Lniversitat
wien

DISSERTATION / DOCTORAL THESIS

Titel der Dissertation /Title of the Doctoral Thesis

,Die unvollendete Bankenunion: Institutionen und
Handlungsformen zur Gewahrleistung eines einheitlichen
europaischen Regulierungs- und Vollzugsrahmens®

verfasst von / submitted by

Mag. Gerald Lederer, BA

angestrebter akademischer Grad / in partial fulfilment of the requirements for the degree of

Doktor der Rechtswissenschatften (Dr.iur.)

Wien, 30.06.2021

Studienkennzahl It. Studienblatt / UA 783 101
degree programme code as it appears on the student
record sheet:

Dissertationsgebiet It. Studienblatt / Rechtswissenschaften
field of study as it appears on the student record sheet:

Betreut von / Supervisor: Univ.Prof. Dr. Franz Merli



Inhalt

Gliederung i
Detailliertes Inhaltsverzeichnis i
Abkirzungsverzeichnis iX
Literaturverzeichnis Xii

Anhang: Abstract in deutscher und englischer Sprache

Gliederung

I. Erster Teil: Die unvollendete Bankenunion und das einheitliche Regelwerk

1.1 Einflhrung und Zielsetzung der Dissertation

1.2 Theoretische Grundlagen

1.3 Historische Entwicklung

1.4 Das ,einheitliche Regelwerk" als Regulierungsrahmen der Bankenunion
1.5 Nationale Aspekte des einheitlichen Regelwerks

1.6 Zwischenfazit zum ersten Teil

1. Zweiter Teil: Institutionelle Arrangements zur Herstellung einheitlicher Regulierungs-
und Vollzugsstandards in der Bankenunion

I1.1 Die europdische Bankenaufsichtsbehdrde (EBA) als Regulierungsagentur

I1.2 Der einheitliche Aufsichtsmechanismus (SSM)

[1.3 Der einheitliche Abwicklungsmechanismus (SRM)

I1.4 Die Rolle der Finanzmarktaufsicht (FMA) in der Bankenunion

1.5 EBA, SSM und SRM als institutionelle Mechanismen zur Schaffung von Einheitlichkeit in
Regulierungs- und Vollzugsrahmen

I11. Dritter Teil: Handlungsformen zur Herstellung einheitlicher Regulierungs- und
Vollzugsstandards in der Bankenunion

I11.1 Allgemeines zur Handlungsformenlehre

[11.2 Handlungsformen der EBA

I11.3 Handlungsformen der EZB im Rahmen des SSM
[11.4 Handlungsformen des SRB im Rahmen des SRM

IV. Vierter Teil: Gesamtbetrachtung: Erreichter Grad und Preis der Einheitlichkeit

IV.1 Einleitende Erwdgungen zu einer wertenden Gesamtbetrachtung
IV.2 Erreichter Grad der Einheitlichkeit und verbleibende Schwéchen
IV.3 Der Preis der Einheitlichkeit

IV.4 Schlussbemerkungen



Detailliertes Inhaltsverzeichnis

Erster Teil: Die unvollendete Bankenunion und das einheitliche Regelwerk ............ccccccoenennne. 1
I.1. EinfUhrung und Zielsetzung der DiSSErtation .............ccoviveieeieiieseese e esie e 1
1.2.TheoretisSChe GrUNAIAGEN .........coiviiie ettt sre e 4

1.2.1. Regulierung und Aufsicht im modernen StaatSWESEN ............ccovriririeieerieiene e 4
1.2.2. Okonomische Grundlagen der Finanzmarktregulierung und -aufsicht................cccceeueve..n. 6
1.2.3. Abgeleitete Zielsetzungen der Finanzmarktregulierung und -aufsicht..............cc.cc.cooenee. 9
1.2.4. Bankenregulierung und -aUfSICNE ... 10
1.2.5. Sonderfalle: Bankenabwicklung und Einlagensicherung..........c.ccocooviiiinencinincnnnn. 12
1.2.6. ZWISCNENTAZIT ..o 14
[.3. Historische ENtWICKIUNG..........ooiiiiiic e re e 15

