BVerwGE 130, 262 - Juris Rn. 23 und 51, 58) Bezug genommen,
Nash Malgabe der vorgenannten BGH-Entscheldung (a.a.0Q. Rn, §0) sind die aus
dem Entschédigungsfall Phoenix resuitieranden Entschddlgungsanspriicha auch
fallig. Dieser Rechtsprachung folgt der beschiiefende Senat: der schon bisher
vom Vorliagen eines (festgestellten) Entschédigungsfailes ausgegangen Ist (vgl.
Urtelle vom 15, April 2010 — OVG 1 B 22.09 — und vom 31, August 2011 - QVG

B 47.00 und 49.09 ). '

Es ist auch nicht lberwiegend wahrachainiich, dass die Haranziahung der Antrag-
stellerin zur Sonderzahlung 2010 aus den von ihr angeflihrten Grinden gegen
hdhatrangiges Recht verstdit,

Die relative Belastungsgleichheit (Art. 3 Abs, 1 GG) der der Antragsgegnerin an-
geschlossenen Institute ist nach dem Bemessungssystam der Beltragsleistungesn
nach dem EAEG und der hierzu erlassenen EdW-Beitragsverordnung voraussichi-
lich gewahrt. Nach der Rechteprechung des Senats bestehen gagen die Bemes-
sung der Jahresbeitrge auf der Grundlaga des § 8 Abs. 8 Satz 1 EAEG (bis zum
30. Juni 2009; § 8 Abs, 3 Satz 1 EAEG) und der §§ 2 bis 2 d EdWRBeitrV keine
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durchgrsifandan Bedenken; sie ber(icksichtigt sowoh! dia Art und den Umfang der
gesicherlen Geschéfte, das Geschaftsvolumen als auch Anzahl, Gréfie, Ge-
schéftsstrukiur und das Rislko der der EdW zugseordneten Institute, einen Ent-
schédigungsfall herbeizufithren, hinreichend differenziert {vgl. Urlel] vom 31. Au-
gust 2011 - OVGE 1 B 47.09 — jurls Rn. 33 m.w.N.). Die Einfuhrung einer Ober-
grenze (Kappungsgrenze) fiir den Jahrasbeitrag gemsl § 1 Abs. 1 Satz 2
EdWBeitrV, wonach der Jahresbeitrag hbchstens 10 Prozent des Jahresiber-
schusses zuzOplich des Aufwandes der auf Grund einer Gewinngemainschatt,
aines Gewinnabflhrungs- oder Teilgewinnabfihrungsvertirages abgeflhrian Ge-
winnen betragen darf, fullt die Erm#chtigung nach § 8 Abse. 2 Satz 3 EAEG aue
und ist-unter dem Gesichtspunkt der Belastungsgleichhelt nicht zu beanstanden.
Der Varordnungsgeber hat durch § 1 Abs. 1 Satz 3 EJWBeltrV sicherpestallt, dass
die Bildung und Aufldsung von Ruckstallungen der Institute for Beitragspflichten
nach dem EAEG bal der Ermittiung des Jahrestberschusses nicht beriickaichtigt
wird, Auf diese Weise wird errelcht, dass der Jahresbeitrag nicht durch Riickstal-
lungen fur Beltragsleistungen, die den Jahreslberschuss reduzieren und das fri-
hare Eihgreifen der Kappungsgrenze bawirken, gemindert werden kann.

