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1  Einleitung

Die Staats- und Regierungschefs der Eurozone riefen bei ihrem Gipfel am 29. Juni 2012 die
Kommission auf, ,,in Kiirze [...] Vorschlége fiir einen einheitlichen Aufsichtsmechanismus zu
unterbreiten.” ' Im Bericht des Prasidenten des Européischen Rates vom 25. Juni 2012 heil3t es,
dass die derzeitige Architektur der Aufsichtsregeln, Risikoiiberwachung und Krisenpriavention
schnellstmdglich zu einem einheitlichen européischen Bankenaufsichtssystem mit einer europaé-
ischen und einer nationalen Ebene weiterentwickelt werden soll, um die tatsédchliche EU-weite
Anwendung der Regelungen sicherzustellen.?

Entsprechend hat die Kommission am 12. September 2012 ein MaBnahmenpaket zur Schaffung
eines einheitlichen Aufsichtsmechanismus fiir Banken unter der Fiihrung der Europiischen
Zentralbank (EZB) als ersten Schritt in Richtung einer européischen Bankenunion vorgelegt. Das
Paket beinhaltet einen Verordnungsvorschlag zur Ubertragung besonderer Aufgaben im Zu-
sammenhang mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute auf die EZB?, einen weiteren Verordnungs-
vorschlag zur Anderung der Verordnung zur Errichtung der Europiischen Bankenaufsichtsbe-
hoérde* und zudem eine Mitteilung, die den weiteren Fahrplan fiir eine Bankenunion beschreibt®.
Diese Vorschlidge werden in Politik und Wissenschaft kontrovers diskutiert. So werden etwa
Zweifel an der Vereinbarkeit der Vorschldge mit dem Unionsrecht®, an der Einhaltung des Subsi-
diaritatsprinzips’, der praktischen Umsetzbarkeit® etc. gedullert.

1 Euro Area Summit Statement vom 29.06.2012, S. 1 (,,The Commission will present Proposals ... for a single
supervisory mechanism shortly.“ (online abrufbar unter
http://consilium.europa.eu/uedocs/cmsdata/docs/pressdata/en/ec/131359.pdf; zuletzt abgerufen am
30.11.2012).

2 Europdischer Rat, Der Prasident, Auf dem Weg zu einer echten Wirtschafts- und Wéahrungsunion, Bericht vom
25. Juni 2012, SN 25/12 LIMITE, S. 4 (abrufbar in Eudox).

3 Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Ubertragung besonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der
Aufsicht tiber Kreditinstitute auf die Européaische Zentralbank, Kom (2012) 511, endg., online abrufbar unter:

http://ec.europa.eu/internalmarket/finances/docs/committees/reform/20120912-com-2012-511de.pdf (zuletzt
abgerufen am 30.11.2012) — im Folgenden: Verordnungsvorschlag EZB.

4 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Verordnung (EU)

Nr. 1093/2010 zur Errichtung einer Européischen Aufsichtsbehérde (Europdische Bankenaufsichtsbehorde) hin-
sichtlich ihrer Wechselwirkungen mit der Verordnung (EU) Nr. .../... des Rates zur Ubertragung besonderer
Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht tiber Kreditinstitute auf die Européische Zentralbank, Kom

(2012) 512, endg., online abrufbar:
http://ec.europa.eu/internalmarket/finances/docs/committees/reform/20120912-com-2012-512de.pdf (zuletzt
abgerufen am 30.11.2012) — im Folgenden: Vorschlag zur Anderung der EBA-Verordnung.

5  Mitteilung der Kommission an das Europédische Parlament und den Rat Fahrplan fiir eine Bankenunion, Kom
(2012) 510 endg, online abrufbar unter:

http://ec.europa.eu/internalmarket/finances/docs/committees/reform/20120912-com-2012-510de.pdf (zuletzt
abgerufen am 30.11.2012) — im Folgenden: Fahrplan fiir eine Bankenunion .

6 Vgl. z.B. Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates der Europédischen Union vom 09. Oktober 2012, Ratsdok-
Nr.: 14752/12 (limite) (abrufbar in Eudox).

7 Vgl. z.B. Niederschrift der 631. Sitzung des Bundesrates vom 19.10.12, TOP 3, S. 15ff.
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Der Européische Rat vom 18./19. Oktober hat sich mit den Kommissionsvorschldgen beschéftigt.®
Vom Vorsitz des Rates wurden am 23.10.12, 31.10. 12 und zuletzt am 16.11.12 Kompromissvor-
schlidge zu den Kommissionsvorschldgen vorgelegt.” Die Vorschldge werden in der zeitweiligen
Ad-Hoc-Gruppe ,,Bankenaufsichtsmechanismus (BSM)“ beim AStV weiter bearbeitet und entwi-
ckelt." Auch das Européische Parlament, insbesondere der federfithrende Ausschuss fiir Wirt-
schaft und Wahrung (ECON) beraten derzeit iiber die Kommissionsvorschlédge. ** Geplant ist, dass
das EP und der Rat nach der Sitzung des ECOFIN am 4. Dezember 2012 in Trilogverhandlungen
eintreten, um so noch vor dem Européischen Rat am 13./14. Dezember 2012 eine Einigung zu
erzielen.

Vor diesem Hintergrund werden in dieser Ausarbeitung verschiedene Rechtsfragen hinsichtlich
der Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB untersucht. Dafiir werden zunéchst die aktu-
ellen Vorschldge und ihre wesentlichen Inhalte kurz umrissen (2.), um dann im Anschluss zu
untersuchen, wie sich die vorgeschlagene Aufsichtsstruktur in die bereits bestehenden européi-
schen Aufsichtsstrukturen einfiigen wiirde (3. - Frage 1). Danach wird der Frage nachgegangen,
welche Institute mit welchen spezifischen Merkmalen der Geschiiftstitigkeit nach den aktuellen
Vorschldgen der Aufsicht durch die EZB unterworfen waren (4. — Frage 2) und in welchem Ver-
héltnis das neue Aufsichtsregime zum sogenannten Herkunftslandprinzip stiinde (5. — Frage 3).
Schliefilich werden die in der Literatur vertretenen Auffassungen zu einem (etwaigen) Konflikt
zwischen dem geldpolitischen Auftrag der EZB und einer von ihr durchgefiihrten Bankenauf-
sicht dargestellt (6. — Frage 4).

8 Vgl. z.B. Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates vom 9. Oktober 2012, a.a.O.

9 Vgl. Schlussfolgerungen der Tagung des Europédischen Rates vom 18./19. Oktober 2012, EUCO 156/12, S. 7 (on-

line abrufbar unter_http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cmsdata/docs/pressdata/de/ec/133025.pdf, zu-
letzt abgerufen am 30.11.2012).

10 Rat der Europdischen Union, Proposal for a Council Regulation conferring specific tasks on the European Cen-

tral Bank concerning policies in relation to the prudential supervision of credit institutions — Presidency Com-
promise, Ratsdok-Nr.: 15336/12; 15718/12 und 16385/12, alle LIMITE; (abrufbar in Eudox).

11 Einsetzung der Ad-Hoc-Arbeitsgruppe beschlossen am 12.09.2012, Bisherige Beratungen am 27./28.09.12;

11./12.10.12; 25./26.10.12 und 5./6.11.12. (Vgl. Orientierungsaussprache, Bericht des Vorsitzes des Rates der
Europdischen Union vom 06.11.2012, Ratsdok-Nr.: 15663/12, S. 2, Rn. 6).

12 Vgl. dazu EntschlieBung des Europédischen Parlaments vom 20. November 2012 mit Empfehlungen an die
Kommission zum Bericht der Prasidenten des Europdischen Rates, der Europédischen Kommission, der Europai-
schen Zentralbank und der Euro-Gruppe ,,Auf dem Weg zu einer echten Wirtschafts- und Wéahrungsunion“
(2012/2151(IN1), online abrufbar unter _http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-

[/EP//TEXT+TA+P7-TA-2012-0430+0+DOC+XML+V0//DE&language=DE#titlel (zuletzt abgerufen am
30.11.2012).
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2. Bankenaufsicht durch die EZB - Die aktuellen Vorschlige fiir eine européische Banken-
aufsicht

2.1. Kommissionsvorschlag

Der Fahrplan fiir eine Bankenunion der Kommission sieht neben der zentralen Bankenaufsicht
durch die EZB als ,,Kernbestandteil“*® der Vision einer Bankenunion™ langfristig auch die Ein-
fiihrung eines gemeinsamen Einlagensicherungssystems und eines integrierten Bankenkrisenma-
nagements inklusive einer einheitliche Bankenabwicklung vor.*® Das materielle Aufsichtsrecht ist
damit zwar Gegenstand der politischen Diskussion, nicht jedoch der von der Kommission kon-
kret vorgelegten und in dieser Ausarbeitung gegenstdndlichen Verordnungsvorschldge. Nach Ein-
schitzung der Kommission bedarf es keiner wesentlichen Anderungen an den Legislativvor-
schldgen zum materiellen Aufsichtsrecht: Die Anpassung dieser Instrumente an eine etwaige
neue Aufsichtsstruktur soll im laufenden Gesetzgebungsverfahren erfolgen.*®

Der Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB" enthilt ent-
sprechend keine materiellen Aufsichtsstandards, sondern regelt Zustdndigkeiten und Instrumen-
te der Bankenaufsicht. Unter Bankenaufsicht ist dabei die durch staatliche Stellen ausgefiihrte
laufende Aufsicht iiber die Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute in Abgrenzung zu der
Wertpapier- und Borsen- sowie der Versicherungsaufsicht zu verstehen.'® Mit dem Verordnungs-
vorschlag zur Anderung der EBA-Verordnung™ sollen die Verfahrensmodalititen fiir die Tatig-
keiten der Européaischen Bankaufsichtsbehérde (European Banking Authority — EBA) gedndert
werden, um der Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB und der geforderten Zusam-
menarbeit zwischen EZB und EBA Rechnung zu tragen.*

13  Fahrplan fiir eine Bankenunion, a.a.O., S. 2.

14 http://ec.europa.eu/commission2010-2014/president/news/archives/2012/06/20120626speeches2de.htm
(zuletzt abgerufen am 30.11.2012).

15 Vgl. im Einzelnen dazu die Vorschldge der Kommission fiir eine Capital Requirements Directive (CRD IV-RL)
vom 20.07.2011, Kom (2011) 453; fiir eine Capital Requirementens Regulation (CRD IV-VO) vom 20.07.2011,
Kom (2011) 452; fiir eine Richtlinie zur Harmonisierung der Einlagensicherung vom 12.07.1010, Kom (2010)
368/2; fiir eine Richtlinie fiir die Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, Kom
(2012) 280 final/2. (alle online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/de/indexcnt.html).

16  Fahrplan fiir eine Bankenunion, a.a.O., Rn. 2.
17 Kom (2012) 511 endg., Verordnungsvorschlag EZB, a.a.O.

18 Fischer, in: Schimansky/Bunde/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Auflage 2011, § 125, Rn. 1.
19 Kom (2012) 512 endg., Vorschlag zur Anderung der EBA-VO, a.a.O.

20  Zum MaBnahmepaket der Kommission vgl. den Uberblick bei Brandi/Gieseler, Vorschlidge der EU-Kommission
zur einheitlichen Bankaufsicht in der Eurozone, Betriebs-Berater 2012, 2646f1f.
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2.1.1. Verordnungsvorschlag zur Ubertragung besonderer Aufsichtsaufgaben auf die EZB

Nach dem Verordnungsvorschlag zur Ubertragung besonderer Aufsichtsaufgaben an die EZB*'
(im Folgenden bezeichnet als Verordnungsvorschlag EZB) soll die EZB kiinftig in weiten Berei-
chen der Bankenaufsicht die Rolle der nationalen Aufsichtsbehérden iibernehmen. Es soll ein
einheitlicher Aufsichtsmechanismus (Single Supervisory Mechanism — SSM) geschaffen werden,
um die Einheitlichkeit der Anwendung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen sicherzustellen und
die Uberwachung des Bankensektors und damit die finanzielle Stabilitit der EU zu gewdhrleis-
ten.

Die Einfiihrung der neuen Aufsichtsbefugnisse fiir die EZB soll nach dem Kommissionvorschlag
stufenweise erfolgen. In einem ersten Schritt wiirde die EZB ab dem 01.01.2013 Aufsichtsver-
antwortung fiir jedes beliebige Kreditinstitut iibernehmen kénnen, insbesondere wenn es 6ffent-
liche Unterstiitzung beantragt hat oder erhélt. Zum 01.07.2013 wiirde dann die Aufsicht tiber alle
systemrelevanten Banken folgen, um in einem dritten Schritt ab dem 01.01.2012 zu einem ein-
heitlichen Aufsichtsmechanismus tiber alle Banken im Euroraum zu kommen (vgl. Art. 27 Ve-
rordnungsvorschlag EZB).

Die Kommission moéchte der EZB dabei im Ergebnis ein uneingeschranktes Durchgriffsrecht auf
alle —nicht nur auf die systemrelevanten — Geldinstitute einrdumen. Die EZB erhielte vielfaltige
Informations- und Ermittlungs- sowie Eingriffs- und Sanktionsbefugnisse (vgl. Art. 9 —12, 15
Verordnungsvorschlag EZB). Zustdandig wére sie etwa fiir die Vergabe und den Entzug von Bank-
lizenzen (Art. 4 Abs. 1 lit. a) i.V.m. Art. 13 Verordnungsvorschlag EZB)??, die Bewertung von Er-
werb und VerduBerung von Beteiligungen an Kreditinstituten (Art. 4 Abs. 1 lit. b) Verordnungs-
vorschlag EZB)?*, die Uberwachung der Einhaltung der Eigenkapitalanforderungen®, der Be-
schrankungen fiir GroBkredite®, der Liquiditdt*, des Verschuldungsgrads, der Berichterstattung
und Informationsveréffentlichung® (Art. 4 Abs. 1 lit. ) Verordnungsvorschlag EZB) sowie fiir die
Kontrolle der bankeninternen Risikomanagementsysteme (Art. 4 Abs. 1 lit. g) Verordnungsent-
wurf EZB) und fiir die Durchfiihrung aufsichtsrechtlicher Stresstests (Art. 4 Abs. 1 lit. g) Verord-
nungsentwurf EZB).%

Den nationalen Behorden verbliebe zum einen die Zustindigkeit fiir alle nicht der EZB iibertra-
genen Aufgaben, etwa fiir den Verbraucherschutz, die Bekimpfung der Geldwésche und die Be-

21 Kom (2012) 511 endg., a.a.O.
22 Zur Zulassung von Kreditinstituten vgl. Art. 9ff CRD IV-RL.

23 Zum ,Inhaberkontrollverfahren vgl. Art. 22 CRD-IV-RL.

24 Vgl. Art. 87 Vorschlag fiir eine Verordnung iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfir-
men vom 20.07.2011, im Folgenden: CRD IV-VO.

5 Art. 376ff. CRD IV-VO.
» Art. 400ff. CRD IV-VO.

z Art. 418ff. CRD IV-VO.

28  Fiir einen Uberblick iiber die zu iibertragenden Aufgaben vgl. Brandi/Gieseler, a.a.O., (2647).
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aufsichtigung von Kreditinstituten aus Drittstaaten (Art. 4 Abs. 4 Verordnungsvorschlag EZB).*
Zum anderen sollen sie weiterhin in die Beaufsichtigung der Banken eingebunden werden

(Art. 5 Verordnungsvorschlag EZB). So sollen die nationalen Aufsichtsbehérden als Bestandteile
des SSM die EZB bei der Durchfiihrung ihrer Aufgaben unterstiitzen (Art. 5 Abs. 2 Verordnungs-
vorschlag EZB). Sie unterldgen dabei aber dem vorgegebenen Rechtsrahmen und den Weisungen
der EZB (Art. 5 Abs. 3, 4 Verordnungsvorschlag EZB). Details zur Abgrenzung der Aufgaben und
Befugnisse zwischen den nationalen Behorden und der EZB enthélt der Vorschlag nicht.

Die Aufsichtstitigkeiten der EZB sollen nach dem Kommissionsvorschlag streng von den geldpo-
litischen Aufgaben getrennt werden (Art. 18 Verordnungsvorschlag EZB). Zudem wird eine enge
Zusammenarbeit zwischen der EBA und der EZB angestrebt (Art. 3 Verordnungsvorschlag EZB).
Um Transparenz zu gewdahrleisten, soll die EZB dem EP und dem Rat fiir die Durchfiihrung der
Aufsichtsaufgaben rechenschaftpflichtig sein (Art. 17 Verordnungsvorschlag EZB).

EU-Mitgliedstaaten, die nicht zum Eurowihrungsgebiet gehoren, sollen sich dem SSM anschlie-
Ben konnen (Art. 6 Verordnungsvorschlag EZB). Die EZB geht dann bei Erfiillung bestimmter
Voraussetzungen (vgl. Art. 6 Abs. 2 lit. a) und b) Verordnungsvorschlag EZB) mit Erlass eines
Beschlusses eine enge Zusammenarbeit mit der zustdndigen nationalen Behorde eines Nicht-
Euro-Mitgliedstaates ein. Nach Art. 6 Abs. 6 des Verordnungsvorschlages EZB kann die EZB be-
schlieflen, die enge Zusammenarbeit wieder zu beenden. Eine Beendigung der engen Zusam-
menarbeit durch den betreffenden Mitgliedstaat ist nicht geregelt.

2.1.2. Vorschlag zur Anderung der EBA-Verordnung

Mit dem Vorschlag zur Anderung der EBA-Verordnung sollen die Verfahrensmodalititen fiir die
Tatigkeiten der EBA an die neuen Aufsichtsstrukturen unter Einbindung der EZB als Bankauf-
sichtsbehorde angepasst werden. Entsprechend wird der Begriff der ,,zustindigen Behorde“
Art. 4 Abs. 2 lit. i) EBA-Verordnung um die EZB erweitert. Weiter schlédgt die Kommission Ande-
rungen in Bezug auf Art. 18 und 19 der EBA-Verordnung vor, die das Verhiltnis zwischen EBA
EZB betreffen.*

Zudem soll die Zusammensetzung der Entscheidungsgremien innerhalb der EBA verdndert wer-
den, so dass auch Vertreter von nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten hinreichend beteiligt wer-
den (vgl. Art. 1 Abs. 5, 7 und 8 des Vorschlags zur Anderung der EBA-Verordnung): Dies betrifft
sowohl die Zusammensetzung der unabhédngigen Gremien i.S.d. Art. 17 und 19 der EBA-
Verordnung, als auch die Beschlussfassung im Rat der Aufseher nach Art. 44 EBA-Verordnung
und die Zusammensetzung des Verwaltungsrates nach Art. 45 Abs. 1 EBA-Verordnung. Ziel ist,
ein Ubergewicht der Mitgliedstaaten des Euroraums zu vermeiden.