1.3.1. Ausgangslage: Nationale Fragmentierung und die Schaffung eines Binnenmarktes ...... 15

1.3.2. Weitere Integrationsdruck aufgrund der Wirtschafts- und Wahrungsunion.................... 17
1.3.3. Entwicklungen durch die Finanz- und Staatsschuldenkrise ............ccccooeiveieiieiicvieeean, 20
1.3.4. Fazit - Entwicklungslinien fur die vorliegende Untersuchung..........cccccovveviiiciieniecneae, 25
I.4. Das ,.einheitliche Regelwerk" als Regulierungsrahmen der Bankenunion ................cccceeee 26
1.4.1. Allgemeiner primarrechtlicher Rahmen der Bankenunion.............ccccceoevenencienenenenn 26
1.4.2. Funktional-teleologische Definition und Regelungsverbund ..., 30
1.4.3. Rechtliche Grundlagen des einheitlichen Regelwerks in der Praxis...........cc.ccocvenvninne. 31
1.4.4. Die konkreten Bestandteile des einheitlichen Regelwerks............cccooviiinenininnnnne. 35
1.4.5. ANGrenzende INSIIUMENTE ........ooiiiiieiieie et 36

I.5. Nationale Aspekte des einheitlichen Regelwerks: Mitwirkung an der Unionsgesetzgebung,

Umsetzungspflichten, Wahlrechte und Ermessensspielrdume...........ccccccoveveiiiiie s 41
1.5.1. Exkurs zum Zusammenwirken von Unionsrecht und nationalem Recht.............cccccc..... 41
1.5.2. Mitwirkung an der Unionsgesetzgebung und Abschluss volkerrechtlicher Vertrage ...... 45

1.5.3. Legislative Durchflihrung des einheitlichen Regelwerks: Umsetzung von Richtlinien und

legislativer Umgang mit Wahlrechten und Ermessensspielraumen ..........cccceevvvevvevesiieinennnns 47

1.5.4. Administrative Umsetzung, Behdrdenwahlrechte und -ermessensspielraume................. 53



1.6. ZWISChenTazit ZUM EISTEN T eI .....oo oottt e e e e e e e e e e e e eaaas 58

1. Zweiter Teil: Institutionelle Arrangements zur Herstellung einheitlicher Regulierungs-

und Vollzugsstandards in der BanKenunion ... 61
[1.1. Die EBA als RegUIEIUNGSAgENTUL ......cc.oitiitiiiiiiiiieiiei et 61
[1.1.1. Primarrechtliche Grundlagen ... 61
T2 2. JUATKATUL ...t 62
11.1.3. Sekundarrechtliche AuSQeStaltUNG ..........coiveiiiiieiiec e 66
IR I . | SO S PP URPR 70
[1.2. Der einheitliche Aufsichtsmechanismus (SSM)........ccccovoiiieiiiie i 71
11.2.1. Primarrechtliche Grundlage: Art 127 AbS 6 AEUV ........cccccoeiiiiieieciicceee e 71
[1.2.2. JUATKATUL ...ttt 76
11.2.3. Spezifizierung der EZB Kompetenz im SeKundarrecht...........ccocooovvieiiienenc e 78
11.2.4. Ziele, Aufgaben und sachliche Zustandigkeit des SSM ...........ccocoiiiiiiiinenin 81
11.2.5. R&aumlicher und personlicher AnwendungsbereiCh............ccoviiiiiniienenc e 84
[1.2.6. BETUGNISSE UEI EZB ...t 86
11.2.7. Kompetenzabgrenzung im SSM: EZB und nationale Aufsichtsbehorden........................ 88
11.2.8. Kompetenzabgrenzung von EZB und EBA ... 89
[1.2.9. BEUITETIUNG ... bbb bbbt 91
[1.3. Der einheitliche Abwicklungsmechanismus (SRM) .......cccccoeiiiiiiiiciicicceceee e 93
11.3.1. Primarrechtliche Grundlagen ............cccooveiieii i 93
11.3.2. Ziele, Aufgaben und sachlicher Zustandigkeitsbereich des SRB ............ccccovevviieinnnen. 101
11.3.3. Raumlicher und personlicher Anwendungsbereich...........c.coceoviieiicieccc s, 103
[1.3.4. BefugniSSe dES SRB .......ooiiiiie et 103
11.3.5. Kompetenzabgrenzung des SRB von nationalen Abwicklungsbehérden....................... 104
11.3.6. Kompetenzabgrenzung des SRB von der EBA..........cco i 107
11.3.7. Kompetenzabgrenzung von SRB UNG SSM ..o 107
IR R - 4 | PSR SR 108
[1.4. Die Rolle der FMA in der Bankenunion ...........ccoeiieinieniene s 109
11.4.1. Verfassungsrechtliche Grundlagen ... 109