Dem Argument der Antragstiellerin, dass die Beltragshthe darliber hinaus durch
bilanzrechilich zul4ssige Rucksteliungen, insbasondere solchen nach § 340g HGB
for die Absicherung aligemsiner Bankrislken, gesenkt werden kénne, ist entge-
genzuhalten, dass diese Maglichkeiten grundsétzlich allsn Instituten offenstehen -
soweit sia nicht ohnehin durch § 340e Abs. 4 HGE in der ab 28. Ma! 2009 gelten-
den Fassung des Art. 1 Nr. 73 Buchstabe b des Bilanzmodernisierungsgoesetzes
vom 28, Mal 2009 (BGBI. | S. 1102) gehalten sind, einen Sondsrposten ,Fonds fir
allgemeine Bankrisikan® in bestimmtem Umfang zu bllden - und das Bemassungs-
system daran anknlipft, wie die Geschéfistdtigkeit der angeschlossenen Institute
jewells rechtlich und tatsdchlich asusgestaltet Ist. Das schliafit grundsstzlich Beein-
flussungen der Baitragsh&he und damit einhergehende Unterschlede In der Balas-
tung durch den Jahresbeitrag und an dessen Hoéhe anknlpfende Sonderbsitrage
oder ~zahiungen ein, ohne dass im gegebenen Zusammanhang eine Sachwidrig-
keit der Anknlpfung an diese Unterachiede Ober den festgesteliten JahresQber-
schuss ersichilich wire, Das Verwaltungsgericht und dle Antragsgegnerin weisen
zutreffend darauf hin, dass die geltenden Vorachriften wenig Raum daflr lassen,
hilanzrechtlich zuldssige Ruckstellungen nach § 340g HGB nicht zu berlicksichii-
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gen, und dass ihre Nichtbericksichtigung einen — de lege ferenda allerdings auch
nicht ausgesshiossensen - Ausnahmetatbestand in dem bisherigan Bamessungs-
system des Gesetz- und Verordnungsgebers darstellen wiirds; eine antsprachan-
de Regslung bedirfte gerade vor dem Hintargrund der Glelchbehandlung der an-
geschlossenen Institute besonderer Rechtfertipung und misste auch die Pfiicht
zur Blldung solcher Rickstellungen berticksichtigen.

Es gelingt der Beschwerde auch nicht, belastungsvarschiebende Auswirkungen
darzusteflan, die aullerhalb des Gestaitungsermessens der batailigten Normgeber
tagen. Das Verwaltungsgericht und die Antragsgegnerin haben zu Recht darauf
hingewiasen, dass eine rechtewidrige Beltragsbemessung gegenlber anderen der
£dW zugeordneten Institutan grundsitzlich ahne Auswirkung auf die Verpflichtung
der Antragstetlerin zur Lejstung von Sonderzahlungen ist. Soweit mit der Blidung
von RUckstellungen nach § 340g HGB nicht die Ahsicharung allgemeiner Bankri-
siken, sondern der Zeck verfolgt wirds, dle Beitragsiast geganliber der Antrags-
gegnerin herabzusetzen, erschiena dies allerdings rechtswidrlg und missate dazu.
fahren, solche Rtckstellungen fir die Ermittlung des Jahresiiberschusesa in der
Gewinn- und Verlustrechnung unberlicksichtigt zu lassen. Ob sclche Sachverhalte
nhachwaishar vorliegen, entzisht sich einer Prifung im vorldufigen Rechtsschulz-
verfahren der Antragstellerin; der Senat geht allerdings untar Barticksichtigung
der Ausfithrungen der Antragsgegnerin im Beschwardaverfahren davon aus, dess
die Antragegegnerin und ihra Aufsichtsbehérde die Bilanzen der zur EdW gehd-
rendan Institute, dle soiche Rickstellungen tatigen, vor dem Hintergrund des
durch den Entsch#digungsfall Phoanix ausgeltdsten Refinanzierungsbadarfs der
Entschadigungseinrichtung aulerordentlich sorgféitis auf etwaige Manipulationen
Oberprofen werden, Grundsatzlich richtet sich dis Hohe der streitbefangenen Son-
derzahlung gemal § 8 Abs, 8 Satz 1 EAEG nach dem Verhidltnis des zuletzt §4lli-
gen Jahresheitrages des einzelnen Instituts und — versinfacht dargestsllt — der
Gesamtsumme der Jahresbeltrdge der beitragspflichtigen Institute. Ein aufgrund
des Eingreifens der Kappungsgrenze geringarer Jahresbeitrag filhrt auch zu einer
Verminderung dar Gesamtsumme der Beitrége aller Institute. Das bedeutet zwar
tendenziell eine stidrkere prozentuale Beteiligung derjenigen Beitragszahler ohne
eine Kappung des Jahresbe'itragea. der sine Entlastung derjenigen Zahler mit ei-
ner solchen Kappung entspricht, was die Antragstelierin offenbar mit ihtem Hin-
weis auf das System der kommunizierenden Roéhren meint. Gewlsse Verschie-
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bungen in diesem Sinne, Insbesondere wenn sie aus tatsfchlichen und rechtll-
chen Gegebenheliten folgen, die dem elgentilchen Bemessungssystem vorgelagert
sind, bedeuten aber noch nicht ohine Weiteres, dass der einzelne Beitragszahler
- auch im Verh#ltnis zu anderen — bereils jensalts der Zumutbarkaltsgrenze belas-
tet wird, Diesa Grenze hat der Gesetzgeber fir Sonderbeltriige und Sonderzah-
lungen In § 8 Abs. 8 Satz 5 und 8 EAEG niher festgaelegt, wonach grundsétzlich
die Sonderzahlungan das FiOnffache des zuletzi falligen Jahresbeltrages nicht
Obersisigen drfen und bel Anfall In drei aufeinander folgenden Abrachnungsjah-
ren in den unmittelbar folgendan nur noch das Zwelfache des letzten Jahresbei-