29 Vgl. auch Kom (2012) 511 endg., Erwdgungsgrund 22.

30 Teilweise bezeichnet als ,,Vermittlungsverfahren®, vgl. Brandi/Gieseler, a.a.O., S. 2649. Im Einzelnen vgl. unten
3.2 Aufsichtsstruktur nach den Vorschldgen im Verhiltnis zur bestehenden Aufsichtsstruktur, S. 19f.

2.2. Européischer Rat vom18./19. Oktober 2012
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In den Schlussfolgerungen des Européaischen Rates vom 18./.19. Oktober 2012 forderten die
Staats- und Regierungschefs in Reaktion auf die Kommissionsvorschldge den Gesetzgeber

auf, ,die Arbeit an den Gesetzgebungsvorschldgen fiir einen einheitlichen
Aufsichtsmechanismus

vorrangig voranzubringen, damit bis zum 01. Januar 2013 Einigung tiber den rechtlichen Rahmen
erzielt werden kann. Die Arbeit zur operativen Umsetzung wird im Laufe des Jahres 2013 statt-
finden.”?! Eckpunkte der zu schaffenden Regelungen miissten neben ,.einer klaren Trennung
zwischen den geldpolitischen Aufgaben und den Aufsichtsaufgaben der EZB* auch eine ,,aus-
gewogene Behandlung und Vertretung der Mitgliedstaaten des Euro-Wihrungsgebiets und der
nicht dem Euro-Wihrungsgebiet angehérenden Mitgliedstaaten, die am einheitlichen Aufsichts-
mechanismus teilnehmen” sein. Zudem miisse die Rechenschaftspflicht auf der Ebene angesie-
delt sein, auf der die Beschliisse gefasst und umgesetzt werden.** Die derzeitigen Befugnisse der
EBA miissten beibehalten bleiben, um eine nichtdiskriminierende Beschlussfassung innerhalb
des Binnenmarktes mit Blick auf am Aufsichtsmechanismus teilnehmende und nicht daran teil-
nehmende Mitgliedstaaten sicherzustellen. Neben den Anforderungen an die ,,Organisation der
Bankenaufsicht betonte der Europédische Rat auch die Bedeutung der Schaffung eines einheitli-
chen materiellen Regelwerks und insbesondere die Notwendigkeit von Bestimmungen zur Har-
monisierung der einzelstaatlichen Rahmen fiir die Bankensanierung und —abwicklung und die
Einlagensicherung.®

2.3. Kompromissvorschldge des Vorsitzes des Rates der Europdischen Union

Der Vorsitz des Rates hat zwischenzeitlich mehrere Kompromissvorschldage vorgelegt.* Der letzte
datiert vom 16.11.2012.

Mit Blick auf den Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB hat
der Vorsitz in seinem Kompromissvorschlag vom 31.10.2012% unterschiedliche Anderungen
vorgeschlagen. So soll eine enge Zusammenarbeit i.S.d. Art. 6 des Verordnungsvorschlags EZB
zwischen der EZB und Mitgliedstaaten, deren Wahrung nicht der Euro ist, diese Staaten zu ,,teil-
nehmenden Mitgliedstaaten® machen (vgl. Art. 2 Abs. 1 Kompromissvorschlag EZB). Entspre-
chend wiirden im Aufsichtsgremium auch die nicht dem Euro-Wihrungsgebiet angehérenden
Mitgliedstaaten stimmberechtigt sein (vgl. 19 Abs. 2 Kompromissvorschlag EZB). Ebenfalls im
Interesse der nicht dem Euro-Wéahrungsgebiet angehdrenden Mitgliedstaaten ist in dem Vorschlag
des Vorsitzes weiter vorgesehen, dass der Einfluss des EZB-Rates auf Aufsichtsentscheidungen

31  Schlussfolgerungen der Tagung des Europédischen Rates vom 18./19. Oktober 2012, a.a.0., S. 7, Rn. 7.
32 a.a.0.,S. 7, Rn. 7.

33 a.a.0.,S.8,Rn. 9.

34 Bisherige Kompromissvorschlédge des Vorsitzes, Ratsdok.-Nr.: 15336/12 und 15338/12, jeweils vom 23.10.2012 ;
Ratsdok-Nr. 15718/12 und 15719/12, jeweils vom 31.10.2012 und Ratsdok-Nr. 13685/12 vom 16.11.2012. Vgl.
auch Bericht des Vorsitzes vom 06.11.2012, Rat der Europdischen Union, Ratsdok.-Nr. 15663/12, S. 2, Rn. 4 und
13 (alles abrufbar in Eudox).

35  Ratsdok-Nr. 15718/12 LIMITE (im Folgenden Kompromissvorschlag EZB) und Ratsdok-Nr. 15719/12 LIMITE
(im Folgenden Kompromissvorschlag Anderung EBA-VO).
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verringert wird, indem die vom Aufsichtsgremium ausgearbeiteten Beschliisse dann als ange-
nommen gelten, wenn der EZB-Rat nicht innerhalb einer bestimmten Frist schriftlich begriindete
Einwinde dagegen erhebt (vgl. Art. 19 Abs. 3 Kompromissvorschlag EZB). Eine Anderung an den
vom Aufsichtsgremium vorgeschlagenen Beschlussentwiirfen soll vom EZB-Rat nicht vorge-
nommen werden kénnen. Im Hinblick auf die Trennung von Geldpolitik und Aufsichtsaufgaben
wurde Art. 19 Abs. 2 im Kompromissvorschlag dahingehend ergénzt, dass das die Aufsichtsauf-
gaben ausfiihrende Personal in organisatorischer Hinsicht von dem {iibrigen Personal der EZB
getrennt arbeiten soll. Zudem soll nach dem Kompromissvorschlag fiir nicht Euro-Lander die
Moglichkeit bestehen, die Beendigung einer engen Zusammenarbeit zu verlangen und nach drei
Jahren auch durchzusetzen, wihrend die Kommission eine Beendigungsmoglichkeit nur ausge-
hend von der EZB vorgesehen hatte (vgl. Art. 6 des Verordnungsvorschlages EZB und Art. 6 Abs.
6a des Kompromissvorschlages EZB).

Desweiteren hat der Vorsitz im Zusammenhang mit der Aufgabenteilung zwischen der EZB und
den zustindigen nationalen Behorden (vgl. Art. 4 und 5 Verordnungsvorschlag EZB) Anderungs-
vorschlédge unterbreitet. Danach verbliebe es bei dem Grundprinzip der ausschlielichen Zu-
stindigkeit der EZB, das Verhiltnis zu den nationalen Behorden wiirde aber spezifiziert. Offen
war zu diesem Zeitpunkt noch, wie die Aufgabenteilung zwischen der EZB und den nationalen
Behorden im Zusammenhang mit den makroprudentiellen Instrumenten (vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. )
Verordnungsvorschlag EZB) ausgestaltet werden soll und ob die EZB — wie nach Art. 13 des
Kommissionsvorschlages angedacht — fiir die Erteilung und den Entzug von Bankzulassungen
zustdndig sein soll.

Im Kompromissvorschlag vom 16.11.12 wurden in Reaktion auf die Ergebnisse der ad-hoc Ar-
beitsgruppe weitere Anderungen am Kommissionsvorschlag vorgenommen. U.a. beschiiftigt sich
ein neuer Artikel 4a) mit makroprudentiellen Aufgaben und Instrumenten. Mit Blick auf Art. 19
des Kommissionsvorschlages EZB wird nunmehr vorgeschlagen, dass nicht die Vorbereitung,
sondern die Ausfiihrung der Aufsichtsaufgaben durch das Aufsichtsgremium erfolgt. Dieses soll
sich zudem weiterhin aus Vertretern der EZB und der nationalen Aufsichtsbehérden zusammen-
setzen, jedoch nicht wie zuvor vorgeschlagen vom Direktorium, sondern vom EZB-Rat ernannt
werden. Entscheidend diirfte auch sein, dass nunmehr vorgesehen ist, dass der Vorsitzende des
Aufsichtsgremiums vom EZB-Rat ernannt, dieser aber nicht aus den Reihen des EZB-Rats kom-
men soll. Vielmehr soll der Vorsitzende aus dem Kreis von Bank- und Finanzexperten ausge-
wihlt werden und erst nach Anhoérung des EP und des Aufsichtsgremiums ernannt werden. *

2.4. Gegenstand dieser Ausarbeitung

Diese Ausarbeitung legt angesichts der sich stiandig &ndernden Vorschlagslage die Vorschlédge der
Kommission vom 12.09.2012 und die letzten Kompromissvorschlidge des Ratsvorsitzes vom
31.10.12 und 16.11.2012 zu Grunde.

36 Vgl. Art. 19 des Kompromissvorschlags des Vorsitzes, Ratsdok.16385/12, S. 61.
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3. Frage 1: Verhiiltnis der geplanten zu der bestehenden Aufsichtsstruktur

Um das Verhiltnis zwischen geplanter und bestehender Aufsichtsstruktur zu untersuchen wird
zunichst die bestehende Struktur beschrieben (3.1.), um dann vor diesem Hintergrund die Vor-
schldge einzuordnen (3.2.).

3.1. Die bestehende Aufsichtsstruktur: Das Europdische System der Finanzaufsicht (ESFS)

Als Reaktion auf die Finanzkrise wurde im Jahr 2011 das neue Européische System der Finanz-
aufsicht (European System of Financial Supervision — ESFS) geschaffen.?” Dieses besteht zum
einen aus dem Européischen Ausschuss fiir Systemrisiken (European Systemic Risk Board -
ESRB) und den drei Européischen Finanzaufsichtsbehorden (European Supervisory Authorities
—ESAs)®, d.h. aus der Européischen Bankenaufsichtsbehérde (European Banking Authority —
EBA), der Europédischen Wertpapier- und Marktaufsichtsbehérde (European Securities and Mar-
kets Authority — ESMA) und der Européischen Aufsichtsbehérde fiir das Versicherungswesen
und die betriebliche Altersversorgung (European Insurance and Occupational Pensions Authori-
ty — EIOPA), die jeweils aus den zuvor bestehenden Beratergruppen® hervorgingen. Zum anderen
sind auch die Europdische Kommission (Kommission)* und die nationalen Aufsichtshbehor-

37  Zur Entwicklung der europdischen Finanzaufsicht vgl. Lehmann/Manger-Nestler, Die Vorschlédge zur neuen
Architektur der europiischen Finanzaufsicht, EuZW 2010, 87. Einen Uberblick iiber die Struktur des ESFS bie-
tet Kimmerer, Das neue Europdische Finanzaufsichtssystem (ESFS) — Modell fiir eine européisierte Verwal-
tungsarchitektur?, NVwZ 2011, 1281ff.,; Siehe auch Fischer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-
Handbuch, 4. Auflage 2011, § 126, Die Aufsichtsbehtrden und ihre Instrumente, Rn. 12ff.; Baur/Boegl, Die neue
européische Finanzmarktaufsicht — Der Grundstein ist gelegt, BKR 2011, 1771f.; Ceyssens, Die neue europdische
Aufsichtsarchitektur im Finanzbereich, Bonn, 2011. Einen umfassenden Uberblick iiber das System der Ban-
kenaufsicht vor Errichtung des ESFS und die neue Finanzaufsichtsstruktur bietet Kohtaméki, Die Reform der
Bankenaufsicht in der Européischen Union, Tiibingen, 2012.

38 Verordnungen des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24.11.2010 zur Errichtung einer Europédischen
Aufsichtsbehorde [sowie zur Anderung und Authebung bestimmter Rechtsvorschriften] (ABL. Nr. L 331/12 vom
15.12.2010, 48 ff., 84 ff.): Européiische Bankaufsichtshehérde — EBA - (Verordnung [EU] Nr. 1093/2010 — im
Folgenden EBA-Verordnung), Europédische Wertpapier und Marktaufsichtshehérde - ESMA - (Verordnung
[EU] Nr. 1095/2010), Européische Aufsichtsbehérde fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Alters-
versorgung — EIOPA - (Verordnung [EU] Nr. 1095/2010). Das Amtsblatt der EU ist online abrufbar unter
http://eur-lex.europa.eu/RECHreferencepub.do (zuletzt abgerufen am 30.11.2012).

39 Sogenannte Level-3-Ausschiisse CESR, CEIPS und CEBS, sowie IFCC. Im Einzelnen dazu vgl. Lehmann/Mange-
Nestler, a.a.0. (88); Kdimmerer, a.a.O. (1282 m.w.N.).

40 So sitzt etwa im Verwaltungsrat des ESRB ein stimmberechtigtes Mitglied der Kommission (Art. 6 Abs. 1 lit. c)
ESRB-Verordnung). Nach Art. 15 Abs. 2 EBA-Verordnung arbeiten die ESAs, das ESZB, die Kommission, die na-
tionalen Aufsichtsbehérden und die nationalen Statistikbeh6rden eng mit dem ESRB zusammen und stellen
ihm alle fiir die Erfiillung seiner Aufgaben erforderlichen Informationen geméfl dem Unionsrecht zur Verfii-
gung. Die Kommission steht beispielsweise in enger Beziehung zur EBA dadurch, dass ein Kommissionsvertre-
ter ohne Stimmrecht an den Sitzungen des Rates der Aufseher und des Verwaltungsrates der EBA teilnimmt
(vgl. Art. 40 Abs. lit. ¢) und Art. 45 Abs. 2 UAbs. 2 EBA-Verordnung. Die Kommission ist auch bei der Erstel-
lung der Kanditatenlisten fiir die Posten des Vorsitzenden und des Exekutivdirektors der EBA beteiligt (vgl.
zum Verfahren Kohtamiki, a.a.O., S. 207).
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den am ESFS beteiligt. Das ESFS bildet dabei als Dachkonstrukt ohne eigene Rechtspersénlich-
keit die organisatorische Klammer iiber die ihm zugehérigen Einrichtungen.*

311

Europdisches System der Finanzaufsicht
[European System of Financial Supervision — ESFS)
Seitl. Januar 2011
Grundlage: WOen (EU) Nr. 1092-1095/2010

Eur. Ausschuss fur Systemrisiken [Eur. Systemic Risk Board, ESRB)

Europdische Aufsichtsbehdrden (European Supervisory Authorities — ESA)

EEA EShiA EICIP&,
Eur. Wertpapier- Eur. Aufsichisbehdnds
Skl — und Marktaufsichts- = firdas bemicherung:-
sichtsbehdrde behirde wizsan und diz betrizbliche
European Banking 5 Aezraversaigung
Authosity European Securities fur Inguranos snd Ooou-
and Markets Authority patiznal Pensizns Authariy

KOM £ Matl. Stellen

Quelle: Kémmerer, Das neue Européische Finanzaufsichtssystem (ESFS) — Modell fiir eine europdisierte Ver-
waltungsarchitektur?, NVwZ 2011, 1281 (1282).

Makroprudentielle Aufsicht: ESRB

Im System des ESFS obliegt die ganzheitliche-abstrakte (makroprudentielle*?) Aufsicht iiber alle
Finanzmarktbereiche dem ESRB.* Dieser soll die allgemeine Stabilitidt des Finanzsystems in
Europa als Ganzes tiberwachen und erforderlichenfalls als eine Art Frithwarnsystem Warnungen
und Empfehlungen aussprechen. Der ESRB hat keine verbindlichen Entscheidungskompetenzen.
Er ermittelt Systemrisiken*, versorgt die ESAs (EBA, ESMA und EIOPA) mit Informationen da-
riilber*, gibt Warnungen und gegebenenfalls Empfehlungen fiir AbhilfemaBnahmen heraus* und

41

42

43

44

45

Lehmann/Manger-Nestler, a.a.O. (88).

Synonym wird der Begriff der Makroaufsicht verwendet (vgl. Reform von Bankenregulierung und Bankenauf-
sicht nach der Finanzkrise, Gutachten Nr. 03/10 des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie, April 2010, online abrufbar unter

http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikationen/Studien/reform-von-bankenregulierung-und-

bankenaufsicht-wissenschaftlicher-beirat.property=pdf.bereich=bmwi2012.sprache=de.rwb=true.pdf, zuletzt
abgerufen am 30.11.2012, S. 37).

Vgl. Verordnung (EU) Nr. 1092/2010 des Européischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 iiber
die Finanzaufsicht der Européischen Union auf Makroebene und zur Errichtung eines Européischen Ausschusses
fiir Systemrisiken, ABL. L 331 vom 15.12.2010, S. 1-11 und Verordnung (EU) Nr. 1096/2010 des Rates vom 17.
November 2010 zur Betrauung der Europdischen Zentralbank mit besonderen Aufgaben beziiglich der Arbeitsweise
des Europdischen Ausschusses fiir Systemrisiken, ABI. L. 331 vom 15.12.2010, S. 162-16.

Art. 3 Abs. 2 lit. a) ff., Art. 15 Verordnung (EU) 1092/2010.

Art. 3 Abs. 2 lit. g), 15 Abs. 1 Verordnung (EU) 1092/2010.
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stimmt seine Tatigkeit mit internationalen Finanzorganisationen und Drittlands-
Aufsichtsbehérden ab”.