[1.4.2. Die FMA M ESFS ... s 114
11.4.3. DI€ FIMA TM SSIM....o ittt bbb 116
[1.4.4. Die FMA TM SRIM ..ottt 118

[1.5. Fazit: EBA, SSM und SRM als institutionelle Mechanismen zur Schaffung von
Einheitlichkeit im Regulierungs- und VollzugsraNmen ... 119

I11. Dritter Teil - Handlungsformen zur Herstellung einheitlicher Regulierungs- und

AVZ0] | P10 3] =T gL - U o K3 OSSP 122
I11.1 Allgemeine Erwédgungen zu den rechtlichen Handlungsformen............cccccoooeiviiiiiciienn 122
I11.1.1. Zur Systembildung in der Handlungsformenlehre...........c.ccccooviiiiiiiecic i, 122
[11.1.2. Zu den Ordnungskategorien der Rechtswissenschaft ...........ccocvvveiiieiencinciias 123
[11.1.3. Die Handlungsformen im Lichte des Primarrechts ............ccccoovviviiiiiiienc i 127
.15, ZWISCNENTAZIT. ..o 135
1.2, INStrumente der EBA ... .ottt 137

[11.2.1. Rechtsverbindliche Instrumente: Delegierte und Durchfliihrungsrechtsakte bzw

technische Regulierungs- und Durchfihrungsstandards.............cccooevviieiieciie s, 137
111.2.2. Rechtlich unverbindliche Instrumente: Leitlinien und Empfehlungen......................... 154
111.2.3. Rechtlich unverbindliche Instrumente: Fragen und Antworten (Q&AS) ..........cc.u...... 168
111.2.4. Rechtlich unverbindliche Instrumente - Stellungnahmen der EBA...........cccccooeovenennee. 172

I11.2.5. Fazit: Steuerungseffektivitat zwischen Primarrechtswidrigkeit und

WertungSWIderSPrUCNEN?.......oo.i it 179
[11.3. Instrumente der EZB im RahmMen deS SSM .........ccoviiiiiiiiiieee e 180
132 ATIGEMEINES ... bbbttt bbbt 180
111.3.2. Rechtsverbindliche Instrumente: die Verordnung ...........ccocovviiininiineienc s 184
[11.3.3. Rechtsverbindliche Instrumente: Der BeSChIUSS...........cocoiiiiiiiiiiiiee s 190
11.3.4. EMPIENTUNGEN. ... bbbt 194
[11.3.5. StellUNGNANMEN ... 197
T1.3.6. LEILHNIEN ..ot 200
II1.3.7. Rechtlich unverbindliche Akte ,,SUi GENETIS “.........c..ccoeeiiiiiiiiiieiies e 207
[11.3.8. Fazit zu den Handlungsformen der EZB...........cccoviiiiiiiic i 219

iv



I11.4. Instrumente des SRB im RahMEN dES SRIM .....eeeeeeeieeeeee e 222

N | [0 T 1= TS TSR RPR 222
T11.4.2. BESCRIUSSE ...ttt bbbt 222
[11.4.3. Leitlinien und allgemeine WEISUNGEN .........coviiiiiieieienie e 224
.44, EMPIENTUNGEN. ...ttt 227
TH1.4.5. ATYPISCRE AKLE ...t 228
111.4.6. Fazit zu den Handlungsformen des SRB ..o 231
IV. Vierter Teil: Gesamtbetrachtung: Erreichter Grad und Preis der Einheitlichkeit........... 233
IV.1. Einleitende Erwagungen zu einer wertenden Gesamtbetrachtung ..........cccoccooeveviiicieenns 233
IV.2. Erreichter Grad der Einheitlichkeit und verbleibende Schwachen..............ccccooviiiineen. 234
IV.2.1. Stand der materiellen HarmoniSierung..........ccocevvevieieiic i 234
IV.2.2. HOrizontale DIVEIGENZEN........ccviiieiie ettt et nas 235
IV.2.3. Vertikale DIVEIgENZEN ........ccveiiiie ettt sre e te e snee e 237
IV.2.4. Rechtszersplitterung als Folge der Harmonisierung ..........cccocvevvevveveciecseese e 238
IV.3. Der Preis der EINNEITHCNKEIT. ..........ooiiiiieee e 239
IV.3.1. Trennung und Vermischung von Regelsetzung und Vollzug ...........cccoeviieiiiiniinnnnns 239
IV.3.2. Priméarrechtliche Probleme..........ccooiiii e 247
IV.3.4. Legitimatorische ProbIeme ..........coo e 251
V.4, SChIUSSDEMEIKUNGEN ...ttt bbbt 253