irages.

Die Antragstellerin kann auch nicht mit Erfolg riigen, dass der Verordnungsgeber
In § § Abs. 2 Satz 1 EdWBeitrV sine Balastungsobergranze fur alle Betroffanen
eingefQhrt hat, wonach die Gesamthelt aller zu leistenden Beitrige zur Antrags-
gegnerin in einem Abrechnungsjahr 45 Prozent des Jahresliberschusses des letz-
ten festgestsliten Jahresabschlusses nicht Obersteigen darf. Diese Regelung geht
davon aus, dass dem Betroffenen mehr ale die Hélfle des srwirtschafteten Jah-
rastiberschusses verbleiben muss; sle stellt sicher, dass dle Sonderabgabe kelne
ardrosselnde Wirkung hat. Eine soiche Regslung ist von der aligemeinan Verord-
nungserméichtigung In § 8 Abs. 8 Satz 1 EAEG pedaeckt, Sie wird weder durch das
Petltum des Gesetzgebers, aine Obergrenze f0r dle Jahresbeitrige In der Varord-
nung zu regein, noch von dar Belastungsgrenze fir Sonderbeitrdge und Sonder-
zahiungen In § 8 Abs. 6 Siize 5 und 8 EAEG ausgeschlossen; sher kénnte aus
der Notwendigkeit, diese speziellen Belastungsobergrenzen in der Verordnung
auszugestalten und miteinander zu harmonisieren, auf dia Erforderlichkeit der
Regelung siner absoluten Belastungsgrenze geschliossen werden. Inhaitlich ist dis
Anknlpfung dieser Belastungsobargranze an den latzten festgestelltan Jahresab-
schluss als dem zeltnéchsten Beleg fir die Lsistungsféhigkelt des einzelnen Insti-
tuts systamgerecht und folgerichtlg. Auch dissa Regelung geht wiaderum — wie
die Verweisung in § & Abs. 2 Satz 1 EdWBeitrV auf § 1 Abs. 1 Safz 2 und 3
EdWBeitrV zeigt - von siner Ermittlung des JahresUberschusses nach dem gel-
tenden Bilanzrecht aus und nimmt damfit alle sleh Insoweit auswirkendan Unter-
schlede der individuellen Ausgestallung der angeschlossenen Institute nach
Rechtsform und konkreter Geschaftstatigkelt als tatesichlich vorgegeben auf, Zu-
lassigerwaise gebildete Sonderposten nach § 340g HGB vermindern danach den
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Jahraslberschuss und fuhren dazu, dass die Belastungsobergrenze bereits bel
geringsren Uberschussbetrdgen singreift. Das gilt abar wiederum von den ange-
sprochenen sachlichen Unterschieden ausgehend grundsétzlich fur alla Betroffe-
nen glsichermaflen. Es kann sich im Ubrigen im sslben Abrechnungsjahr auch
nicht zu Lasten anderer Beitragszahler auswirken, wall diase Kappung individuel-
ler Natur ist und auch im Berelsh der Sonderzahlungen nicht dazu fuhri, dass ein
danach unainbringbarer Anteil sines Instituts den anderen in gleichem Mafle an-
wachst, ven Jkommunizieranden R8hren’ demnach keine Rede seln kann. Eine
jahresubergrelfanda Betrachiung vermag einen Verstoll gegen die relative Bealas-
tungsgleichheit nicht zu begriinden, zumal wenn die Leistungsfahigkeit der der
Antragsgegnarin angeschlosssnan Institute In den sinzelnen Geschéftsjahren —
wie as den Anscheln hat — erheblichen Stchwankungen unterliiagt.