Wichtigstes Entscheidungsgremium des ESRB ist der Verwaltungsrat, welcher aus dem EZB-
Préasidenten und -Vizeprdsidenten sowie den Prasidenten und Vizepréasidenten der nationalen
Zentralbanken besteht.*® Zusitzlich ist der Vizeprasident der EZB im Lenkungsausschuss des
ESRB vertreten* und wird ein Vertreter der EZB in den Beratenden Fachausschuss des ESRB
entsandt.”® Zudem stellt die EZB fiir den ESRB ein Sekretariat und leistet ihm dadurch analyti-
sche, statistische, logistische und administrative Unterstiitzung.*" Der Auftrag des Sekretariats
umfasst neben der Vorbereitung der Sitzungen des ESRB die Erhebung und Verarbeitung von
Informationen, die Vorbereitung der fiir die Ausfithrung der ESRB-Aufgaben notwendigen Analy-
sen, die Unterstiitzung des ESRB bei der Entwicklung einer verwaltungstechnischen Kooperation
mit anderen internationalen Gremien in Fragen der Makroaufsicht sowie die Unterstiitzung der
Arbeit der Gremien des ESRB.** Vorsitzender des ESRB ist fiir die ersten fiinf Jahre der EZB-
Prdasident. Im Anschluss wird der ESRB-Vorsitz neu und nicht unbedingt an den EZB-
Prasidenten vergeben.” Die EZB ist trotz ihrer Einbindung kein offizieller Bestandteil des ESFS
sondern ihm lediglich eng verbunden.* Da der ESRB keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt,
wird er durch die Angliederung an die EZB tiiberhaupt erst handlungsfdhig.*

312 Mikroprudentielle Aufsicht: ESA und nationale Aufsichtsbehérden

Die mikroprudentielle Aufsicht® wird hingegen in einem Zusammenspiel zwischen den ESAs
und den nationalen Aufsichtsbehérden ausgefiihrt.

Die Solvenzaufsicht gegeniiber den einzelnen Markteilnehmern obliegt dabei den nationalen
Aufsichtsbehorden. Unter Solvenzaufsicht ist die Beaufsichtigung der einzelwirtschaftlichen

46 Art. 3 Abs. 2 lit. ¢) ff., 16 ff. Verordnung (EU) 1092/2010.

47 Art. 3 Abs. 2 lit. i) Verordnung (EU) 1092/2010.

48 Art. 4 und 6 Verordnung (EU) 1092/2010.

49 Art. 11 Abs. 1 lit. b) Verordnung (EU) 1092/2010.

50) Art. 13 Abs. 1 lit. a) Verordnung (EU) 1092/2010.

51 Art. 2 Verordnung (EU) 1096/2010.

52 Vgl. Art. 4 Abs. 4 Verordnung (EU) 1092/2010i.V.m. Art. 15 Abs. 3 ESRB-Geschiftsordnung.

53 Vgl. zur Neubestimmung des ESRB-Vorsitzenden Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EU) 1092/2010.
5 Wymersch, ZGR 2011, 443 (454); vgl. auch Hartig, a.a.0. (775 m.w.N.).

% Hartig, a.a.0. (776 m.w.N.).

56 oder Mikroaufsicht, vgl. oben Fn. 42.
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Geschatftstatigkeit von Banken, Versicherungen und Wertpapierdienstleistern, um durch deren
regelmiBige Uberpriifung sicherzustellen, dass die Geschiifte unter Beachtung der Regulierungs-
vorschriften so gefiihrt werden, dass die betriebswirtschaftlichen Voraussetzungen fiir die Auf-
rechterhaltung der Solvenz erfiillt sind, zu verstehen. Die Koordinierung zwischen den nationa-
len Aufsichtsbehoérden und die Gewdhrleistung der einheitlichen Anwendung des materiellen
Finanzmarktrechts ist Aufgabe der ESAs.

Die ESAs sind als Regulierungsbehérden damit betraut, einen Beitrag zur Festlegung einheitli-
cher Regulierungs- und Aufsichtsstandards zu leisten, indem sie Stellungnahmen, Leitlinien,
Empfehlungen und Entwiirfe fiir technische Regulierungs- und Durchfiihrungsstandards ausar-
beiten.” Zudem iibernehmen sie die Aufsicht iiber die zustindigen Aufsichtshehérden der Mit-
gliedstaaten.”® Wenn die nationalen Aufsichtsbehérden gegen Unionsrecht verstofen, kommt ein
dreistufiger Mechanismus zur Anwendung, der von Untersuchungen durch die jeweilige ESA bis
hin zur Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens als ultima ratio durch die Kommission
reicht. Die ESAs konnen im Einzelfall durch verbindliche Beschliisse gegeniiber einzelnen
Marktteilnehmern direkt ins Marktgeschehen eingreifen (Durchgriff) oder Einzelfallentscheidun-
gen an nationale Aufsichtsbehorden richten (Weisung).* Durchgriff bzw. Weisung kommen in
Betracht, wenn eine anhaltende Rechtsverletzung einer nationalen Behorde vorliegt (z.B.

Art. 17 Abs. 4 und 6 der EBA-VO), wenn der Rat den Krisenfall festgestellt hat (z.B. Art. 18 Abs. 4
der EBA-VO) oder bei Konflikten zwischen nationalen Aufsichtsbehorden (z.B. Art. 19 Abs. 4 der
EBA-VO).® Die ESA haben jedoch keine Mdoglichkeit, die Durchsetzung der Beschliisse zu er-
zwingen. Diese Kompetenz haben ausschliefilich die nationalen Aufsichtsbehérden, die von den
ESAs entsprechend angewiesen werden konnen (vgl. etwa Art. 18 Abs. 3 EBA-Verordnung).*
Zusitzlich kénnen die nationalen Aufsichtsbehorden auch freiwillig Aufgaben auf die ESAs
iibertragen.

Die ESAs sind unabhingig: Sie diirfen Weisungen von EU-Organen oder -Einrichtungen, von
mitgliedstaatlichen oder sonstigen 6ffentlichen oder von privaten Stellen weder annehmen noch
anfordern.®

Alle drei ESAs sind dhnlich organisiert und verfiigen jeweils iiber einen Vorsitzenden, einen Rat
der Aufseher, einen Verwaltungsrat und einen Exekutivdirektor.% Sie haben grundsitzlich analo-

57 zB. Art. 8 EBA-Verordnung. Einen umfassenden Uberblick iiber die Aufgaben und Befugnisse der EBA bieten

Kohtamiki, a.a.0., S. 173ff. oder Ceyssens, Die neue europédische Aufsichtsarchitektur im Finanzbereich, Bonn
2011.

58 Vgl. z.B. Art. 17 EBA-Verordnung.

59 Kohtamiki, a.a.O., S. 186.

60 Im Einzelnen zu den Weisungs- und Durchgriffsbefugnissen der EBA vgl. Kohtamaiki, a.a.O., S. 186ff.
61 Kohtamaiki, a.a.0., S. 194 m.w.N.

62 z.B. Art. 42, 46, 49, 59 EBA-Verordnung.

63  Vgl. jeweilige Kapitell IIl der EBA-, EIOPA- und ESMA-Verordnungen.
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ge Kompetenzen in ihrem jeweiligen Tétigkeitsbereich.® Die ESA verfiigen tiber zwei gemeinsame
Organe: den Gemeinsamen Ausschuss, der die Erfiillung von sektoriibergreifenden Aufgaben
erleichtern soll, und den Beschwerdeausschuss, der iiber Beschwerden gegen bestimmte einzelne
Entscheidungen der EU-Aufsichtsbehorden entscheidet.®

3.1.3. ESZB und EZB im System der Finanzaufsicht

Dem ESFS, welches der Sicherung stabiler Finanzmérkte dient, tritt das Européiische System der
Zentralbanken (ESZB) gegeniiber, welches vorrangig der Preisstabilitit verpflichtet ist (vgl.
Art. 127 AEUV).%

Das ESZB wird nach Art. 282 Abs. 1 S. 1 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union
(AEUV)Y aus der EZB und den nationalen Zentralbanken (NZB) aller Mitgliedstaaten der EU
gebildet. Es ist unabhiingig, damit es das vorrangige Ziel der Preisstabilitdt unbeeinflusst verfol-
gen kann.

Die EZB ist nicht nur Teil des ESZB, sondern gemal Art. 13 Abs. 1 UAbs. 2 6. Gedanken-

strich EUV Organ der EU. Die Bestimmungen tiber die EZB sind gemil} Art. 13 Abs. 3 EUV

im AEUV geregelt. Zudem finden sich Rechtsgrundlagen fiir das ESZB und die EZB auch im Pro-
tokoll Nr. 4 iiber die Satzung des Europiischen Systems der Zentralbanken und der Européi-
schen Zentralbank (ESZB/EZB-Satzung)®. Gemal Art. 51 EUV ist dieses Protokoll wie alle Pro-
tokolle und Anhénge Bestandteil des Primérrechts.

GemadD Art. 129 Abs. 1 AEUV i.V.m. Art. 9.3. ESZB/EZB-Satzung hat die EZB mit dem Direktorium
und dem EZB-Rat zwei Beschlussorgane. Solange nicht alle Mitgliedstaaten der EU den Euro als
Wihrung eingefiihrt haben, gibt es als drittes Beschlussorgan den Erweiterten Rat gemal} Art.
44 ESZB/EZB-Satzung. Gemal Art. 12.1 ESZB/EZB-Satzung erldsst der EZB-Rat, bestehend aus
den Prédsidenten und Vizeprasidenten der NZB der Linder, die den Euro eingefiihrt haben, und
den Mitgliedern des Direktoriums, die Leitlinien und Beschliisse, die notwendig sind, um die
Erfiilllung der dem ESZB {ibertragenen Aufgaben zu gewdhrleisten. Er ist es demnach, der die
Geldpolitik der EU i.S.d. Art. 127 AEUYV festlegt.®® Das Direktorium, welches gemal Art.
283 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV aus Prasident, Vizeprasident und vier weiteren Mitgliedern besteht,
fihrt gemal Art. 11.6 der ESZB/EZB-Satzung die laufenden Geschifte und ist geméal Art. 12.1
UAbs. 2 S. 2 der ESZB/EZB-Satzung den NZB gegeniiber weisungsbefugt. Zu den Aufgaben des
erweiterten EZB-Rates, in dem auch die Prisidenten und Vizeprédsidenten der Zentral-

64 Vgl. Art. 37 der jeweiligen Verordnung. Besonderheiten ergeben sich daraus, dass der ESMA spezielle direkte
Aufsichtsaufgaben iiber Ratingagenturen iibertragen wurden (vgl. dazu Kohtamaiki, a.a.O., S. 146 m.w.N.).

65 Vgl. Art. 54ff. der jeweiligen Verordnungen. (Dazu im Einzelnen Kohtamiki, a.a.O., S. 148ff. m.w.N.).

66 Lehmann/Manger-Nestler, a.a.O. (89).

67 Konsolidierte Fassung des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union i.d.F. des Vertrages von
Lissabon vom 9.5.2008 (ABI. C 83/47 vom 30.3.2010).

68 ABL. C 83/230 vom 30.3.2010.

69 Hahn/Hiade, a.a.0., S. 148.
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banken der Lander vertreten sind, die den Euro nicht eingefiihrt haben, gehtren vor allem der
Informationsaustausch und die Koordination zwischen den Lédndern, deren Wahrung der Euro
ist, und den anderen Mitgliedstaaten. Hochster Reprasentant der EZB ist der EZB-Prisident, der
zwar keine eigenen Entscheidungsbefugnisse hat, aber Teil aller drei Beschlussorgane ist. Gemal
Art. 282 Abs. 4 AEUV erlésst die EZB durch ihre Beschlussorgane die zur Erfiillung ihrer Aufgaben
erforderlichen Malflnahmen, wobei die Handlungsformen der EZB in Art. 132 AEUV geregelt sind.
Danach kann die EZB Verordnungen (1. Gedankenstrich) und Beschliisse (2. Gedankenstrich)
erlassen sowie Empfehlungen und Stellungnahmen abgeben (3. Gedankenstrich). In der ESZB/EZB-
Satzung wird konkretisiert, in welchen Bereichen welche Handlungsformen in Betracht kommen.

Im Rahmen des ESFS wird die EZB gemél Art. 127 Abs. 4 AEUV und Art. 4 lit. a) der EZB/ESZB-
Satzung im Bereich der Bankenregulierung beratend tétig.

Rechte der Europdischen Zentralbank im Bereich der Bankenregulierung

Anhérungsrecht:

Art. 127 Abs, 4 UAbs.i — zu allen Vorschligen filr Rechtsakte
e AEUV o der Union

+ Art. 4 Pkt, a der ESZB- muablon Bulwoden.
; flir Rechtsvorschrifien der
Satzung

EU-Mitgliedstaaten,
die in den Zustindigkeitsbereich
der EZB fallen

Adressaten:

komplementir EU-Organe, nationale Behrden

\ Beratungsrechi.

i b —in Fragen des Geltungsbereichs
| und der Anwendung
) Art, 25.1 der ESZB- der Rechtsvorschriften der Union hin-

{ Satzung slchtlich der Aufsicht tiber
die Finanzinstitute und die Stabilitit
des Finanzsystems

Adressaten:
Rat, Kommission, nationaie Behorden

Rechi zur Stellungnatune:
Art. 127 Abs, 4 UADs. 2 — zu in den Zustiindigkeitsbereich
AEUV _: der EZB fallenden Fragen
I
Adressaten:

+ Art. 4 Pkt, b der ESZB-
Satzung " _
Organe, Emrichtungen und sonstige

— " Stellen der EU, nationale Behéirden

Quelle: Kohtamaki, Die Reform der Bankenaufsicht in der Européischen Union, 2012, S. 87.

Uber Art. 127 Abs. 5 AEUV und Art. 3.3. der EZB/ESZB-Satzung ist die EZB schon nach geltendem
Recht in die européiische Finanzaufsicht einbezogen. So ist das ESZB verpflichtet, die zustdndigen
nationalen Behorden auf dem Gebiet der Aufsicht iiber Kreditinstitute und der Stabilitdt des
Finanzsystems zu unterstiitzen. Es soll zur reibungslosen Durchfiihrung der Maflnahmen
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zur Aufsicht iiber die Kreditinstitute und der Stabilitdt des Finanzsystems beitragen. Das Primér-
recht verleiht dem ESZB jedoch keine eigenen Kompetenzen im Bereich der Bankenaufsicht.
ESZB und EZB haben allenfalls beratende Funktion.” Zudem ist die EZB sowohl in den Gremien des
ESRB™ als auch im Rat der Aufseher in der EBA7* personell beteiligt. Weiterhin stellt die EZB das
Sekretariat des ESRB, welches fiir die Organisation der ESRB-Tiétigkeiten zusténdig ist.”

3.2. Aufsichtsstruktur nach den Vorschldgen im Verhiltnis zur bestehenden Aufsichtsstruktur

Weder die Vorschldge der Kommission noch der Kompromissvorschlag des Vorsitzes dndern das
ESFS als Ganzes. Es wird lediglich die EZB als zusitzliche Aufsichtshehorde etabliert, und das
nur im Bereich der Bankenaufsicht. Die Aufgaben der EZB wiirden um solche im
mikroprudentiellen Bereich erweitert. Die EZB wiirde Aufgaben tibernehmen, die bislang natio-
nale Aufsichtsbehérden iibernommen haben. Sowohl EBA, EIOPA und ESMA als auch der ESRB
bleiben mit ihren bisherigen Aufgaben bestehen.

Die Kompetenzen der EBA als Bankaufsichtsbehorde der gesamten Europdischen Union ein-
schlieBlich der Verteilung ihrer Kompetenzen im Verhiltnis zu den nationalen Bankaufsichtsbe-
horden bleiben durch die Kommissionsvorschlige unberiihrt.” Thre Weisungskompetenzen und
Eingriffshefugnisse, die sie bislang im Fall der Verletzung bzw. Nichtanwendung von EU-
Bankenaufsichtsrechts durch nationale Aufseher, im Falle einer vom Rat erklarten Krisensituati-
on sowie in einem grenziiberschreitenden Streitfall zwischen mehreren nationalen Aufsichtsbe-
hérden gegeniiber den nationalen Aufsichtsbehorden hatte (vgl. Art. 17, 18, 19ff. EBA-
Verordnung)”, soll sie nun im Wesentlichen auch gegeniiber der EZB haben. Sollte die EZB als
Aufsichtsbehorde etwa das EU-Bankenaufsichtsrecht nicht korrekt anwenden, wire die EBA be-
fugt, das Verfahren nach Art. 17 EBA-Verordnung in Gang zu setzen, an dessen Ende die Mog-
lichkeit steht, einen direkten Einzelfallbeschluss gegeniiber dem betroffenen Finanzinstitut zu
erlassen, in dem die EBA dieses verpflichtet, die erforderlichen MaBlnahmen zu ergreifen. Auch
hier besteht — wie auch bei Durchgriffen der EBA nach geltendem Recht — keine Moglichkeit fiir
die EBA, ihren Beschluss durchzusetzen.”

Leichte Verdanderungen zur bestehenden Aufsichtsstruktur sollen sich nach dem Kommissions-
vorschlag im Zusammenhang mit der Feststellung des Krisenfalls durch den Rat oder bei Konflik-
ten zwischen verschiedenen Aufsichtsbehorden ergeben. So soll die EZB in diesen Féllen nach

70 Kohtamaiki, a.a.O., S. 88 m.w.N.

71 Vgl. oben Fn. 48 und 51.

72 z.B. Art. 40 Abs. 1 lit. d) EBA-Verordnung.

73 Im Einzelnen siehe oben 3.1.1 Makroprudentielle Aufsicht: ESRB, S. 14f.; Zur ,,Gefahr einer Abhéngigkeit des
ESRB von der EZB“ siehe Kohtamaki, a.a.0., s. 137 m.w.N.

y:! Wie hier auch Brandi/Gieseler, a.a.0., S. 2649; Vgl. dazu auch die Begriindung des Kommissionsentwurfs (Kom
(2012) 512 endg., a.a.0.).

7 Vgl. dazu oben, 3.1.2 Mikroprudentielle Aufsicht: ESA und nationale Aufsichtsbehorden, S. 151f., insbesondere
Fn. 59

76 Siehe oben Fn. 61.
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dem Verordnungsvorschlag zwar verpflichtet sein, der Aufforderung zum Erlass bestimmter
MalBnahmen durch die EBA nachzukommen. Sie hétte aber anders als nationale Aufsichtsbehor-
den die Moglichkeit, einer Aufforderung nicht nachzukommen, wenn sie dafiir eine angemesse-
ne Begriindung vorlegt (vgl. Art. 1 Abs. 2 und 3 des Vorschlags zur Anderung der EBA-
Verordnung”).