Abkurzungsverzeichnis

aA

aa0
ABI
Abs
AEUV
aF

Art
BaFin
BaSAG

BCBS
BGBI
BIS
BIgNR
BMG
BMF
BRRD

zB
bspw
bzgl
bzw
BWG

B-VG
BVerfG
CEBS
CMLR
CRD

CRR

CRR-BegleitV
DGSD

Dh

EB

EBA
EBA-VO

ECOFIN
EDIS
EDIS-Vorschlag

andere Ansicht

am angegebenen Ort

Amtsblatt der Européischen Union

Absatz

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union

alte Fassung

Artikel

Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht

Bundesgesetz Uber die Sanierung und Abwicklung von Banken
(Bankensanierungs- und Abwicklungsgesetz), BGBI | 2014/98 idF BGBI |
2021/98

Basel Committee for Banking Supervision

Bundesgesetzblatt

Bank for International Settlement

Beilage(-n) zu den stenographischen Protokollen des Nationalrates
Bundesministeriengesetz, BGBI | 1986/76 idgF

Bundesminister fiir Finanzen

Bank Recovery and Resolution Directive (Sanierungs- und AbwicklungsRL,
RL (EU) 59/2014, ABI L 2014/173, 190, zuletzt gedndert durch RL (EU)
2019/879 ABI L 2019/150, 296.

zum Beispiel

bspwe

beziiglich

beziehungsweise

Bundesgesetz iber das Bankwesen (Bankwesengesetz), BGBI | 1993/532 idF
BGBI | 2021/98.

Bundes-Verfassungsgesetz, BGBI 1 1930/1 idF BGBI 1 2021/2.
(deutsches) Bundesverfassungsgericht

Committee of European Banking Supervisors

Common Market Law Review

Capital Requirements Directive (KapitaladaquanzRL, RL (EU)

36/2013 ABI L 2013/176, 338, zuletzt geandert durch RL (EU)

2019/878 ABI L 2019/150, 253.

Capital Requirements Regulation (KapitaladdquanzVVO, VO (EU)
575/2013 ABI L 2013/176, 1, zuletzt geandert durch VO (EU)

2019/876 ABI L 2019/150, 1 und VO (EU) 2020/873 ABI L 2020/204, 4.
FMA-CRR-Begleitverordnung, BGBI 11 2013/425

Deposit Insurance Guarantee Directive (EinlagensicherungsRL, RL (EU)
49/2014 ABI L 2013/173, 149)

das heif3t

Erlduternde Bemerkungen

Européische Bankenaufsichtsbehdrde

Verordnung zur Errichtung einer Européaischen Aufsichtsbehdrde
(Europaische Bankenaufsichtsbehdrde), VO (EU) 1093/2010 ABI L
2010/331, 12, zuletzt gedndert durch VO (EU) 2019/2175, ABI L 2019/334,1
Economic and Financial Aiffairs Council/Rat fir Wirtschaft und Finanzen
Europ. Deposit Insurance Scheme/Europdisches Einlagensicherungssystem
Vorschlag fiir eine VO im Hinblick auf die Schaffung eines européischen
Einlagenversicherungssystems (COM/2015/0586 final - 2015/0270 (COD)

Vi



EG
EK
EP
EIOPA

ErlautRV

Erste Bankrechs-
koordinierungsRL

ErwG
ESA(s)
ESAEG

ESM
ESM-Vertrag

ESMA
ESFS

ESRB
ESRB-VO

ESZB

etc

EU

EuG

EuGH

EUV

EWG

EWU

EZB
EZB-Satzung

FS

FSB

f

ff

FMA
FMABG
FMA-EK-V

FMA-KaPu-V

FMA-KI-RMV

FMSG
Fn

hA

hL
Hrsg

Europdische Gemeinschaft

Européische Kommission

Europaisches Parlament

European Insurance and Occupational Pensions Authority/Europaische
Versicherungsaufsichtsbehorde

Erlauterungen zur Regierungsvorlage

RL (EWG) 780/1977 des Rates vom 12. Dezember 1977 zur Koordinierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften tber die Aufnahme und Austibung
der Tatigkeit der Kreditinstitute, ABI L 1977/322, 30.