Die Einwéinde der Beschwerde sind hiarnach weniger fir die Frage einer system-
bedingt Ghermifigen Belastung der Antragstellerin durch die streitbefangene
Festsetzung van Bedeutung, sondern mehr fOr die dauerhaffe Funktions- und
Leistungsfahigksit der durch den Entsohéidigungsfall Phoenix belasteten Antrags-
gegnerin. Denn as ist nicht von der Hand zu weisen, dass dis - nach grundsétz-
lich nicht zu beanstandenden formalen Gruppenmerkmalen ihrer Mitglieder gebil-
dete {vgl. BVerfG, Beschluss vom 24, November 2009 ~ 2 BvR 1387/04 - juris Rn.
70, BVerwG, Urtall vom 21, April 2004 — 6 C 20.03 ~ BVerwGE 120, 311, Untelle
des Senats vom 11, Dezember 2008 - OVG 1 B 22,03 — juris, vom 18. November
2009 - OVG 1 B 24.08 - juris, und vom 15. Aprit 2010 - OVG 1 B 22,08 -) - Ent-
schédigungseinrichtung bishar nlcht In der Lage ist, den notwendigen Mittelbadarf
zur Deckung der zur Bewilligung des Entschédigungsafalls Pheoenlx aufgenommae-
nen Kredite durch hierfr erhobana Sonderzahlungen aufzubringen. E$ mag auch
Elniges dafir sprechan, dass das von der Beschwerde beschrisbana Szenario
eines durch laufande Unterdeckung In den elnzelnen Abrechnungsjahren sich
aufbauenden zusdtziichon Refinanzierungsbedarfs eintreten kénnte. Auf dle Prob-
lematik einer solchen Entwicklung hat bereits das Bundesverfassungsgericht hin-
gewiasen (Beschluss vom 24, November 2008, a.a.0. Rn. 78). Denn es kdnnte
die bisherige Segmentierung und Separlerung nach unterschiedlichen Instituts-
gruppen infrage stellen, wenn das Mal dar Inpflichthahme der verschiedanen Un-
ternehmensgruppen durch eino Ausfaithaftung jeweiis fir ihre eigenen Gruppen-
angehdrigen mittel- und langfristig gravierande Niveauunterschiede aufweist, ob-
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wah! ein gruppenlbergreifendes Interasse am marktstabilisierenden Vertrauen
von Anlegern gegeben ist und institutioneifle und sachlicha gagenseitige Verflech-
fungen zwischen dem Wertpapierhandel und dem Einlagenkreditgeschaft beste-
hen. Fragilch Ist deshalb, ob nicht gewdahrisistet sein muss, dass die Kostanbelaz-
tung flr die VorsorgemaRnahmen zur Erhaltung des Vertrauens in den Finanz-
markt insgesamt fair und verhditnisméflg gleich verteilt st und nicht aine Gruppe
mit sehr hohen Kosten belastet wird, wdhrend sine andere Gruppe weitgehend
verschont bleibt, trotzdem aber zumindest mitteibar Nutzen aus stabilisierenden
Effekten der Haflungslelstungen anderer zishen kann (vgl, BVerfG, a.a.0.), Allein
diese Bedenken flhren aber noch nioht dazu, dass die Gruppenverantwortung
innerhalb der einzelnen Entschédigungseinrichtung der durch die oben geschilder-
te Rechislage vor siner ObermdBigen individusllen Bolastung - auch im Verhaitnis
Zuelnander — abgesicherten Mitglieder endet und der Entschédigungsaufwand
etwa allein von der Allgemeinheit aufzubringen wiire (vgl. auch § 8 Abs. 10 Satz 1
EAEG), Dies hiitte arst recht fOr eine durch gruppenibergreifende Interessen be-
grindete Obergreifende Finanzierungsverantwortung zu gelten,