Der Kompromissvorschlag vom 31.10.12 nimmt wie der Kommissionsvorschlag auf das Verfah-
ren nach Art. 17 EBA-Verordnung keinen Bezug und sieht mit Blick auf das Weisungsrecht der
EBA im Krisenfall nach Art. 18 EBA-Verordnung auch vor, dass die EBA die EZB verpflichten
kann, bestimmte Beschliisse zu fassen, dass die EZB aber auch innerhalb von 48 Stunden die
Beschlussfassung begriindet ablehnen kann. Mit Blick auf das Weisungsrecht der EBA nach Art.
19 EBA-Verordnung im Fall des Konflikts zwischen Aufsichtsbehérden werden im Kompromiss-
vorschlag verschiedene Optionen in Betracht gezogen: So wird zum einen auch hier in Anleh-
nung an den Kommissionsvorschlag die Moglichkeit der EZB vorgesehen, der ,,Weisung” der
EBA nachzukommen oder die Ausfiihrung innerhalb von 10 Tagen begriindet abzulehnen.”® Al-
ternativ wird eine ,,binding mediation for all“’® oder die Variante vorgeschlagen, dass die betrof-
fenen nationalen Aufsichtsbehorden Adressaten eines bindenden Vermittlungsbeschlusses der
EBA sind®. Insgesamt ist es also das Verhéltnis zwischen EBA und EZB, fiir das noch keine poli-
tische Einigkeit besteht.

Klar ist aber, dass die EZB durch die Zuweisung der Bankenaufsicht erstmals ausdriicklich und
direkt in das ESFS eingegliedert wiirde. Bislang war sie daran nur indirekt dadurch beteiligt,
dass sie beratend und unterstiitzend titig wird.*" Das oben dargestellte Modell des ESFS wiirde
entsprechend um die EZB anstelle bzw. neben den nationalen Stellen ergdnzt werden miissen:

77 Kom (2012) 512 endg., S. 9.
78  Ratsdok. 15719/12, Option 1, S. 5.

79 a.a.0., Option 2, S. 5.

80 a.a.0., Option 3, S. 6.
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81 Siehe oben, 3.1.3 ESZB und EZB im System der Finanzaufsicht, S. 17f.
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Europdisches System der Finanzaufsicht
(European System of Financial Supervision — ESFS)
Seitl. Januar 2011
Grundlage: VOen (EU) Nr. 1052-1095/2010

Eur. Ausschuss fur Systemrisiken (Eur. Systemic Risk Board, ESRB)

Europdische Aufsichtsbehdrden (European Supervisory Authorities — ESA)

EBA ESMA EIOPA
Eir Bank F Eur. Wertpapier- Eur. AufsichtsbehSrde NaCh dem Kommis-
ichsbehtede  [] Und Markaufsichts- i firdas Versicherumes sionsvorschlag
s i wesen und dia betriebiicha qa J
European Banking behdrde . Altersversargung wiirden nicht (mehr
Authority European Securities Eur Inzurance and Oceu- nur) nationale Stel-
' i iansl Pensicns Authorty
and Markets Authority patianal Fansions Authar / len sondern (auch)
die EZB in die Fi-

nanzaufsicht einge-
KO Natl. Stellen
bunden

Quelle: Kdmmerer, Das neue Europdische Finanzaufsichtssystem

(ESFS) — Modell fiir eine europdisierte Verwaltungsarchitektur?,
NVwZ 2011, 1281 (1282).

Abhéngig davon, wie weit die Befugnisse der EZB angelegt sein sollen, wiirde sie die nationalen
Stellen jedenfalls im Bereich der Bankenaufsicht ersetzen oder komplementieren. Im Bereich
von Wertpapier- und Versicherungsaufsicht bliebe es bei der Einbindung der nationalen Stellen
wie bisher. Dadurch, dass der ESRB schon jetzt an die EZB angegliedert ist, wiirde die geplante
Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB dazu fiihren, dass diese sowohl in die
makroprudentielle als auch in die mikroprudentielle Bankenaufsicht eingebunden wéare. ESMA
und EIOPA wiren in ihrer Arbeit von den erweiterten Befugnissen der EZB aber nicht beriihrt, da
die EZB mikroprudentielle Aufgaben lediglich im Bereich der Banken-, nicht aber im Bereich der
Wertpapier und der Versicherungsaufsicht iibernehmen wiirde. In diesen Bereichen bliebe es bei
dem Zusammenspiel aus nationalen Aufsichtsbehérden, Européischer Aufsichtsbehérde und
ESRB.

4. Frage 2: Welche Institute mit welchen spezifischen Merkmalen der Geschiftstitigkeit wi-
ren von der EZB-Aufsicht betroffen?

Der Verordnungsvorschlag EZB wird von der Kommission auf Art. 127 Abs. 6 AEUV gestiitzt.*
Auf Grundlage dieser primérrechtlichen Ermédchtigung kénnen der EZB besondere Aufsichtsauf-

WD 11 - 3000 - 165/12
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gaben iiber Kreditinstitute und sonstige Finanzinstitute mit Ausnahme von Versicherungsunter-
nehmen tibertragen werden.

Kreditinstitute im Sinne von Art. 127 Abs. 6 AEUV sind Unternehmen, deren Tétigkeit darin
besteht, Einlagen oder andere riickzahlbare Gelder des Publikums entgegenzunehmen und Kredi-
te fiir eigene Rechnung zu gewihren.® Von dem iibergreifenden, auch Kreditinstitute umfassen-
den Begriff der Finanzinstitute werden auch Einrichtungen erfasst, die keine Kreditinstitute
sind® und deren Haupttétigkeit im Erwerb von Beteiligungen besteht sowie Wertpapierfirmen
und sonstige Unternehmen oder solche Einrichtungen, deren Tétigkeit diesen Unternehmen ent-
spricht oder deren Haupttétigkeit im Erwerb von Finanzanlagen oder in der Umwandlung von
Finanzforderungen besteht.®

Auf dieser primérrechtlichen Grundlage soll sich die EZB-Aufsicht gemél des Verordnungsvor-
schlags EZB auf folgende Marktteilnehmer erstrecken:

4.1. Kreditinstitute
41.1. Kommissionsvorschlag

Der Verordnungsvorschlag EZB betrifft eine Vielzahl von zentralen Aufsichtsbefugnissen (Art. 4
Nr. 1 lit. (a)-(h), (k) Verordnungsvorschlag) in Bezug auf alle Kreditinstitute, die in den am ein-
heitlichen Aufsichtsmechanismus teilnehmenden Mitgliedstaaten anséssig sind, unabhingig von
ihrem Geschéftsmodell und ihrer GroBe. Bei der letztlich herzustellenden Aufsicht differenziert
der Verordnungsvorschlag EZB nicht zwischen den spezifischen Geschiftstitigkeiten der zu be-
aufsichtigenden Banken. Fiir die Definition des Begriffs , Kreditinstitut® nimmt der Kommissi-
onsvorschlag Bezug auf die Begriffsdefinition in Richtlinie 2006/48/EG iiber die Aufnahme und
Austibung der Tatigkeit von Kreditinstituten.® Danach werden von dem Begriff , Kreditinstitut* alle
Unternehmen erfasst, deren Téatigkeit darin besteht, Einlagen oder andere riickzahlbare Gelder des
Publikums entgegenzunehmen und Kredite fiir eigene Rechnung zu gewidhren (Art. 4 Nr. 1
Richtline 2006/48/EG™). Die in der Richtlinie 2006/48/EG in Bezug auf Kreditinstitute angeleg-

83 Vgl. Art. 1 der Richtlinie 77/780/EWG des Rates vom 12.12.1977 zur Koordinierung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften iiber die Aufnahme und Ausiibung der Tétigkeit des Kreditinstituts, ABl. L 322/30; Art. 4 Nr.
1 der Richtlinie 2006/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14.6.2006 iiber die Aufnahme und
Ausiibung der Tatigkeit der Kreditinstitute (Neufassung), ABL. L 177/13.

84 Vgl. 9. Erwdgungsgrund der Verordnung (EG) Nr. 3604/93 des Rates vom 13.12.1993 zur Festlegung der Be-

griffsbestimmungen fiir die Anwendung des Verbots des bevorrechtigten Zugangs gemédl Art. 104a des Vertra-
ges: ,,.Die Finanzinstitute, insbesondere die Kreditinstitute. [...]*.

85 Vgl. Art. 4 Abs. 1 6. Spiegelstrich der Verordnung (EG) Nr. 3604/93 des Rates vom 13.12.1993 zur Festlegung
der Begriffsbestimmungen fiir die Anwendung des Verbots des bevorrechtigten Zugangs gemal Art. 104a des
Vertrages; Hdde, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV-Kommentar, Art. 127, Rn. 57; Art. 4 Nr. 5 der Richtlinie
2006/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14.6.2006 tiber die Aufnahme und Ausiibung der
Tatigkeit der Kreditinstitute (Neufassung), ABL. L 177/13.

86 Richtlinie 2006/48/EG, S. 1.

87 Fiir die Anwendung des Begriffs , Kreditinstitut” auch auf E-Geld-Institute vgl. Richtlinie 2000/46/EG des Euro-
WD 11 - 3000 — 165/12
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péischen Parlaments und des Rates vom 18.September 2000 iiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichti-
gung der Tétigkeit von E-Geld-Instituten, ABI. L 275 v. 27.10.2000, S. 39.

82 Zu der Frage, ob die Ubertragung von Aufsichtskompetenzen auf die EZB auf diese Rechtsgrundlage gestiitzt
werden kann vgl. die Ausarbeitung WD 11 — 3000 — 149/12 von Andrea Eriksson und Hannes Rathke, S. 11-21.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 24
WD 11 — 3000 — 165/12

ten KoordinierungsmafBnahmen sollen zwar objektive Unterschiede in Status und Aufgabenstel-
lung der Kreditinstitute nach den nationalen Vorschriften berticksichtigen, aber gleichwohl fiir
den gesamten Kreditsektor gelten. Soweit Vorschriften des mitgliedstaatlichen Kreditwesens den
Begriff des Kreditinstituts weiter definieren, als es in der Richtlinie 2006/48/EG der Fall ist, sol-
len diese nur nach mitgliedstaatlichem Recht als Kreditinstitut handelnden Marktteilnehmer
nicht unter die unionsrechtliche Aufsicht der EZB fallen.

Die projektierte Priméarzustdndigkeit der EZB soll sich sowohl auf die Aufsicht {iber systemrele-
vante Kreditinstitute oder solche, die staatliche Unterstiitzung erhalten oder grenziiberschreiten-
de Aufgaben wahrnehmen, als auch auf kleinere oder lediglich lokal oder regional agierende
Kreditinstitute erstrecken. Zentrales Kriterium fiir die Ausiibung der Aufsichtsbefugnisse soll
damit primér die Ansissigkeit des Kreditinstituts sein. Von der EZB-Aufsichtsbefugnis fiir Kre-
ditinstitute erfasst wiirden dadurch auch solche Kreditinstitute, die zwar in nicht teilnehmenden
Mitgliedstaaten niedergelassen sind, aber in einem teilnehmenden Mitgliedstaat eine Zweigstelle
errichtet haben oder grenziibergreifende Dienste anbieten (Art. 4 Abs. 2 Verordnungsvorschlag
EZB).%

Daneben konnten auch Mitgliedstaaten, die den Euro nicht eingefiihrt haben, im Rahmen einer
»engen Zusammenarbeit“ an der Bankenunion teilnehmen (Art. 6 Verordnungsvorschlag EZB).
Soweit diese Staaten eine enge aufsichtsrechtliche Verbindung mit der EZB eingehen, wiirde die-
se ihre neu iibertragenen Aufgaben auch in Bezug auf Kreditinstitute ausiiben, die in diesen Staa-
ten anséssig (d.h. niedergelassen oder mit einer Zweigstelle oder grenziibergreifenden Diensten
gegenwadrtig) sind.

Die Kommission begriindet die geplante umfassende Aufsicht damit, dass die Zuverlassigkeit
und der Soliditédt groBer Banken von entscheidenden Bedeutung fiir die Gewéhrleistung der Sta-
bilitdt des Finanzsystems ist.* Da sich in jiingster Vergangenheit gezeigt habe, dass auch von
kleineren Kreditinstituten erhebliche negative Auswirkungen fiir die Finanzstabilitdt der Mit-
gliedstaaten ausgehen kénnen, miisse die EZB ihre Aufsichtsaufgaben in Bezug auf alle Kreditin-
stitute unabhédngig von ihrer Grofe der teilnehmenden Mitgliedstaaten unabhéngig von ihrer
GroBe oder Geschiftstétigkeit austiben konnen.®

Die einheitliche und umfassende Aufsicht der EZB iiber alle ansissigen Kreditinstitute bildet
den angestrebten Schlusspunkt der Errichtung des ,,einheitlichen Aufsichtsmechanismus®. Le-
diglich fiir die Ubergangsphase der Ubernahme der Aufsichtsaufgaben sieht der Verordnungsvor-
schlag EZB eine Differenzierung zwischen ,,kleinen“ und ,,grofien” Kreditinstituten vor. GemaB
Art. 27 Abs. 1 Verordnungsvorschlag EZB werden von den EZB-Aufsichtsbefugnissen mit Beginn
ihrer Aufsichtstitigkeit zunéchst ,,die bedeutendsten europaweit systemrelevanten Kreditinstitu-
te, Finanzholdinggesellschaften und gemischten Finanzholdinggesellschaften® sowie solche Kre-
ditinstitute erfasst, die eine 6ffentliche finanzielle Unterstiitzung beantragt oder erhalten haben.
Die Systemrelevanz soll auf der Grundlage des Gesamtkreditbestands bzw. der Summe der For-

88 KOM (2012) 511 endg., S. 4.

89 KOM (2012) 511 endg., 13. Erwdgungsgrund, S. 12.

90 KOM (2012) 511 final, 13. Erwdgungsgrund, S. 12; Mitteilung der Kommission an das Europédische Parlament
und den Rat, Fahrplan fiir eine Bankenunion, S. 8 f.
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derungswerte (Aktiva und auBerbilanzliche Verbindlichkeiten) und der grenziibergreifenden T#-
tigkeiten des Kreditinstituts (bspw. ldndertiibergreifende Forderungen/Verbindlichkeiten) festge-
stellt werden. Der Gesamtkreditbestand soll anhand der Methoden ermittelt werden, die in den
Basel-IlI-Bestimmungen zur Berechnung des Verschuldungsgrads und zur Festlegung des Kern-
kapitals (Tier-1-Kapital) definiert sind.® Die Ubergangsphase soll spitestens ein Jahr nach dem
Inkrafttreten dieser Verordnung beendet sein und die Zahl der von der EZB beaufsichtigten Kre-
ditinstitute unter Berticksichtigung der Bedeutung der Beaufsichtigung dieser Kreditinstitute fiir
die Gewihrleistung der Finanzstabilitit schrittweise erhoht werden. ® Nach Ablauf der Uber-
gangsphase soll die EZB die ihr in Art. 4 Verordnungsvorschlag EZB iibertragenen Aufgaben in
vollem Umfange fiir alle Kreditinstitute unabhéngig von ihrem Geschéftsmodell und ihrer Groe
iibernehmen, sofern sie in den teilnehmenden Mitgliedstaaten anséssig sind. *

41.2. Die politische Diskussion iiber Art und Umfang der zu beaufsichtigenden Unterneh-
men

Auf Grundlage des Vorschlags der Kommission steht die konkrete Ausgestaltung des einheitli-
chen Aufsichtsmechanismus in der politischen Diskussion, aus der sich bis zur Tagung des Rates
(Wirtschaft und Finanzen — ECOFIN) am 4.12.2012 eine Losung ergeben soll. Derzeit zeichnen
sich im Wesentlichen zwei Positionen ab.

Im Widerspruch zu dem Verordnungsvorschlag EZB steht der Vorschlag im Raum, dass die EZB

keine formale Zustandigkeit fiir alle Kreditinstitute, sondern lediglich ein Zugriffsrecht erhalten

soll.* Nur auf der Grundlage eines prézise definierten Zugriffs- bzw. Selbsteintrittsrechts (derzeit Art.
8 Verordnungsvorschlag EZB), fiir welches die Tatbestandsvoraussetzungen in der Verordnung

selbst klar definiert sind, soll die EZB auf alle Banken zugreifen kénnen. Infolge entsprechender

Informationsrechte miisse erkennbar sein, wann der EZB-Zugriff geboten ist. ®® Die EZBsoll nach
dieser Position lediglich die direkte Aufsicht iiber systemrelevante Banken sowie Banken in
Schwierigkeiten erhalten. Eine Bank ist insbesondere dann systemrelevant, wenn zu besorgen ist,

dass sich die Bestandsgefdhrdung des Kreditinstituts in erheblicher Weise negativ auf andere
Unternehmen des Finanzsektors, auf die Finanzmaérkte oder auf das allgemeine Vertrauen

91 Vgl. Baseler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Basel III: Ein globaler Regulierungsrahmen fiir widerstandsfdhigere
Banken und Bankensysteme, abrufbar unter

http://www.bundesbank.de/Redaktion/DE/Downloads/Kerngeschaeftsfelder/Bankenaufsicht/Basel/BaselerAus
schuss/201012basel3einglobalerregulierungsrahmenfuerwiderstandsfaehigerebankenundbankensyste

me.pdf?blob=publicationFile;
http://www.bundesbank.de/Redaktion/DE/Downloads/Kerngeschaeftsfelder/Bankenaufsicht/Basel/basel3press
emitteilungbiz201103.pdfTblob=publicationFile

92  Schlussfolgerungen des Europédischen Rates vom 18./19.10., EUCO 156/12, S. 7; KOM(2012) 511 final,
44. Erwagungsgrund, S. 19.

B Vgl die Bekriftigung in Nr. 11 des Berichts des Vorsitzenden des Rates der Europédischen Union vom 6.11.2012,
Dok-Nr. 15663/12.