Erwagungsgrund

European Supervisory Authority(ies)/Europdische Finanzaufsichtsbehdrde(n)
Bundesgesetz (ber die Einlagensicherung und Anlegerentschadigung bei
Kreditinstituten, BGBI 1 2015/117 idF BGBI | 2019/46

Européischer Stabilitdtsmechanismus

Vertrag zur Einrichtung des Européischen Stabilitdtsmechanismus, BGBI 111
2012/138

European Securities and Markets Authority/Europdische Wertpapier- und
Marktaufsichtsbehdrde

European System of Financial Supervisors/Européisches System der
Finanzaufsicht

European Systemic Risk Board/Europdischer Systemrisikoausschuss
Verordnung Uber die Finanzaufsicht der Europaischen Union auf
Makroebene und zur Errichtung eines Européischen Ausschusses fur
Systemrisiken, VO (EU) 1092/2010 ABI L 2010/331, 1, zuletzt gedndert
durch VO (EU) 2019/2176, ABI L 2019/334, 146.

Europaisches System der Zentralbanken

et cetera

Européische Union

Gericht der Europdischen Union

Gerichtshof der Européischen Union

Vertrag Uber die Européaische Union

Europaische Wirtschaftsgemeinschaft

Europdische Wé&hrungsunion

Européische Zentralbank

Protokoll Nr 4 Uber die Satzung des Systems der Zentralbanken und der
Europaischen Zentralbank, ABI C 2016/202, 230

Festschrift

Financial Stability Board

folgender Artikel/Paragraph/Absatz

fortfolgende Artikel/Paragraphen/Absatze

Finanzmarktaufsicht

Finanzmarktaufsichtbehdrdengesetz, BGBI | 2001/97 idF BGBI | 2021/25
FMA-Eigentimerkontroll-Verordnung, BGBI 11 2015/425 idF BGBI 11
2018/195

FMA-Kapitalpuffer-Verordnung, BGBI. Il Nr. 245/2021
FMA-Kreditinstitute-Risikomanagement-Verordnung, BGBI. Il Nr. 487/2013
idF BGBI. 11 Nr. 235/2014

Finanzmarktstabilitatsgremium

FuRnote

herrschende Ansicht

herrschende Lehre

Herausgeber

vii



idF in der Fassung

idgF in der geltenden Fassung

idR in der Regel

idS in diesem Sinn

IGA-SRF Ubereinkommen ber die Ubertragung von Beitragen auf den Einheitlichen

Abwicklungsfonds und Uber die gemeinsame Nutzung dieser Beitrage, BGBI.

Il Nr. 6/2016
ITS Implementing Technical Standard bzw. technische Durchfiihrungsstandards
IAIS International Association of Insurers Supervisors
I0SCO International Organisation of Securities Commissions
ivVm in Verbindung mit
Lit Literatur
JRP Journal flr Rechtspolitik
Komitologie-VO VO (EU) 182/2011, ABI L 2011/55, 13.
KWG Kreditwesengesetz
leg cit legis citatae (der zitierten Bestimmung)
lit littera (Buchstabe)
mE meines Erachtens
MS Mitgliedstaat(en)

NPL Non Performing Loans (notleidende Kredite)

NPL-VO VO (EU) 2019/630 im Hinblick auf die Mindestdeckung notleidender
Risikopositionen, ABI L 2019/111, 4.

0A oder Ahnliche(s)

OeNB Osterreichische Nationalbank

OBA Osterreichisches Bank-Archiv

Q&A Questions and Answers/Fragen und Antworten (der EBA)

RL Richtlinie (EU)

Rs Rechtsache

(S)Rspr (standige) Rspr

RTS Regulatory Technical Standard bzw. technische Regulierungsstandards

Rz Randziffer

S Seite

SRB Single Resolution Board/Einheitlicher Abwicklungsausschuss

SRF Single Resolution Fund/Einheitlicher Abwicklungsfonds

SRM Single Resolution Mechanism/Einheitlicher Abwicklungsmechanismus

SRM-VO Single Resolution Mechanism Regulation, VO (EU) 806/2014 ABI L

2014/255, 1, zuletzt gedndert durch VO (EU) 2019/877, ABI L 2019/101, 62.
SSM Single Supervisory Mechanism/Einheitlicher Aufsichtsmechanismus
SSM-VO Single Supervisory Mechnism Regulation, VO (EU) 1024/2013, ABI L
2013/287, 63.