Die aktuell gegebene Stuation begrindet nach dem Stand des Beschwsrdaver-
fahrens und dom Profungsmafstab im vorfdufigen Rechtsschutzverfahren eine
Unwirksamkeit der untergesetziichen Rachtsgrundiagen aus solchen Grinden
nicht. Sie wirft Jenselts der durch die Belastungscbergrenze sichergestslltan Zu-
mutharkeit der von der Antragstellerin zu tragenden Gesamtbelastung méglicher-
walga — auch das héngt von der klinftigen Entwicklung des Finanzmarktes und der
Geschéftstatigkelt der Wertpapierhandelsuntarnehmen ab - die Frage auf, wie der
notwendige Mittelbedarf der Einrichtung mittel- und langfristig sichergesteilt war-
den kann und ob diss welterhin nur in Finanzlerungsverantwortung der Jeweiligen
Institutsgruppe geschehen kann. Das Verwaltungsgericht geht zu Racht und ohne,
dass das Beschwerdevorbringen dies durchgreifend erschittern wirds, davon
aus, dass es zur Ldsung einer sich insoweit atws abzeichnenden Problematik ver-
schiedene Méglichkeiten gibt und eine mangelnde Eignung des gegliaderten Ent-
schddigungssystems und seiner Finanzierung durch Sonderabgaben gagenwirtig
nicht fastgestellt werden kann. Insofern sind auch Eingriffe in das Bemessungs-
system der Sonderbeitrige und -~zahlungen zu prufen, die eine Barlicksichtigung
von Riuckstallungen nach § 340g HGB fir dis Ermittiung des Jahrestiberschusses
Insoweit ausnahmsweise beschrénken oder ausschlisfen, Das lieie sich bel der
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Dackung des Miitelbedasfs f0r bersits eingetretene Entschadigungsfille eher als
bel den Jahresheltrdigen rachtfertigen, weil Rickstellungen fir bestehends Risi-
ken nicht dazu dienen dirfen, sich der Verantwortung fur solche, die sich bereits
realisiart haben, zu entzishen, Es kdnnte danach etwa fUr die Ermittiung des Pro-
zentanteils, mit dem sich ain Institut an dem Sonderaufwand betelligen muss, auf
einan fiktiven Jahresbeitrag abgestelit werden, der sich ohne Verminderung durch
nach § 340g HGB gebildete Sonderposten arrechnet, um dle tatadchlicha Lejs-
tungsfahigkeit des jewsiligen instituts und seinen Anteil an der Gruppenverantwor-
tung besser abzubilden. In Betracht ktnnte auch - worauf auch das Verwaltungs-
gericht achon hingewlesen hat — eine Nacherhebung bei zu Unrecht begOnstigten
ginzelnen Instituten kommen, wenn sich im Hauptsachevertahren herausstellen
sollte, dass einzelne Vorschrlften des Bemessungssystems zur Wahrung der fort-
bestehenden Gruppenverantwortung einer verfassungskonformen Auslegung be-
darfen und thr zuginglich sind. Dass bei der Erhabung der Sonderzahlung 2010,
deren Festsetzungen Immerhin noch vier Finftel des Mittelbedarfs decken, ohna
entsprechsnde Eingriffe des Gesetz- oder Verordnungsgebers bareits eine unzu-
mutbare oder dem Prinzip der Bsltragsgerachtigkeit widersprechends Belastung
for die betroffenen Institute eintreten wlirde, kann jedoch aktueli nicht festgestelit
warden. Ein Erfolg der Klage in der Hauptsache ist daher gegenwdrtig nicht Uber-
wiegend wahrschainlich,

Die Kostenantscheldung folgt aus § 154 Abs. 2 VWGO, Die Streltwerifestsetzung
beruht auf § 47 Abs. 1, § 53 Abs. 2 Nr. 2, § 52 Abs. 1 und 3 GKG und entspricht
der Empfehlung in Ziff. 1.5 des Streitwertkatalogs fir dle Verwaltungsgerichtsbar-
kelt (NVwZ 2004, 1327), wonach im Abgabenrecht lediglich eln Viertel des Betra-
ges der streltigen Abgabe fostzusatzen ist,

Dieser Beachluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO; § 68 Abs. 1 Satz 5 i.V.m,
§ 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).