9 Vgl den Vorschlag Deutschlands in der ad hoc Ratsarbeitsgruppe zum einheitlichen Aufsichtsmechanismus fiir

Banken am 5. und 6. November 2012, vertraulicher Drahtbericht Nr. 5245 vom 9.11.2012, abrufbar in Eudox,
Seite 2.

b Vgl. BT-Drs. 17/10781 (Antrag Bankenunion — Subsidiaritdtsgrundsatz beachten), S. 2 f.

82 Zu der Frage, ob die Ubertragung von Aufsichtskompetenzen auf die EZB auf diese Rechtsgrundlage gestiitzt
werden kann vgl. die Ausarbeitung WD 11 — 3000 — 149/12 von Andrea Eriksson und Hannes Rathke, S. 11-21.
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der Einleger und anderer Marktteilnehmer in die Funktionsfdahigkeit des Finanzsystems aus-
wirkt.” Nicht systemrelevante oder kleinere Kreditinstitute sollen danach grundsétzlich von den
nationalen Aufsichtsbehorden beaufsichtigt werden. Fiir diese Kreditinstitute bestiinde fiir die
EZB dann ein Zugriffsrecht, wenn dies aus Griinden der Finanzstabilitét fiir Europa insgesamt
erforderlich wére. Alternativ konnten die nationalen Aufsichtsbehérden verpflichtet werden, vor
wichtigen Entscheidungen verbindliche Weisungen der EZB einzuholen bzw. die EZB konnte als
Widerspruchsbehorde fiir Entscheidungen der nationalen Aufsichtsbehorden fungieren.

Die Forderung nach einem differenzierten Aufsichtsmechanismus wird u.a. damit begriindet,
dass kleinere Banken nicht iiber die Kapazitdten verfligen, um in einen Aufsichtsdialog mit der
EZB eintreten zu konnen. Aullerdem seien kleinere Banken wegen ihrer GroBe oder wegen des
fehlenden transnationalen Bezug, aus dem systemische Risiken resultieren kénnten, nicht sys-
temrelevant. Zudem konnen sie auf Grund offentlicher Garantien oder eigenen Einlagensiche-
rungssystemen teilweise erst gar nicht ,,in Schieflage geraten* oder ausfallen.®

Dieser Auffassung stehen die Kompromissvorschlige der Ratsprasidentschaft®, welche den Vor-
schlag der Kommission beziiglich der zu beaufsichtigenden Institute unverdndert lassen, gegen-
iiber. Danach soll — wie auch nach dem Kommissionsvorschlag — nicht zwischen verschiedenen
Arten oder Geschéftsfeldern der zu beaufsichtigenden Kreditinstitute und der daraus folgenden
geteilten Aufsicht zwischen EZB und nationalen Aufsichtsbehorden differenziert werden. %
Vielmehr soll das Aufsichtsmandat der EZB sdmtliche Banken ohne Differenzierung zwischen
systemrelevanten und anderen Banken umfassen. Es miisse eine einheitliche, wenngleich dem
Grundsatz der Subsidiaritdt entsprechend dezentral organisierte Aufsichtsstruktur fiir alle Ban-
ken der teilnehmenden Mitgliedstaaten unter dem Dach der EZB geschaffen werden (Art. 5 Abs.
3 Verordnungsvorschlag EZB). Auch eine zentrale Aufsichtszustdndigkeit der EZB beliele den
nationalen Behorden einen hinreichend breiten Bereich eigener Verantwortung, in dem ihnen die
operative Durchfiihrung der Aufsichtstatigkeit oblédge.

Diese Forderung nach einem undifferenzierten, einheitlichen Aufsichtsmechanismus wird u.a.
damit begriindet, dass umfassende, bei den nationalen Aufsichtsbehérden verbleibende Auf-
sichtszustandigkeiten eine kohérente unionsweite Aufsicht durch die EZB konterkarierten, eine
Aufgabenteilung anhand einer Unterscheidung nach quantitativen Kriterien schwierig und eine
Delegation von Aufgaben der EZB an die nationalen Aufsichtsbehorden nicht moglich sei.

96 Zu der Diskussion des umstrittenen Begriffs der Systemrelevanz vgl. Wolfers/Voland, Sanierung und Insolvenz

von Banken unter besonderer Beriicksichtigung der Vorgaben des Verfassungs- und Europarechts, in:
Hopt/Wohlmannstetter, Handbuch Corporate Governance von Banken, 2011, 2. Teil.

97  Ausdriicklich gegen ein allgemeine Aufsicht durch die EZB auch fiir nicht systemrelevante, national agierende
Kreditinstitute vgl. Bundesrat, Drucksache 546/12 (Beschluss), S. 4 ff.

98 Vgl. oben Fn. 34.
99 Ratsdokument 15718/12, S. 3.

100 Vgl. Ratsdokument 15663/12, S. 6 f.
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4.2. Finanzholdinggesellschaften, gemischte Finanzholdinggesellschaften und Finanzkonglome-
rate

Die projektierte Aufsicht durch die EZB erfasst auch die in einem teilnehmenden Mitgliedstaat
niedergelassenen Muttergesellschaften von Kreditinstituten einschlieBlich der Finanzholdingge-
sellschaften und der gemischten Finanzholdinggesellschaften sowie die Mitwirkung an der Be-
aufsichtigung der Muttergesellschaften, die nicht in einem teilnehmenden Mitgliedstaat nieder-
gelassen sind (Art. 4 Nr. 1 lit. (i) VO-Vorschlag).

Fiir die Definition des Begriffs , Finanzholdinggesellschaft“ nimmt der Kommissionsvorschlag
wiederum Bezug auf die Begriffsdefinition in Richtlinie 2006/48/EG {iber die zusitzliche Beauf-
sichtigung der Kreditinstitute, Versicherungsunternehmen und Wertpapierfirmen eines Finanz-
konglomerats.’”" Danach sind Finanzholdinggesellschaften Finanzunternehmen, E-Geld-Institute
und Zahlungsinstitute, deren Tochterunternehmen ausschlieBlich oder hauptsdchlich Institute,
Finanzunternehmen, E-Geld-Institute oder Zahlungsinstitute sind und die mindestens ein Einla-
genkreditinstitut oder ein Wertpapierhandelsunternehmen zum Tochterunternehmen haben. Da-
bei miissen unter den Tochterunternehmen der Finanzholding-Gesellschaft Institute und Finanz-
unternehmen dominieren, die Einlagen oder andere riickzahlbare Gelder des Publikums entge-
gennehmen und das Kreditgeschéft betreiben. Eine Dominanz liegt u. a. vor, wenn die Halfte der
Bilanzsumme oder die Halfte des Eigenkapitals aller Tochterunternehmen auf Institute oder Fi-
nanzunternehmen entfillt und die Aktivitdten dieser Unternehmen fiir die Holdinggruppe cha-
rakteristisch sind."”

Fiir die Definition des Begriffs ,,gemischte Finanzholdinggesellschaft” nimmt der Kommissions-
vorschlag Bezug auf die Begriffsdefinition in Richtlinie 2002/87/EG iiber die zusétzliche Beauf-
sichtigung der Kreditinstitute, Versicherungsunternehmen und Wertpapierfirmen eines Finanz-
konglomerats.’® Gemal Art. 2 Nr. 15 der Richtlinie sind gemischte Finanzholdinggesellschaften
Mutterunternehmen, die keine beaufsichtigten Finanzkonglomeratsunternehmen sind und die
zusammen mit ihren Tochterunternehmen, von denen mindestens ein Unternehmen ein beauf-
sichtigtes Finanzkonglomeratsunternehmen mit Sitz im Inland oder einem anderen Staat des Eu-
ropdischen Wirtschaftsraums ist, und anderen Unternehmen ein Finanzkonglomerat bilden. Um
eine gemischte Finanzholding-Gesellschaft handelt es sich insbesondere dann, wenn ein Mutter-
unternehmen — ohne seinerseits beaufsichtigtes Finanzkonglomeratsunternehmen zu sein —
Tochterunternehmen hélt, die sowohl in der Banken- und Wertpapierdienstleistungsbranche als
auch in der Versicherungsbranche titig sind und bei denen mindestens ein Unternehmen ein
beaufsichtigtes Finanzkonglomeratsunternehmen mit Sitz im Inland oder in einem anderen Staat
des EWR ist. Von dem Begriff der ,,gemischten Finanzholdinggesellschaft” werden nicht die der
Aufsicht unterliegende Mutterunternehmen erfasst, die zusammen mit ihren Tochterunterneh-
men, von denen mindestens eines der beaufsichtigten Unternehmen mit Sitz in der Union ist,

101 Richtlinie 2006/48/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2006 iiber die Aufnahme und
Ausiibung der Tatigkeit der Kreditinstitute, ABl. Nr. L 177/1.

102 Vgl. BT-Drs. 12/6957 (Gesetzesentwurf zur Anderung des Gesetzes iiber das Kreditwesen), S. 22.
103 Richtlinie 2002/87/EG des Européischen Parlaments und des Rates iiber die zusétzliche Beaufsichtigung der

Kreditinstitute, Versicherungsunternehmen und Wertpapierfirmen eines Finanzkonglomerats vom 16. Dezem-
ber 2002, ABL Nr. L 35/1.

82 Zu der Frage, ob die Ubertragung von Aufsichtskompetenzen auf die EZB auf diese Rechtsgrundlage gestiitzt
werden kann vgl. die Ausarbeitung WD 11 — 3000 — 149/12 von Andrea Eriksson und Hannes Rathke, S. 11-21.
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und anderen Unternehmen ein , Finanzkonglomerat” bildet. Mit dem Begriff der gemischten Fi-
nanzholding-Gesellschaft als spezieller Ausprdagung von Finanzkonglomeraten werden die sekt-
oralen Definitionen der Finanzholding-Gesellschaften und des gemischten Unternehmens vonei-
nander abgegrenzt.

SchlieBlich werden von der projektierten EZB-Aufsicht Bankengruppen oder Finanzkonglomera-
te als Voraussetzung fiir eine zusammengefasste, brancheniibergreifende Regulierung und Auf-
sicht dieser Unternehmensgruppe (Art. 4 Abs. 1 lit. (j) Verordnungsvorschlag EZB) erfasst. Fiir
die Definition des Begriffs ,, Finanzkonglomerat” nimmt der Kommissionsvorschlag wiederum
Bezug auf die Begriffsdefinition in Richtlinie 2002/87/EG. Der Begriff der Finanzkonglomerate
bezeichnet Finanzgruppen, die ihre Dienstleistungen und Produkte in verschiedenen Finanz-
branchen anbieten. Als Finanzkonglomerat wird grundsétzlich ein sektoriibergreifender Finanz-
konzern mit T4tigkeit sowohl im Banken- und Investmentbereich als auch im Versicherungswe-
sen angesehen.'® Um das Vorliegen eines Finanzkonglomerats zu bejahen, muss es sich 1. um
eine Gruppe von Unternehmen einschlieBlich deren Beteiligungen'® handeln, 2. das Mutterun-
ternehmen ein beaufsichtigtes Unternehmen oder ein Tochterunternehmen ein Einlagenkreditin-
stitut, Wertpapierhandelsunternehmen oder Erstversicherungsunternehmen und die Gruppe
vorwiegend in der Finanzbranche tétig sein, 3. der Unternehmensgruppe mindestens ein Unter-
nehmen sowohl der Versicherungsbranche als auch ein Unternehmen der Bank-bzw. Wertpa-
pierdienstleistungsbranche angehoren und 4. der Anteil der konsolidierten und aggregierten Té-
tigkeit der Unternehmen bzw. der der Gruppe sowohl in der Versicherungsgruppe als auch in der
Banken- und Wertpapierdienstleistungsgruppe erheblich sein.**

4.3. Fazit

Von der durch die Kommission vorgeschlagenen EZB-Aufsicht wiren nach einer Ubergangsphase
alle in den teilnehmenden Mitgliedstaaten ansissigen Kreditinstitute unabhéngig von ihrem Ge-
schiftsmodell und ihrer GroBe sowie Finanzholdinggesellschaften, gemischte Finanzholdingge-
sellschaften und Finanzkonglomerate erfasst.

5. Frage 3: Verhiiltnis des neuen Aufsichtsregimes zum Herkunftslandprinzip

Fraglich ist, in welchem Verhéltnis das projektierte Aufsichtsregime zum Herkunftslandprinzip,
wonach (rechtlich unselbstdndige) Finanzinstitute (mit EU-Pass) grundsatzlich der Aufsicht des

104 KOM(2012) 511 final, 20. Erwédgungsgrund, S. 14; 2. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2002/87/EG; vgl. auch die
im Rahmen des Aktionsplans zu Finanzdienstleistungen ergangenen MaBnahmen zur Beaufsichtigung von Fi-
nanzkonglomeraten, Richtlinie 2002/87/EG, sowie das die Richtlinie umsetzende Finanzkonglomeraterichtlinie-
Umsetzungsgesetz vom 21.12.2004 (BGBL. 2004 I S. 3610).

105 Dies sind Anteile an anderen Unternehmen, die bestimmt sind, dem eigenen Geschéftsbetrieb durch Herstellung
einer dauernden Verbindung zu jenen Unternehmen zu dienen.

106 Vgl. eingehend Erdland/Neuburger, in: Hopt/Wohlmannstetter, Handbuch Corporate Governance von Banken,
2011, 4. Teil.
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Mutterlandes unterworfen sind, steht bzw. ob das Herkunftslandprinzip auch weiterhin fiir Insti-
tute mit grenziiberschreitenden Aktivitdten gilt.

5.1. Européischer Pass und Herkunftslandprinzip

Im Wege der Harmonisierung der Zulassungsbedingungen im Kreditwesen wurde der sogenannte
»Europiische Pass* geschaffen, der Wertpapierhandelsunternehmen, E-Geld-Instituten und Kre-
ditinstituten, die Einlagen oder andere riickzahlbaren Gelder des Publikums entgegennehmen
und das Kreditgeschéft betreiben, freien Zugang zu den Markten der Mitgliedstaaten im Wege des
grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehrs oder iiber die Errichtung einer Zweigstelle ge-
wiahrt.'” Auf Grundlage des ,,Europdischen Passes” konnen diese Institute und Unternehmen
innerhalb des Européischen Wirtschaftsraumes ohne das Erfordernis einer zusétzlichen Zulas-
sung in den Aufnahmestaaten Bank- und Wertpapierhandelsgeschifte betreiben. Voraussetzung
hierfiir ist, dass die Unternehmen in einem Land des EWR (Herkunftsland) zugelassen sind und
der dortigen Aufsicht, die den EU-rechtlichen Anforderungen entspricht, unterliegen. Die Auf-
sicht und Uberwachung iiber die Zulassung der Aufnahme einer spezifischen Geschéftstitig-
keit'*®, deren Durchfiihrung sowie die Zulassung von Zweigniederlassungen und grenziiber-
schreitenden Dienstleistungen obliegt dabei grundsitzlich der zustdndigen Heimatlandbehorde
(Herkunftslandprinzip).'® Das Herkunftslandprinzip fulit damit auf der gegenseitigen Anerken-
nung der Aufsichtstitigkeit in den Mitgliedstaaten und dem Vertrauen auf eine wirksame Hei-
matlandaufsicht durch den Aufnahmestaat."°

Auf Grundlage des ,, Européische Passes unterliegen Banken, Wertpapierhandelsunternehmen
und andere Finanzinstitute unionsweit gleichwertigen und gleichférmigen Aufsichtsregeln. Dies
dient der Verwirklichung ihrer unionsprimaérrechtlichen Grundfreiheiten (insbesondere der
Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit) des europdischen Binnenmarktes. Eine
sekundarrechtliche Neuregelung der Aufsicht darf weder die Verwirklichung der Grundfreiheiten
der Marktteilnehmer primérrechtswidrig beschridnken noch der im ,,Européischen Pass* zum
Ausdruck kommende Einheit und Integritidt der Verwirklichung des Binnenmarktes entgegenste-
hen. Entsprechend der bestehenden Aufteilung der Zustdndigkeiten zwischen dem Herkunfts-

T07 Follak, Kapitalmarkt-, Borsen- und Investmentrecht, in: Dauses, EU-Wirtschaitsrecht, 3T. Erganzungslieferung
2012, F. IIL., Rn. 29 ff.

108 Vgl. fiir die Liste der Tatigkeiten, fiir die die gegenseitige Anerkennung gilt Anhang I der Richtlinie 2006/48/EG
des Europédischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2006 iiber die Aufnahme und Ausiibung der Tétigkeit
der Kreditinstitute, ABL. Nr. L. 177/1; Richtlinie 2004/39/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom
21. April 2004 iiber Markte fiir Finanzinstrumente, zur Anderung der Richtlinien 85/611/EWG und 93/6/EWG
des Rates und der Richtlinie 2000/12/EG des Europédischen Parlaments und des Rates und zur Authebung der
Richtlinie 93/22/EWG des Rates, ABI. Nr. L. 145/1, ber. ABIl. 2005 Nr. L. 45/18.

109 Vgl. Zweite Richtlinie 89/646/EWG des Rates vom 15.12.1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften iiber die Aufnahme und Titigkeit der Kreditinstitute und zur Anderung der Richtlinie
77/780/EWG, ABI. EG Nr. L 386/1; Richtlinie 2004/39/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom
21.4.2004 iiber Mérkte fiir Finanzinstrumente, zur Anderung der Richtlinien 85/611/EWG und 93/6/EWG des
Rates und der Richtlinie 2000/12/EG des Européischen Parlaments und des Rates und zur Authebung der Richt-
linie 93/22/EWG des Rates, ABL. EG Nr. L 145/1.

110 Vgl. BT-Drs. 14/8017 (Gesetzesbegriindung viertes Finanzmarktforderungsgesetz), S. 121 f.

82 Zu der Frage, ob die Ubertragung von Aufsichtskompetenzen auf die EZB auf diese Rechtsgrundlage gestiitzt
werden kann vgl. die Ausarbeitung WD 11 — 3000 — 149/12 von Andrea Eriksson und Hannes Rathke, S. 11-21.
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und dem Aufnahmemitgliedstaat muss nach Auffassung der Kommission auch eine Neuregelung
ein ausgewogenes Verhiltnis zwischen Herkunfts- und Aufnahmestaat sicherstellen.""