SSM-RahmenVO VO (EU) 468/2014, ABI L 2014/141, 1.

ua und andere/unter anderem

UA Unterabsatz

vgl Vergleiche

\Y; Verordnung (Osterreich)

VIGH Verfassungsgerichtshof

VO Verordnung (EU)

VWGH Verwaltungsgerichtshof

WwuU Wirtschafts- und Wahrungsunion
zB zum Beispiel

ZFR Zeitschrift fur Finanzmarktrecht
ZHR Zeitschrift fur das gesamte Wirtschafts- und Handelsrecht

viii



Literaturverzeichnis

A

— Association for Financial Markets in Europe: Position Paper. Level of Application of the
CRR capital and liquidity requirements and the treatment of intragroup exposures
(2017),https://www.afme.eu/portals/O/globalassets/downloads/divisions/prudential/afme-
prd-position-paper-waivers-and-intragroup.pdf (Stand 28.6.2021)

— Armour, Making Bank Resolution Credible, in Ferran/Moloney/Payne, The Oxford
Handbook of Financial Regulation (2017) 453. Kurzzitat: Armour in Ferran/Moloney/Payne
453.

— Augsberg, Hybride Regulierungsinstrumente im Finanzmarktrecht, Die Verwaltung 49
(2016), 369. Kurzzitat: Augsberg, Die Verwaltung 2016, 369

B

— Baldwin/Cave/Lodge, Regulation - The field and the developing agenda, in
Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg), The Oxford Handbook of Regulation (2012), 12.
Kurzzitat: Baldwin/Cave/Lodge in Baldwin/Cave/Lodge 12.

— Bast, Grundbegriffe der Handlungsformen der EU (2006)

— Bauerschmidt, Der einheitliche Bankenabwicklungsmechanismus: Legalitdit und

Legitimation einer neuartigen Konstruktion, in:
Bauerschmidt/Fassbender/Muller/Siehr/Unseld: Konstitutionalisierung in Zeiten globaler
Krisen (2015) 347 - 380. Kurzzitat: Bauerschmidt in

Bauerschmidt/Fassbender/Mdller/Siehr/Unseld 347.

— Bauerschmidt: Finanzstabilitat als Ziel der Bankenunion, in ZHR (2019) 476.
Kurzzitat: Bauerschmidt, ZHR 2019, 476

— Bax/Witte, The taxonomy of legal acts available for banking supervision, in ECB Economic
Bulletin, 6/20109. https://www.ecb.europa.eu/pub/economic-
bulletin/articles/2019/html/ecb.ebart201906 02~3e2f0e4f63.en.html#tocl (Stand:
28.06.2021). Kurzzitat: Bax/Witte, ECB Economic Bulletin 6/2019.

— BCBS, Finalising Post-Crisis Reforms: an update. A report to G20 leaders (2015).
https://www.bis.org/bcbs/publ/d424.pdf (Stand 28.06.2021).

— BCBS, The Basel Framework (2020), https://www.bis.org/basel_framework/index.htm
(Stand 28.06.2021)

— BCBS, The Capital Buffers in Basel Il -  Executive  Summary.
https://www.bis.org/fsi/fsisummaries/b3 capital.pdf (Stand 28.06.2021)

— BCBS, G-SIB Framework - Executive Summary.
https://www.bis.org/fsi/fsisummaries/g-sib_framework.pdf (Stand 28.06.2021)

— BCBS, Core Principles  for  Effective Banking Supervision (2012).
https://www.bis.org/publ/bcbs230.pdf (Stand 28.06.2021).

— BCBS, Proportionality in bank regulation and supervision — a survey on current practices
(2019), https://www.bis.org/bcbs/publ/d460.pdf, (28.06.2021).

— Berens, Europa auf dem Weg in eine Transferunion? Bankenrettung & Staatenrettung &
Eurorettung und kein Ende in Sicht - Eine Bestandaufnahme aus 6konomischer und
rechtlicher Sicht (2014) 379

— Beros, Some Reflections on the Governance Framework of the Single Resolution Board,
Journal of Common Market Studies (2018) 646.

— Berka, Verfassungsrecht (2021)°. Kurzzitat: Berka, Verfassungsrecht®

— Bezemek/Eberhard/Grabenwarter/Holoubek/Lienbacher/Potacs/Vranes, Europdisches und
offentliches Wirtschaftsrecht | (2016)*

— Binder, Systemkrisenbewaltigung durch Bankenabwicklung? Aktuelle Bemerkungen zu

iX


https://www.afme.eu/portals/0/globalassets/downloads/divisions/prudential/afme-prd-position-paper-waivers-and-intragroup.pdf
https://www.afme.eu/portals/0/globalassets/downloads/divisions/prudential/afme-prd-position-paper-waivers-and-intragroup.pdf
https://www.ecb.europa.eu/pub/economic-bulletin/articles/2019/html/ecb.ebart201906_02~3e2f0e4f63.en.html#toc1
https://www.ecb.europa.eu/pub/economic-bulletin/articles/2019/html/ecb.ebart201906_02~3e2f0e4f63.en.html#toc1
https://www.bis.org/bcbs/publ/d424.pdf
https://www.bis.org/basel_framework/index.htm
https://www.bis.org/fsi/fsisummaries/b3_capital.pdf
https://www.bis.org/fsi/fsisummaries/g-sib_framework.pdf
https://www.bis.org/publ/bcbs230.pdf
https://www.bis.org/bcbs/publ/d460.pdf

unrealistischen Erwartungen, in Zeitschrift fur Bankrecht und Bankwirtschaft (2017) 57.
Binder, The Relevance of the Resolution Tools Within the Single Resolution Mechanism, in
Chiti/Santoro (Hrsg), The Palgrave Handbook Banking Regulation (2019) 321.

Black, Critical Reflections on Regulation, CARR Discussion Papers (2002).
http://eprints.lse.ac.uk/35985/1/Disspaper4-1.pdf (Stand 28.06.2021).
Boss/Lederer/Mujic/Schneider: Proportionality in Banking Regulation, in Monetary Policy
& The Economy (2018) 51.

Brandt, Wohlfahrt, A common backstop to the Single Resolution Fund, in Journal of
Economic Policy Reform (2018) 291.

Budischowsky in Jaeger/Stoger: EUV/AEUV-ON (2018) Art 57 AEUV.

Busch, Governance of the European Banking Union's Single Resolution Mechanism, in
European Business Law Journal (2017) 447.

C

Callies, Die Bankenunion, der ESM und die Rekapitalisierung von Banken, in
Juristenzeitung (2015) 113.

Carolei, The Single Resolution Mechanism: A first analysis, in Bocconi Legal Papers
(2014) 197.

CEPS, Options and national discretions under the Deposit Guarantee Scheme Directive and
their treatment in the context of a European Deposit Insurance Scheme. Final Report (2019),
https://www.ceps.eu/wp-content/uploads/2019/12/191106-study-edis_en.pdf; (Stand
28.06.2021).

Ceyssens, Teufelskreis zwischen Banken und Staatsfinanzen: Der neue Européische
Bankaufsichtsmechanismus, in Neue Juristische Wochenschrift 2013, 3706. Kurzzitat:
Ceyssens, Neue Juristische Wochenschrift 2013, 3706.

Chiti, Is EU Administrative Law Failing in Some of Its Crucial Tasks?, in European Law
Journal (2016) 576.

Chiti/Recine, The Single Supervisory Mechanism in Action: Institutional Adjustment and
the Reinforcement of the ECB Position, European Public Law 2018, 117.

Contact Committee of the Supreme Audit Institutions of the European Union: Preparation for
resolution of medium-sized and small banks in the euro area. Results of a parallel audit of
supreme audit institutions on banking resolution (2020).
https://www.eca.europa.eu/sites/cc/Lists/CCDocuments/Task_Force EBU_2020/Task _Forc
e_EBU 2020 EN.pdf (Stand 28.06.2021)

Craig, EU Administrative Law (2018)°. Kurzzitat: Craig, EU Administrative Law®
Coglianese/Mendelson, Meta-Regulation and Self-Regulation, in Baldwin/Cave/Lodge
(Hrsg), The Oxford Handbook of Regulation (2012) 146

Cunningham, Enforcement and Compliance Strategies, in Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg), The
Oxford Handbook of Regulation (2012) 120, Kurzzitat: Cunningham in
Baldwin/Cave/Lodge 120

D

De Haan/Oosterloo/Schoenmaker, Financial Markets and Institutions: A European
Perspective (2015)°

Dellinger/Schellner, EBA Leitlinien - rechtlich verbindliches, (un)anfechtbares Soft Law,
OBA (2020) 18. Kurzzitat: Dellinger/Schellner, OBA 2020, 18.

Deutsche Bundesbank, Die neuen europdischen Regeln zur Sanierung und Abwicklung von
Kreditinstituten, in Monatsbericht Juni (2014) 50.