5.2. Neue Aufsichtsstruktur und Herkunftslandprinzip

Indem der EZB in Art. 4 Verordnungsvorschlag EZB wesentliche Aufsichtsaufgaben iibertragen
werden sollen, entfillt in den iibertragenen Bereichen grundsitzlich das Bediirfnis fiir eine Dif-
ferenzierung zwischen der Aufsicht im Herkunfts- und Aufnahmestaat. Die Differenzierung soll
den Marktteilnehmern die Ausiibung ihrer Grundfreiheiten in einem einheitlichen Binnenmarkt
erleichtern. Nunmehr soll in den der EZB {ibertragenen Aufgabenbereichen eine einheitliche,
gleichférmige Aufsicht durch die EZB erfolgen. Soweit die der EZB {iibertragenen Aufgaben be-
troffen sind, tibernimmt sie die Rolle der Aufsichtsbehorde tiber Kreditinstitute, die ihr Nieder-
lassungsrecht und ihr Recht auf freien Dienstleistungsverkehr in anderen teilnehmenden Mit-
gliedstaaten ausiiben."'? Dartiber hinaus nimmt die EZB nach Art. 4 Nr. 2 Verordnungsvorschlag
EZB ihre Aufsicht auch gegeniiber solchen Kreditinstituten mit Sitz in einem nicht teilnehmen-
den Mitgliedstaat wahr, die in einem teilnehmenden Staat eine Zweigniederlassung griinden
oder grenziiberschreitende Dienstleistungen erbringen. Nach Ansicht der Kommission besteht bei
Fragen im Zusammenhang mit diesen Aufgaben keine Notwendigkeit, Zustdndigkeiten zwischen
dem Herkunfts- und dem Aufnahmemitgliedstaat aufzuteilen, weshalb die einschlédgigen Be-
stimmungen zwischen den teilnehmenden Mitgliedstaaten nicht ldnger Anwendung finden sol-
len. Der européiische Binnenmarkt wirkt damit als gemeinsames ,,Herkunftsland* aller von der
EZB-Aufsicht betroffenen Marktteilnehmer.

Das Herkunftslandprinzip besteht nach seinem urspriinglichen Verstdndnis nur in den nicht der
EZB iibertragenen Aufgabenbereichen fort. Hierzu zdhlen insbesondere die Befugnis zur Entge-
gennahme von Mitteilungen von Kreditinstituten hinsichtlich ihres Niederlassungsrechts und
der Dienstleistungsfreiheit, die Beaufsichtigung von Einrichtungen, bei denen es sich nicht um
Kreditinstitute im Sinne des Unionsrechts handelt, die aber nach nationalem Recht zu beaufsich-
tigen sind, die Beaufsichtigung von Kreditinstituten aus Drittldindern, die in der Union eine
Zweigstelle errichten oder grenziibergreifend Dienstleistungen erbringen, die Uberwachung von
Zahlungsdienstleistungen, die Durchfiihrung der tiglichen Uberpriifung von Kreditinstituten, die
Wahrnehmung der Funktionen der zustdndigen Behorde hinsichtlich der Markte fiir Finanzin-
strumente und die Bekdmpfung des Missbrauchs des Finanzsystems fiir Geldwasche und Terro-
rismusfinanzierung.'® Fiir die teilnehmenden Mitgliedstaaten gelten in Bezug auf Kreditinstitute,
die die Errichtung einer Zweigstelle oder die Ausiibung des freien Dienstleistungsverkehrs durch
Auslibung ihrer Tatigkeit im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats anstreben, die in den
Rechtsakten der Union festgelegten Verfahren und die damit verbundenen Befugnisse des Her-
kunfts- und des Aufnahmemitgliedstaats nur fiir die Zwecke der Aufgaben, die der EZB nicht mit
Artikel 4 iibertragen worden sind (Art. 14 Abs. 1 Verordnungsvorschlag EZB).

111 KOM (2012) 511 endg., 32. Erwédgungsgrund, S. 17.

112 KOM (2012) 511 endg., S. 6.

113 KOM (2012) 511 endg., 22. Erwédgungsgrund, S. 14.
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Im Kontext der bei den Mitgliedstaaten verbleibenden Aufsichtszusténdigkeiten ist politisch um-
stritten, ob von der umfassenden, bereichsspezifisch die Herkunftslandaufsicht ersetzenden EZB-
Aufsicht auch der Marktzugang eines Marktteilnehmers (Zulassung der Geschiftstédtigkeit bzw.
Widerruf der Zulassung) erfasst ist.’** Die Frage der Erteilung und des Entzuges einer Zulassung
nach Art. 13 VO-Vorschlag soll nach einer Auffassung als zentrale Frage des Zugangs zum Markt
bzw. des Ausschlusses vom Markt eine Zustidndigkeit der nationalen Behorden bleiben, insbe-
sondere solange kein einheitlicher Abwicklungsmechanismus auf europédischer Ebene eingerich-
tet ist.’*® Nach dem Kommissionsvorschlag soll die Entscheidung iiber die Erteilung und den
Entzug einer Zulassung (mithin der Zugang oder der Ausschluss vom Markt) jedoch von den na-
tionalen Behérden auf die EZB verlagert werden. Hiergegen wird eingewandt, dass der Entzug
einer Zulassung derart eng mit Abwicklungsbefugnissen verkniipft ist, dass dieser solange eine
Befugnis der nationalen Behorden bleiben solle, bis ein Abwicklungsmechanismus auf europdi-
scher Ebene eingerichtet sei.'®

5.3. Fazit

Das Herkunftslandprinzip im Rahmen der europaweiten Finanzmarktaufsicht dient der Verwirk-
lichung des gemeinsamen Binnenmarktes durch eine kohérente, gleichférmige Aufsicht. Mit der
Ubertragung zentraler Aufsichtsaufgaben auf die EZB erfolgt eine ebensolche Aufsicht und das
Herkunftslandprinzip kommt nur noch in solchen Bereichen zum Tragen, in denen Aufsichtsbe-
fugnisse bei den Mitgliedstaaten verbleiben.

6. Frage 4: Interessenkonflikt zwischen Zielen der Geldpolitik und der Bankenaufsicht — zu
der Diskussion in der Literatur

In der politischen Diskussion wird vielfach eine strikte Trennung von Aufsicht und Geldpolitik
gefordert.""” In der Literatur ist umstritten, ob eine Ubertragung der Bankenaufsicht auf die EZB
mit ihrer vorrangigen Aufgabe aus Art. 127 Abs. 1 AEUV, die Preisstabilitit zu gewéhrleisten,
vereinbar wiére, oder ob mogliche Zielkonflikte zwischen Wahrungspolitik und Aufsichtsaufga-
ben entgegenstehen."®

114 Vgl. Bundesrat, Drucksache 546/12 (Beschluss), S. 4 ff.; vgl. zu der Diskussion Ratsdokument 15663/12, S. 7.
115 Ratsdokument 15663/12, S. 7.
116 Vgl. Bundesrat, Drucksache 546/12 (Beschluss), S. 4 ff.; vgl. zu der Diskussion Ratsdokumente 15663/12, S. 7.

117 Vgl. Schlussfolgerungen des Europédischen Rates vom 18./19. Oktober 2012, a.a.O., Niederschrift der Sitzung des
Bundesrates vom 19.10.2012, S. 11 ff.; Siehe auch 3.198 Tagung des Rates Wirtschaft und Finanzen (ECOFIN)
am 13.11.2012, TOP 5,vgl. den vertraulichen Drahtbericht Nr. 5331 vom 14.11.2012.

118 Vgl. im neueren Schrifttum u.a. Hdde, Rechtliche Vorgaben fiir die Organisation der Bankenaufsicht, in:
Kluth/Miiller/Peilert, Wirtschaft-Verwaltung-Recht, Festschrift fiir Stober, 2008, S. 467 (470 m.w.N.); Wissen-
schaftlicher Beirat, Reform von Bankenregulierung und Bankenaufsicht in der Finanzkrise, Reform von Banken-
regulierung und Bankenaufsicht in der Finanzkrise, online abrufbar unter

http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikationen/Studien/reform-von-bankenregulierung-und-

bankenaufsicht-wissenschaftlicher-beirat.property=pdf.bereich=bmwi2012 sprache=de.rwb=true.pdf (zuletzt
abgerufen am 30.11.2012), S. 45 m.w.N., Carmassi/Di Noia/Micossi, Banking Union: A federal model for the

82 Zu der Frage, ob die Ubertragung von Aufsichtskompetenzen auf die EZB auf diese Rechtsgrundlage gestiitzt
werden kann vgl. die Ausarbeitung WD 11 — 3000 — 149/12 von Andrea Eriksson und Hannes Rathke, S. 11-21.
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6.1. Uberblick iiber den Meinungsstand in der Literatur

Mit der Bankenaufsicht, die den Finanzmarktsektor einer staatlichen Kontrolle und Reglementie-
rung unterwirft, werden im Wesentlichen zwei Ziele verfolgt: Zum einen geht es um den Schutz
von Glaubigern der Kreditinstitute vor unzumutbaren Vermogensverlusten aus Geldanlagen,
zum anderen um die Verhinderung eines Zusammenbruchs des Bankensektors und damit um
die Stabilitdt des Bankensystems."® Die Geldpolitik einer Zentralbank hingegen ist auf das Ziel
der Preisstabilitiit ausgerichtet.

Soweit ersichtlich, wird es in der Literatur in Ansehung dieser verschiedenen Ziele zumeist als
problematisch angesehen, Bankenaufsicht und Geldpolitik in einer Einheit zusammenzufas-
sen.”” Dem liegt im Wesentlichen die Argumentation zu Grunde, dass eine Vereinigung beider
Aufgaben in der Zentralbank zu einer dauerhaften Verschlechterung der Erfiillung beider Auf-
gaben fithren konne.” Zudem vertrage sich die Durchfithrung der Mikroaufsicht nicht mit der
garantierten Unabhéngigkeit der EZB.'*Das Konfliktpotential wird etwa darin gesehen, dass eine

European Union with prompt corrective action, CEPS Policy Brief No. 282, 18.9.2012, S. 4 (online abrufbar
unter http://www.ceps.eu/book/banking-union-federal-model-european-union-prompt-corrective-action, zuletzt
abgerufen am 30.11.2012); Speyer, EU-Bankenunion — besser griindlich als schnell!, EU-Monitor - Européische
Integration, Deutsche Bank DB Resaerch (Hrsg.), 30. August 2012, online abrufbar unter:
http://www.dbresearch.de/PROD/DBRINTERNETDE-PROD/PROD0000000000293395/EU-
Bankenunion%3A+Besser+gr%C3%BCndlich+als+schnell!.pdf (letzter Abruf: 25.09.2012);
Hiither/Jdger/Hellwig/Hartmann-Wendels, Arbeitsweise der Bankenaufsicht vor dem Hintergrund der Finanz-
marktkrise, Forschungsvorhaben fe 22/08, Institut der deutschen Wirtschaft Kéln — Max-Planck-Institut zur Er-
forschung von Gemeinschaftsgiitern Bonn — Seminar fiir Allgemeine Betriebswirtschaftslehre und Bankbetriebs-
lehre an der Universitdt zu Kéln, online abrufbar unter

http://www.iwkoeln.de/de/studien/gutachten/beitrag/63718 (zuletzt abgerufen am 30.11.2012), S. 1 f.; Heun,
Finanzaufsicht im Wandel, JZ 2012, 235 (236).

119 Wissenschaftlicher Beirat, Reform von Bankenregulierung und Bankenaufsicht in der Finanzkrise, a.a.0., S. 45;
Hiither/J4ger/Hellwig/Hartmann-Wendels, Arbeitsweise der Bankenaufsicht vor dem Hintergrund der Finanz-
marktkrise, Forschungsvorhaben fe 22/08, a.a.0., S. 1 {.; Heun, Finanzaufsicht im Wandel, a.a.O. (236); Vgl.
auch die Darstellung der Ziele der Bankenaufsichtstétigkeiten in den einzelnen Mitgliedstaaten der EU bei
Glatzl, Geldpolitik und Bankenaufsicht im Konflikt — Die Pflicht der Mitgliedstaaten zur Unterstiitzung der EZB
im Bereich der Preisstabilitdt unter besonderer Berticksichtigung der Bankenaufsicht, Heidelberg, 2009, S. 101ff.
Glatz]l kommt zu dem Ergebnis, dass grundsétzlich wesentliches Ziel der Bankenaufsicht in allen Mitgliedstaa-
ten die Gewdhrleistung der Funktionsfdhigkeit des Bankensektors ist (S. 109).

120 Siehe unten 6.2 Literaturmeinungen im Einzelnen, S. 33.

121 So u.a. Wissenschaftlicher Beirat, Reform von Bankenregulierung und Bankenaufsicht in der Finanzkrise,
a.a.0., S. 45 m.w.N., Carmassi/Di Noia/Micossi, Banking Union: A federal model for the European Union with
prompt corrective action, CEPS Policy Brief No. 282, 18.9.2012, S. 4; Speyer, EU-Bankenunion — besser griind-
lich als schnell!, EU-Monitor - Européische Integration, Deutsche Bank DB Resaerch (Hrsg.), a.a.O.

122 Vgl. z.B. Speyer , EU-Bankenunion — besser griindlich als schnell!, EU-Monitor - Européische Integration, Deut-
sche Bank DB Resaerch (Hrsg.), 30. August 2012, online abrufbar unter:
http://www.dbresearch.de/PROD/DBRINTERNETDE-PROD/PROD0000000000293395/EU-
Bankenunion % 3A+Besser+gr%C3%BCndlich+als+schnell!.pdf (letzter Abruf: 30.11.2012); Wissenschaftlicher
Beirat, Reform von Bankenregulierung und Bankenaufsicht in der Finanzkrise, online abrufbar unter

http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikationen/Studien/reform-von-bankenregulierung-und-
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nachlédssige Aufsichtspraxis den Bestand des Bankensystems gefdhrden konne, es einer Zentral-
bank aber in gewissen Grenzen moglich sei, durch eine Geldpolitik, die eine hohere Inflationsrate
in Kauf nimmt, gegenzusteuern, um den Banken hohere Gewinne zu ermdoglichen. Denkbar sei,
dass eine Zentralbank, die auch mit der Bankenaufsicht befasst ist, etwa den Leitzins niedrig
halt, um schwiéchere Banken zu stiitzen, obwohl reine geldpolitische Erwédgungen fiir eine Erho-
hung der Leitzinsen sprechen wiirden. Ebenso sei vorstellbar, dass aus der Aufsichtsperspektive
die SchlieBung und Abwicklung einer Bank angezeigt wire, dass dies aber angesichts des da-
durch entstehenden Vertrauensverlusts innerhalb der Finanzmaérkte geldpolitisch nicht ge-
wiinscht ist.’®® Dies kénne zu einer Anndherung der Interessen von Aufsehern und Beaufsichtigten
zu Lasten der Biirger fiihren.™*

Ausgehend von dieser Argumentation wird teilweise die Zusammenfiihrung von Aufsichtsauf-
gaben und Geldpolitik in der EZB als problematisch erachtet und stattdessen die Errichtung einer
Aufsichtsbehorde neben der EZB vorgeschlagen.'?® Es wird aber auch vertreten, dass es ausreiche,
innerhalb der Zentralbank fiir eine Trennung der beiden Bereiche zu sorgen.'*

Nur vereinzelt wird argumentiert, dass die Betrauung der Zentralbank mit Aufsichtsaufgaben
nicht zu Zielkonflikten fiithre bzw. dass es gerade die Trennung von Geldpolitik und Bankenauf-
sicht sei, die zu Problemen und Konflikten ausltse.'®” Wesentliches Argument dafiir, die Ver-
antwortung fiir beide Bereiche in einer Einheit zusammenzufiihren, ist, doppelte Arbeit, Rei-
bungsverluste und Verzégerungen zu vermeiden. '?®

bankenaufsicht-wissenschaftlicher-beirat.propertv=pdf.bereich=bmwi2012,sprache=de ,rwb=true.pdf (letzter
Abruf: 30.11.2012).

123 Vgl. Goodhart/Schoenmaker, Should the functions of monetary policy and banking supervision be separated?,
Oxford Economic Papers, 1995, 539 (546); Becker, Die Reform der Finanzmarktaufsicht, DOV 2010, S. 909 (915).

124 Dennoch ist vielen Landern die Bankenaufsicht (erfolgreich) in den Hdnden der dortigen Zentralbank. Vgl. dazu
Goodhart/Schoenmaker, a.a.O. (540ft.); dort findet sich auch eine Landertibersicht iiber die Verteilung der Zu-
standigkeit fir die Geldpolitik und fiir die Aufsicht (S. 558f.).

125 Dazu im Einzelnen unten 6.2.1, Zielkonflikt bei Vereinigung von Aufsicht und Geldpolitik, S. 33ff.

126 Dazu im Einzelnen unten 6.2.2 Zielkonflikt nur bei nicht ausreichender organisatorischer Trennung innerhalb
der, S. 36ff.

127 Dazu im Einzelnen unten, 6.2.3 Kein Zielkonflikt bei Vereinigung von Aufsicht und Geldpolitik in einer Ein-
heit, S. 38 ff.

128 Vgl. Hédde, Rechtliche Vorgaben fiir die Organisation der Bankenaufsicht, in: Kluth/Miille/Peilert, Wirtschaft-
Verwaltung-Recht, Festschrift fiir Rolf Stober, 2008, 467, 467 m.w.N.

82 Zu der Frage, ob die Ubertragung von Aufsichtskompetenzen auf die EZB auf diese Rechtsgrundlage gestiitzt
werden kann vgl. die Ausarbeitung WD 11 — 3000 — 149/12 von Andrea Eriksson und Hannes Rathke, S. 11-21.
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6.2. Literaturmeinungen im Einzelnen
6.2.1. Zielkonflikt bei Vereinigung von Aufsicht und Geldpolitik in der Zentralbank

Goetze'” ging in seiner Dissertation aus dem Jahre 1999 lapidar davon aus, dass mogliche Ziel-
konflikte zwischen den geldpolitischen Aufgaben einer Zentralbank von vornherein ausgeschlos-
sen wiaren, wiirde die Aufsichtstétigkeit nicht durch die Zentralbank ausgefiihrt. ' Die Konflikte
ergdben sich daraus, dass wiahrungspolitische Malinahmen sich durchaus auf die wirtschaftliche
Situation von Banken und damit auf ihre Bonitit, die ein Ankniipfungspunkt fiir Maflinahmen der
Bankenaufsicht ist, auswirken kénnten. Er wies aber auch darauf, dass zu diesem Zeitpunkt in
meisten EG-Mitgliedstaaten die Bankenaufsicht in der Hand der jeweiligen Zentralbank lag. ™"

Auch Seidel stellte im Jahre 2000 fest, dass die die Betrauung der EZB mit Aufsichtsaufgaben
ihre Unabhéngigkeit als Wahrungsbehorde gefihrden kénne, ohne dies ndher zu begriinden. **

Thill/Bruckner/Kénigslehner'® sahen ebenfalls die Gefahr von Zielkonflikten zwischen Auf-
sichtsaufgaben und Geldpolitik. Diese resultierten vor allem daraus, dass das Ergreifen geldpoli-
tischer Restriktionsmafinamen die Wahrscheinlichkeit erhohe, dass die Geschéftsbanken in Li-
quiditdtsprobleme geraten.*** Gegen eine Einbindung von Notenbanken in die Bankenaufsicht
spreche, dass demokratische Mechanismen und Anreizstrukturen in der Bankenaufsicht sich
anders darstellten als im Bereich der Geldpolitik.*

Bayer'* fiihrte im Rahmen der Diskussion um eine neue Aufsichtsstruktur in Deutschland im

Jahr 2002 aus, dass bei einer Verlagerung von Aufsichtsaufgaben auf die Bundesbank die Gefahr
von Ziel- und Interessenkonflikten bei der Bewiltigung internationaler Finanzkrisen bestehe. ™’
So sah er es als eine ,,recht ungliickliche Situation“'*, wenn aus aufsichtsrechtlicher Perspektive

129 Goetze, Die Tétigkeit der nationalen Zentralbanken in der Wirtschafts- und Wahrungsunion, 1999.
130 a.a.0., S. 159.

131 a.a.0., S. 158.

132 Seidel, Konstitutionelle Schwéichen der Wahrungsunion, EuR 2000, 861, 877.

133 Thill/Bruckner/Kénigslehner, Die Notenbank im Spannungsfeld zwischen Geldpolitik und Aufsichtsfunktion,
Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen 14/2001, S. 785 — 794.

134 a.a.0., S. 785 unter Verweis auf Haushofer, Moglichkeiten und Grenzen der Bankenaufsicht in Osterreich, Wien
1982, S. 38.

135 a.a.0.,S.792.
136 Bayer, Die neue Bankenaufsichtsstruktur in Deutschland, in: Pitschas (Hrsg.), Integrierte Finanzdienstleistungs-
aufsicht, Bankensystem und Bankenaufsicht vor den Herausforderungen der Européischen Wirtschafts- und

Wahrungsunion, Berlin, 2002, S. 283ff.

137 a.a.0,S. 295.

138 a.a.0.,S. 295.
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etwa vor finanziellen Transaktionen im Krisenbereich gewarnt werden miisste, jene Transaktio-
nen aber aus geldpolitischer Sicht stabilisierende Wirkung hétten.

Auch Richter' beschreibt in ihrer Dissertation aus dem Jahre 2006 einen drohenden Zielkonflikt
zwischen Geldpolitik und Aufsicht wenn die EZB zentrale Bankenaufsichtsbehérde wiirde. So
bestehe die Gefahr, dass die EZB zum einen eine ,,lockere Geldpolitik fahre“'*°, um negative
Auswirkungen auf Bankertrdge und Qualitédt der Kredite zu vermeiden, zum anderen aber zur
Losung akuter Probleme im Bankensektor ,,.Liquiditit ins System pumpe“**', so dass die Gefahr
der Inflation bestehe.

Zu den Vertretern in der neueren Literatur, die bei einer Zusammenfiihrung von Finanzaufsicht
und Geldpolitik in einer Einheit Gefahren sehen, zdhlt Becker. Er fiihrt dafiir, dass die Zu-
sammenlegung der Aufgaben von Geldpolitik und Bankenaufsicht kontraproduktiv sein kann,
Beispiele an: So sei denkbar, dass eine auch fiir die Bankenaufsicht zustédndige Zentralbank den
Leitzinssatz niedrig hédlt um schwéachere Banken zu schonen, obwohl aus geldpolitischer Sicht
eine Erh6hung erforderlich wére'® oder, dass die Schliefung eines Instituts aus Aufsichtsper-
spektive zwar geboten wire, aber wegen des erwarteten Vertrauensverlustes innerhalb der Fi-
nanzmadrkte aus geldpolitischer Sicht abzulehnen sei. Zudem sieht er die Gefahr, dass die (legi-
time) politische Einflussnahme auf die Bankenaufsicht zu einer Gefdhrdung des Ziels der Preis-
stabilitét fithren kann, die unabhéngig von staatlicher Einflussnahem durchgefiihrt werden muss.

Heun™* hilt eine einheitliche Wahrnehmung von Finanzaufsicht und Geldpolitik jedenfalls ver-
fassungsrechtlich fiir bedenklich, da die notwendige Weisungsgebundenheit der Finanzaufsicht
mit der geld-/ wiahrungspolitischen Unabhéngigkeit einer Zentralbank kollidiere. Eine separate
Fiihrung der beiden Bereiche sei unabdingbar.™*

Auch Speyer'* lehnt eine Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB grundsiitzlich ab, und
fiihrt zur Begriindung an, dass zwischen Mandaten und Zielen der Geldpolitik und denen der
Finanzaufsicht Interessenskonflikte entstehen kénnen.™” So wire die EZB, wenn sie zusitzlich

139 Richter, eine zentrale europdische Bankenaufsichtsbehorde, Zielvorgaben und Gestaltungsvorschldge, Hamburg,
2006, S. 109f. im Wesentlichen unter Hinweis auf Goodhart/Schoenmaker, siehe unten Fn. 156.

140 a.a.0,S. 110.

141 a.a.0., S. 110.

142 Becker, Die Reform der Finanzmarktaufsicht, DOV 2010, S. 909ff.

143  Becker, a.a.0., 916.

144 Heun, Finanzaufsicht im Wandel, JZ 2012, S. 235ff.

145 a.a.0, S. 240.

146 Speyer , EU-Bankenunion — besser griindlich als schnell!, EU-Monitor - Européische Integration, Deutsche Bank
DB Resaerch (Hrsg.), 30. August 2012, online abrufbar unter:

http://www.dbresearch.de/PROD/DBRINTERNETDE-PROD/PROD0000000000293395/EU-
Bankenunion % 3A+Besser+gr%C3%BCndlich+als+schnell!.pdf (letzter Abruf: 30.11.2012).

147 a.a.0.,S.5.

82 Zu der Frage, ob die Ubertragung von Aufsichtskompetenzen auf die EZB auf diese Rechtsgrundlage gestiitzt
werden kann vgl. die Ausarbeitung WD 11 — 3000 — 149/12 von Andrea Eriksson und Hannes Rathke, S. 11-21.
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mit der Bankenaufsicht betraut wiirde, in den drei miteinander verflochtenen Bereichen Geldpo-
litik, mikroprudentielle Bankenaufsicht und makroprudentielle Aufsicht im Rahmen des ESRB
intensiv involviert. Dies wiirde nicht nur eine enorme Konzentration von Befugnissen darstellen,
sondern auch bedeuten, dass die EZB letztlich die Auswirkungen ihrer eigenen Politik kontrol-
lierte. Zudem bestehe fiir Zentralbanken, die auch Bankenaufsichtsfunktionen ausiiben, ein Re-
putationsrisiko: Versagen sie in ihrer Rolle als Aufseher, wird dies letztlich auch ihre Glaubwrir-
digkeit in der Gestaltung der Geldpolitik unterminieren. Die Rollen und Mandate dieser Instituti-
onen sollten daher klar definiert sein, so dass eine eindeutige Rechenschaftspflicht gegeniiber
Parlament und Offentlichkeit definiert ist. Dies gilt insbesondere fiir Institutionen, die — aus gu-
tem Grund — ein so groBes Mal} an Unabhéngigkeit geniefen wie Zentralbanken. Des Weiteren sei
das Risiko politischer Einflussnahme umso groBer, je vielfiltiger und politischer die Aufgabe der
Zentralbank (was bei der Bankenaufsicht im Vergleich mit der Geldpolitik zweifellos der Fall ist).
Die européische Finanzmarktgesetzgebung verleiht den Bankaufsichtsbehérden — d.h. derzeit der
EBA — erhebliche Kompetenzen im Bereich der Ubertragung der Rechtssetzungstitigkeit. Diese
Regulierungskompetenzen waren politisch immer umstritten, werden aber akzeptiert, da die EBA
der parlamentarischen Kontrolle unterliegt. Dagegen wiirde sich das Konzept einer unabhéngigen
Zentralbank mit derartigen Kompetenzen nicht leicht vereinbaren lassen. Und schlieflich miis-
sen Finanzinstitute, die den Entscheidungen einer Bankenaufsichtsbehorde unterworfen sind,
diese vor einem Verwaltungsgericht anfechten kénnen. Auch die Vorstellung, dass Entscheidun-
gen der EZB in ihrer Rolle als Bankenaufseher vor Gericht angefochten werden, scheint mit dem
Konzept der unabhéngigen Zentralbank nicht vereinbar, selbst wenn diese beiden Aufgaben in-
nerhalb der EZB organisatorisch getrennt wiren. Aus diesen Griinden bevorzugt Speyer die Uber-
tragung von Aufsichtskompetenzen auf die EBA und die unterstiitzende Einbeziehung der EZB.

Der Wissenschdftliche Beirat'* befiirchtet eine dauerhafte Verschlechterung der Erfiillung der
Bankenaufsicht und der Geldpolitik, wenn einer Zentralbank zusétzlich zu ihrer Aufgabe, fiir
eine auf das Ziel der Preisstabilitédt ausgerichtete Geldpolitik zu sorgen, als zweite Aufgabe die
Bankenaufsicht und damit eine Verantwortung fiir die Stabilitdt des Bankensystems iibertragen
wiirde. Zu erwartende Folge sei eine Anndherung der Interessen von Banken und Zentralbank zu
Lasten der Biirger. So kénne die Zentralbank etwa der Gefdhrdung des Bestandes des Bankensys-
tems durch eine nachlédssige Aufsichtspraxis durch eine ebenfalls weiche Geldpolitik des leich-
ten Geldes unter Inkaufnahme einer héheren Inflationsrate entgegengewirken, um den Banken so
hohere Gewinne zu ermoglichen. ' Der Wissenschaftliche Beirat regt an, die gesamten Mikroauf-
sicht, d.h. nicht nur die Banken-, sondern auch die Versicherungs- und Wertpapierdienstleis-
tungsaufsicht, in einem eigenstandigen Aufsichtsamt zu konzentrieren, weil dies die Unabhén-
gigkeit der Notenbank nicht beeintrachtigen wiirde.

148 Wissenschattlicher Beirat, Reform von Bankenregulierung und Bankenauisicht in der Finanzkrise, online abrutbar
unter__ http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikationen/Studien/reform-von-bankenregulierungund-
bankenaufsicht-wissenschaftlicher-beirat,propertv=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf (letzter
Abruf: 30.11.2012).

149 a.a.0,, S. 45.
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Der Sachverstédndigenrat plddiert in seinem Jahresgutachten 2012/2013"° zwar dafiir, makro-
und mikropudentielle Aufsicht zentral auf derselben Ebene anzusiedeln, da diese nicht scharf zu
trennen seien.”™ Es sei empirisch nachgewiesen, dass nationale Aufseher wirtschaftspolitischem
Druck weniger gut widerstehen konnten als supranationale Aufseher. Die Kreditvergabepolitik
stehe im engen Zusammenhang mit der Fiskalpolitik der Regierungen, im Gegensatz zur nationa-
len Ebene stehe der EZB aber keine direkte fiskalische Institution gegeniiber. Eine Beauftragung
der EZB mit der zentralen Aufsicht sei aber nicht die beste Losung, da die Gefahr bestehe, dass
die Geldpolitik fiir Aufsichtsziele und damit fiskalische Zwecke instrumentalisiert werde. " Eine
zentralisierte Aufsicht sollte daher nicht an die die Geldpolitik ausfithrende Zentralbank sondern
an eine andere zentrale Aufsichtsbehorde delegiert werden.

Brandi/Gieseler'* sehen zwischen aufsichtsrechtlichen und geldpolitischen Aufgaben einen
potentiellen Interessenkonflikt innerhalb der EZB, etwa dadurch ,,dass die Anderung von Zins-
sdtzen durch die EZB als geldpolitische SteuerungsmalBnahme nachteilige Auswirkungen auf die
von der EZB beaufsichtigten Kreditinstitute haben kann.“*** Mit Blick auf den aktuellen Kommis-
sionsvorschlag sei es zweifelhaft, ob der Interessenkonflikt zwischen Aufsicht und Geldpolitik
vermieden oder gelost werden konne.

Auch der Préasident der Deutschen Bundesbank Weidmann™ sieht die Gefahr von Interessenkon-
flikten bei einer Zusammenfiihrung von Geldpolitik und Bankenaufsicht innerhalb der EZB und
argumentiert damit, dass es in Deutschland nicht gelungen sei, diesen Konflikt aufzul6sen. Man
habe sich daher dagegen entschieden, der Bundesbank die Aufsicht {iber die deutschen Banken
zu libertragen.

6.2.2. Zielkonflikt nur bei nicht ausreichender organisatorischer Trennung innerhalb der
Zentralbank

Goodhart/Schoenmaker ** formulierten im Jahr 1995 einen denkbaren Konflikt bei Vereinigung
von Aufsichts- und geldpolitischen Befugnissen: die SchlieBung einer Einrichtung kénne aus
Aufsichtsperspektive geboten gleichzeitig aber mit Blick auf die Stabilitdt des Finanzmarktes aus

150 Sachverstandigenrat Jahresgutachten 2012/13, "Stabile Architektur ftur Europa — Handlungsbedart 1im Inland”,
online abrufbar unter http://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/jahresgutachten-2012-2013.html, zuletzt

abgerufen am 30.11.2012, Rn. 301 ff., S. 173ff,;
151 a.a.0., Rn. 302.

152 a.a.0., Rn. 304.

153 Brandi/Gieseler, Vorschldge der EU-Kommission zur einheitlichen Bankaufsicht in der Eurozone, BB 2012, 2646
154 a.a.0., S. 2649.

155 F.A.Z. vom 27.09.2012, online abrufbar unter _http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/bundesbank-praesident-

weidmann-macht-front-gegen-bankenaufsicht-unter-dach-der-ezb-11906411.html (zuletzt abgerufen am
30.11.2012).

156 Goodhart/Schoenmaker, Should the functions of monetary policy and banking supervision be separated?, Ox-
ford Economic Papers, 1995, 539 (546).

82 Zu der Frage, ob die Ubertragung von Aufsichtskompetenzen auf die EZB auf diese Rechtsgrundlage gestiitzt
werden kann vgl. die Ausarbeitung WD 11 — 3000 — 149/12 von Andrea Eriksson und Hannes Rathke, S. 11-21.
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geldpolitischer Sicht unerwiinscht sein.’’ Sie hielten aber klare Richtlinien zur Trennung von
geldpolitischen und Aufsichtsaufgaben fiir die jeweils Verantwortlichen fiir vorteilhafter als eine
institutionelle Trennung. Sie fiihrten aus, dass die Tatsache, dass es weltweit sowohl (funktionie-
rende) Systeme gebe, in denen die beiden Funktionen getrennt seien, als auch solche, in denen
beide Funktionen in einer Einheit verbunden seien, spreche dafiir, dass keines der Modelle vor-
zugswiirdig sei.”®

Auch Hiither/Jdger/Hellwig/Hartmann-Wendels ' warfen im Jahr 2008 die Frage auf, ob Ziel-
konflikte zwischen Preisstabilitdt und Finanzsystemstabilitédt entstehen konnen. Sie hielten eine
Zusammenfiihrung der Bereiche nicht fiir ausgeschlossen, forderten aber entsprechende organisa-
torische Vorkehrungen, um die stabilitdtsorientierte Geldpolitik nicht zu kompromittieren. '®

In der aktuellen Debatte halten Carmassi/Di Noia/Micossi*®* eine effektive Trennung von Geld-
politik und Aufsicht fiir erforderlich, um die Integritét beider Bereiche zu erhalten.® Auch sie
arbeiten mit Beispielen und halten es fiir denkbar, dass eine Zentralbank, die zugleich auch Ban-
kenaufsichtsbehérde ist, abgeneigt sein kénnte, erforderliche strengere geldpolitische Mafinah-
men vorzunehmen, um ein schwéchelndes Bankeninstitut vor dem Ruin zu bewahren.'® Sie
schlagen daher vor, in der EZB ein getrenntes und unabhéngiges Gremium fiir die Bankenauf-
sicht dhnlich dem EZB-Rat einzurichten, sodass es zwar eine institutionelle Verbindung aber
keine Unterordnung gibe. Der Vize-Prisident der EZB sollte diesem Gremium angehéren und
dem EZB-Rat Bericht erstatten, um so den Informationsfluss zu gewéhrleisten.

Herdegen'* sieht auch die Moglichkeit eines Konflikts zwischen den Zielen der Geldpolitik und
denen der Aufsicht. Daraus folgt nach seiner Auffassung aber nicht zwingend, dass eine Ubertra-
gung der Bankenaufsicht auf die EZB durch einen Sekundéarrechtsakt ausgeschlossen sei. Viel-
mehr miisse lediglich dafiir Sorge getragen werden, dass mogliche Konflikte immer zu Gunsten
der Preisstabilitdt aufgelost wiirden.'® So sei hinsichtlich der Entscheidungsstrukturen erforder-

157 a.a.0,, S. 547.

158 a.a.0., S.556.

159 Hiither/Jdger/Hellwig/Hartmann-Wendels, Arbeitsweise der Bankenaufsicht vor dem Hintergrund der Finanz-
marktkrise, Forschungsvorhaben fe 22/08, Institut der deutschen Wirtschaft Kéln — Max-Planck-Institut zur Er-
forschung von Gemeinschaftsgiitern Bonn — Seminar fiir Allgemeine Betriebswirtschaftslehre und Bankbetriebs-
lehre an der Universitidt zu Koln, online abrufbar unter
http://www.iwkoeln.de/de/studien/gutachten/beitrag/63718 (letzter Abruf: 07.11.2012),

160 a.a.0,S. 114.

161 Carmassi/Di Noia/Micossi , Banking Union: A federal model for the European Union with prompt corrective
action, CEPS Policy Brief No. 282, 18.9.2012 (online abrufbar unter http://www.ceps.eu/book/banking-union-
federal-model-european-union-prompt-corrective-action, letzter Abruf: 07.11.2012).

162 a.a.O, S. 3/4.

163 a.a.O., S. 3/4.

164 Herdegen, Europédische Bankenunion: Wege zu einer einheitlichen Bankenaufsicht, WM 2012, S. 1889ff.

165 a.a.0., S. 1894.
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lich, dass beide Bereiche durch eine ,,firewall“'® (etwa durch getrennte Entscheidungsgremien)
voneinander getrennt funktionierten. Der Kommissionsvorschlag sei nicht ausreichend, um das
Spannungsverhiltnis zu entschérfen

Hdide'” ldsst erkennen, dass er jedenfalls Interessenkonflikte nicht fiir ausgeschlossen hélt. Nach
seiner Auffassung ist aber sowohl die Ubertragung der Bankenaufsicht auf die EZB als auch die
Schaffung einer neuen europdischen Aufsichtsbehérde denkbar.’® Er hélt aber die generelle Be-
trauung der EZB mit der Bankenaufsicht aus kompetenziellen Griinden nur im Wege Vertragsan-
derung fiir méglich, da Art. 127 Abs. 6 AEUV nur die Ubertragung besonderer Aufgaben ermégliche.™®

Auch Hartig"° beschiftigt sich, wenn auch nur am Rande, mit der Mdglichkeit eines Zielkonfliktes
zwischen Preis- und Finanzsystemstabilitdt. Nach seiner Auffassung trégt der Vorschlag der
Kommission nicht zur Lésung des Problems bei.'”

6.2.3. Kein Zielkonflikt bei Vereinigung von Aufsicht und Geldpolitik in einer Einheit

Teilweise wird argumentiert, dass eine Zentralbank schon deshalb in die mikroprudentielle Auf-
sicht eingebunden werden miisse, da sie ein starkes Interesse daran habe, nicht als ,, lender of last
resort* eingreifen zu miissen und daher in der Bankenaufsicht besonders aktiv und gewissenhaft
vorgehen wiirde."”? Zudem wiirde eine Zentralbank, die in der Bankenaufsicht titig ist, in diesem
Zusammenhang umfangreiche Informationen erwerben, welche anstehenden geldpolitischen
Entscheidungen zu Grunde gelegt werden kénnten. Kosters/Paul/Siichting'’® betonten im Zu-
sammenhang mit Uberlegungen zur einer Zentralisierung der deutschen Bankenaufsicht in der
Deutschen Bundesbank, dass sich daraus erhebliche Synergieeffekte ergeben konnten. Zielkon-
flikte zwischen Aufsichtsaufgaben und Geldpolitik sahen sie jedenfalls mit Blick auf die Deut-
sche Bundesbank nicht."*

166 a.a.0., S. 1895.

167 Hédde, Rechtliche Vorgaben fiir die Organisation der Bankenaufsicht, in: Kluth/Miiller/Peilert, Wirtschaft-
Verwaltung-Recht, Festschrift fiir Stober, 2008, S. 467 (470). Siehe auch Hahn/Hédde, Wahrungsrecht, 2. Auflage,
2010, S. 186f., Rn. 98f.

168 a.a.0., S. 470.

169 a.a.0.,s.471.

170 Hartig, Die Befugnisse von EZB und ESRB auf dem Gebiet der Finanzsystemstabilitdat, EuZW 2012, 775ff.

171 a.a.0., S. 778.

172 Vgl. Thill/Bruckner/Kénigslehner unter Hinweis auf Spranz, Elemente des Funktions- und Systemschutzes im
Bankenaufsichtsrecht aus der Sicht der Osterreichischen Nationalbank, in: Stanzel/Raab/Schmoll, DAS BWG im
Bankbetrieb, Wien, 1994, S. 89.

173 Kosters/Paul/Siichting, Ein Effizienzmodell zur Strukturreform der Deutschen Bundesbank, Zeitschrift fiir das
gesamte Kreditwesen, 2001, S. 4571f.

174 a.a.0.,S. 462.
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Jorgens'”® hat in seiner Dissertation aus dem Jahr 2002 die Auffassung vertreten, dass Banken-
aufsicht und Zentralbankpolitik gemeinsam koordiniert werden miissten, da beide Bereiche letzt-
lich dasselbe Ziel — ndmlich die Stabilitdt der Finanz- und Zahlungssysteme — verfolgten.”® Eine
exklusive Abgrenzung beider Funktionen sei nicht moglich®” Durch eine dezentrale Bankenauf-
sicht bestehe vielmehr die Gefahr der Aushebelung der Zentralbankpolitik. Insofern hilt er einer-
seits eine Zentralisierung der Bankenaufsicht unter ,,Fiihrung der EZB* fiir notwendig, um die
Einheitlichkeit der Zentralbankpolitik zu sichern.'”® Er schlégt aber andererseits auch vor, der
EZB eine zentrale Institution als Kooperationspartner auf Gemeinschaftsebene gegentiber zu stel-
len, da sich eine umfassende zentrale Koordinierung der Aufsicht durch die EZB aus den gege-
benen Befugnissen nicht herleiten lasse.'”® Jedenfalls scheint Jorgens es aber nicht fiir problema-
tisch zu halten, Geldpolitik und Aufsicht in einer Einheit zusammenzufassen — er sieht allenfalls
kompetenzielle Probleme.

Glatzl argumentiert in seiner Dissertation aus dem Jahre 2009 ausgehend von den Thesen Jor-
gensdass gerade eine Trennung der Bankenaufsicht von der Geldpolitik zu Zielkonflikten fiihre
und dass als Lésung nur eine Ubertragung der Bankaufsicht auf die Européische Union in Be-
tracht komme.'® Die Kompetenzverteilung im Bereich der Geldpolitik und der Bankenaufsicht
auf zwei unterschiedliche Akteure kénne — weil die Wirkungsweise der Bankenaufsichtspraxis in
Teilen den Wirkmechanismen der geldpolitischen Transmission gleiche — dazu fiihren, dass die
Geldpolitik nicht mehr ihrer geldwertstabilisierenden Aufgabe gerecht werden kann.'®" Da sich
die MalBnahmen der nationalen Bankenaufsichtsbehérden als geldpolitisch relevant erwiesen
hétten, miisse die Bankenaufsicht insgesamt von den Mitgliedstaaten auf die EZB iibertragen
werden, jedenfalls aber sei die Einrichtung eines Koordinierungsgremiums zwingend. Dies folge
aus Art. 4 Abs. 3 EUV (ex-Art. 10 EGV), der die Mitgliedstaaten u.a. zu einer Beachtung der Preis-
stabilitédt verpflichte und ihnen verbiete, Mafinahmen umzusetzen, die die Preisstabilitdt in der
Gemeinschaft gefihrden. Insofern gebe es sehr weitgehende Koordinierungspflichten der
mitgliedstaatlichen Bankenaufsicht mit der europaischen Geldpolitik, die eine institutionelle
Absicherung der notwendigen Abstimmungen erforderlich mache.'® Wegen des Zusammenspiels
von Bankenaufsicht und Geldpolitik seien die Mitgliedstaaten gar verpflichtet, die Bankenauf-
sicht insgesamt auf die EZB zu {ibertragen, damit die mdéglichen Zielkonflikte durch die Vereini-
gung der Kompetenzen aufgel6st werden kénnten.® Die tatsdchliche Ubertragung der Kompe-

175 Jorgens, Die koordinierte Aufsicht tiber europaweit tatige Bankengruppen, Baden-Baden, 2002, S. 119ff.

176 a.a.0., S.119.

177 a.a.0., S. 120.

178 a.a.0.,S.121 m.w.N.

179 a.a.0.,S.123.

180 Glatzl, Geldpolitik und Bankenaufsicht im Konflikt — Die Pflicht der Mitgliedstaaten zur Unterstiitzung der EZB
im Bereich der Preisstabilitdt unter besonderer Berticksichtigung der Bankenaufsicht, Heidelberg, 2009, insbe-

sondere S. 183ff.

181 a.a.0., S. 193ff,, 212.

182 a.a.0, S. 245.
183 a.a.0., S. 245/246.
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tenz auf die EZB lasse sich jedoch nicht auf Art. 4 Abs. 3 EUV stiitzen. Es bediirfe vielmehr einer
Erméachtigungsgrundlage. Dafiir kdimen grundsétzlich Art. 127 Abs. 6, 114 oder 352 AEUV in Be-
tracht, letztlich sei aber nur Art. 352 AEUV denkbar.'® Eine Ubertragung von Aufsichtskompe-
tenzen an die EZB nach Art. 127 Abs. 6 AEUV scheitere zum einen daran, dass die Bankenauf-
sicht im Rahmen dieser Vorschrift nicht in ihrer Gesamtheit auf die EZB tiberfiihrt werden kon-
ne, und zum anderen daran, dass der Zielkonflikt zwischen Geldpolitik und Bankenaufsicht le-
diglich von den Euro-Landern auf die Nichtteilnehmerstaaten der Wahrungsunion verlagert wiir-
de.’®™ Auch Art. 114 AEUV konne nicht herangezogen werden, da dieser nicht die Kompetenz zur
Ubertragung von Kompetenzen einrdume.'® Moglich und , letztlich zwingend* sei aber eine
Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Union auf Grundlage des Art. 352 AEUV. Hinsichtlich
der Frage, ob Bankenaufsichtsbehorde dann die EZB oder eine neu zu schaffende Institution sein
kénne, habe der Rat Ermessen. ™’

6.3. Kommissionsvorschlag

Auch die Kommission sieht einen Konflikt zwischen Geldpolitik und Bankenaufsicht. Die EZB
soll daher ausdriicklich fiir eine vollstindige Trennung der beiden Funktionen Sorge tragen.'®®
Der Verordnungsvorschlag EZB ordnet entsprechend in Art. 18 an, dass die EZB die Aufgaben im
Zusammenhang mit der Aufsicht getrennt von denen der Geldpolitik wahrnimmt. Nach Art. 19
soll ein Aufsichtsgremium eingerichtet werden, dass fiir die Planung und Ausfiihrung von Be-
schliissen in aufsichtsrechtlichen Angelegenheiten zustidndig ist.*®’

Dieses Gremium soll sich aber aus vom Direktorium der EZB ernannten Vertretern der EZB und
Vertretern der nationalen Aufsichtsbehorden zusammensetzen. Die Mitglieder des EZB-Rates
sollen dazu zum einen den Vorsitzenden des Aufsichtsgremiums aus den Reihen des EZB-
Direktoriums, und zum anderen den stellvertretenden Vorsitzenden aus den Reihen des EZB-
Rates wihlen (Art. 19 Abs. 1 und 2 Verordnungsvorschlag EZB).

Auffillig ist, dass damit ein Mitglied des EZB-Rats, der die Geldpolitik der Union festlegt'® (vgl.
Art. 12.1 ESZB-Satzung), auch im Aufsichtsgremium der Bankenaufsicht beteiligt werden soll.
Zudem soll der EZB-Rat Aufsichtsaufgaben an das Aufsichtsgremium delegieren kénnen und die
Uberwachung und Verantwortung iibernehmen (Art. 19 Abs. 3 Verordnungsvorschlag EZB).
Wihrend von mancher Seite sogar gefordert wird, dass die Aufsichtsabteilung zwar getrennt von

184 a.a.0., S. 259-267.

185 a.a.0., S. 257f.

186 a.a.0., S. 258f.

187 a.a.0., S. 267 und 274.

188 Vgl. Erwédgungsgrund 35, Verordnungsvorschlag EZB.

189 Vgl. auch Erwédgungsgrund 36, Verordnungsvorschlag EZB.

190 Hahn/H&dde, Wahrungsrecht, 2. Auflage 2010, S. 148, Rn. 64. Siehe auch oben 3.1.3 ESZB und EZB, S. 171f.

82 Zu der Frage, ob die Ubertragung von Aufsichtskompetenzen auf die EZB auf diese Rechtsgrundlage gestiitzt
werden kann vgl. die Ausarbeitung WD 11 — 3000 — 149/12 von Andrea Eriksson und Hannes Rathke, S. 11-21.
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der Geldpolitik der EZB operieren, die letzte Entscheidung aber beim EZB-Rat liegen solle', ist
schon bei der hier vorgeschlagenen Variante fraglich, ob dadurch eine Trennung von Geldpolitik
und Bankenaufsicht bewirkt werden kann.'” Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass dadurch,
dass ein Mitglied des EZB-Rats sowohl in diesem als auch im Aufsichtsgremium sitzen soll, die
oben beschriebenen Interessenkonflikte auftreten konnten.' Denn eine unabhédngige Beratung
iiber die Geldpolitik scheint in der Praxis nur schwer vorstellbar und durchzuhalten, wenn die
gleiche Person in anderen Fragen der Aufsicht unterliegt.'*

6.4. Kompromissvorschlédge des Vorsitzes des Rates

Der Européische Rat hatte unter anderem gefordert, fiir eine klare Trennung zwischen Geldpolitik
und Aufsichtsaufgaben innerhalb der EZB zu sorgen. Im Kompromissvorschlag ist daher die noch
von der Kommission vorgeschlagene Zusammensetzung des Aufsichtsgremiums verdndert wor-
den. So soll nach Art. 19 Abs. 2 des aktuellen Kompromissvorschlages vom 16.11.12 der Vorsit-
zende des Aufsichtsgremiums nicht mehr aus den Reihen des EZB-Rates sondern aus den Rei-
hen von Bank- und Finanzmarktexperten gewéhlt werden. Zuvor war noch vorgeschlagen wor-
den, dass Vorsitzender und Stellvertreter aus den Reihen des Aufsichtsgremiums gewihlt wer-
den.'” Zudem ist fiir den Vorsitzenden des Aufsichtsgremiums nach dem Kompromiss vorgese-
hen, dass dieser nach seiner Wahl ,,a full-time independent professional“ sein soll und keine
weiteren Aufgaben in nationalen Aufsichtsbehérden mehr ausfiihren darf.

Ebenso war schon im Kompromissvorschlag vom 31.10.12 nicht mehr vorgesehen, dass der die
Geldpolitik ausfithrende EZB-Rat Aufgaben an das Aufsichtsgremium delegiert und ihre Ausfiih-
rung liberwacht und verantwortet. Vielmehr sollte das Aufsichtsgremium sdmtliche vorbereiten-
de Arbeiten mit Blick auf die Aufsichtsaufgaben der EZB durchfiihren und dem EZB-Rat voll-
stdndige Beschlussentwiirfe vorlegen, die von diesem angenommen werden kénnen oder ohne
Reaktion des EZB-Rates 3 Wochen nach Vorlage als angenommen gelten sollen. Zudem sollte es
zwar moglich sein, dass der EZB-Rat einen vom Aufsichtsgremium erarbeiteten und ihm vorge-
legten Aufsichtsbeschluss nicht annimmt. Dies sollte aber der schriftlichen Begriindung bediir-
fen. AuBerdem sind Verdanderungen am vorgeschlagenen Beschluss durch den EZB-Rat nach dem
Kompromissvorschlag nicht moglich. Dennoch sollte die Beschlussfassung iiber Aufsichtsent-
scheidungen letztendlich beim EZB-Rat bleiben, so dass fraglich blieb, ob eine hinreichende

191 So die Forderung von EU-Binnenmarktkommissar Michel Barnier, zitiert nach Die Welt online, Bankenaufsicht:
keine Macht fiir den EZB-Rat, online abrufbar unter:

http://www.welt.de/print/diewelt/wirtschaft/article109288849/Bankenaufsicht-Keine-Macht-fuer-den-EZB-
Rat.html (zuletzt abgerufen am 30.11.2012). Siehe auch Ratsdok.-Nr. 14752/12, Rn. 11.

192 Vgl. auch Sachverstdndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Stabile Architektur
fiir Europa — Handlungsbedarf im Inland, Jahresgutachten 2012/13, November 2012, vorldufige Fassung online

abrufbar unter__http://www.sachverstaendigenrat-wirtschaft.de/jahresgutachten-2012-2013.html?&l.=0  (zuletzt
abgerufen am 30.11.2012), S. 175 £., Rn. 305.

193 So auch Carmassi/Di Noia/Micossi, a.a.0., S. 4.

194 So auch im Zusammenhang mit der Erorterung der Frage, ob eine Ubertragung der Bankenaufsicht weg von der
BAfin auf die Deutsche Bundesbank denkbar wire, der Wissenschaftliche Beirat, Gutachten 03/10, a.a.O., S. 46;
Vgl. auch Heun, Finanzaufsicht im Wandel, JZ 2012, 235 (240).

195 Ratsdok. 15718/12, Art. 19 lit. 2) auf Seite 34.
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Trennung von Aufsicht und Geldpolitik gewihrleistet gewesen wire. Nach dem neuen Kompro-
missvorschlag vom 16.11.12 ist nunmehr vorgesehen, dass das Aufsichtsgremium innerhalb der
EZB die Aufsichtsentscheidungen vorbereitet und dem EZB-Rat zur Entscheidung vorlegt. Die
Aufsichtsentscheidung soll als beschlossen gelten, wenn der EZB-Rat nicht innerhalb einer fest-
gelegten Frist (2 Wochen) widerspricht. Der Widerspruch soll schriftlich begriindet werden und
auf geldpolitische Bedenken rekurrieren. '

Auch beziiglich der Kompromissvorschlédge bestehen Zweifel, ob die in der Literatur angespro-
chenen Zielkonflikte zwischen Geldpolitik und Aufsicht vermieden bzw. angemessen gelost
sind, da die Beschlussfassung iiber Aufsichtsentscheidungen weiterhin letztlich beim EZB-Rat
verbliebe.

196  Ratsdok. 16385/12, Art. 19 lit. 3), auf Seite 62.