Deutscher Bundestag, Drucksache 18/298 (2014).

Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien der Européischen Finanzaufsichtsbehdrden (2017).
Kurzzitat: Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien.

X


http://eprints.lse.ac.uk/35985/1/Disspaper4-1.pdf
https://www.ceps.eu/wp-content/uploads/2019/12/191106-study-edis_en.pdf
https://www.eca.europa.eu/sites/cc/Lists/CCDocuments/Task_Force_EBU_2020/Task_Force_EBU_2020_EN.pdf
https://www.eca.europa.eu/sites/cc/Lists/CCDocuments/Task_Force_EBU_2020/Task_Force_EBU_2020_EN.pdf

Dorn, Legal ‘Elasticity’ and ‘Sidestepping’ in European Crisis Management of Financial
Markets, in European Law Journal (2015) 787.

E

Eisenberger, Brenneis, Murer, SRM: Vorschreibung von Beitragen in Millionenhthe ohne
Rechtsschutz?, in ZFR (2017) 160.

EK, Vollendung des Binnenmarktes. WeiBbuch der Européischen Kommission an den
Européischen Rat, KOM 1985/310, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:51985DC0310&from=DE (Stand 28.06.2021)
Kurzzitat: EK, Wei3buch Binnenmarkt.

EK, Mitteilung der Europdischen Kommission, ,,Umsetzung des Finanzmarktrahmens:
Aktionsplan® , KOM 1999/232, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:51999DC0232&from=DE (28.06.2021). Kurzzitat: EK,
Finanztmarktrahmen-Aktionsplan

Enzinger in Mayer/Stéger, EUV/AEUV-ON (2016) Art 49 AEUV.

ESRB, Systemic risk buffer,
https://www.esrb.europa.eu/national _policy/systemic/html/index.en.html (Stand 28.06.2021)
EZB, Managing the Bank Sovereign Nexus (2018), in ECB Working Paper Series
2177/2018,  https://www.ecbh.europa.eu/pub/pdf/scpwps/ecb.wp2177.en.pdf (Stand
28.06.2021).

F

Fabbrini, On Banks, Courts and International Law: The Intergovernmental Agreement on
the Single Resolution Fund in Context, in Maastricht Journal of European and Comparative
Law (2014) 444.

Feintuck, Regulatory Rationales Beyond the Economic: In Search of the Public Interest, in
Baldwin/Cave/Lodge, The Oxford Handbook of Regulation (2012) 39.

Ferran, The Choices for National Systems, in Moloney/Ferran/Payne (Hrsg), The Oxford
Handbook of Financial Regulation (2015) 97.

Fleckner, Regulating Trading Practices, in Ferran/Moloney/Payne (Hrsg), The Oxford
Handbook of Financial Regulation (2015) 597.

FSB, Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial Institutions (2014),
https://www.fsb.org/work-of-the-fsb/policy-development/effective-resolution-regimes-and-
policies/key-attributes-of-effective-resolution-regimes-for-financial-institutions/(Stand:
28.06.2021).

G

Genztsch/Brade, Die Bankenunion vor dem Bundesverfassungsgericht, in Europarecht
(2019) 602. Kurzzitat: Gentzsch/Brade, Europarecht 2019, 602.

Goerel, Der einheitliche Aufsichtsmechanismus bei der Europdischen Zentralbank (2018).
Kurzzitat: Goerel, Der einheitliche Aufsichtsmechanismus.

Gortsos, European Banking Union within the System of European Banking and Monetary
Law, in Chiti/Santoro (Hrsg), The Palgrave Handbook Banking Regulation (2019) 19.
Kurzzitat: Gortsos in Chiti/Santoro 19.

GrieRer, ,,Soft Law* in der Europiischen Union und in Osterreich (2016).

Griller, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung des Vertrags tiber Stabilitat, Koordinierung
und Steuerung in der Wirtschafts- und Wihrungsunion (,,Fiskalpakt™), in Journal fiir
Rechtspolitik (2012) 177 .

Gundel in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* (2019) Art 352 AEUV.

Gundel, in Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg), Frankfurter Kommentar zu EUV/GRC/AEUV
IV. (2017) Art 291 AEUV. Kurzzitat: Gundel, in Pechstein/Nowak/H&ade 1V Art 291 AEUV.

Xi


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:51985DC0310&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:51985DC0310&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:51999DC0232&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:51999DC0232&from=DE
https://www.esrb.europa.eu/national_policy/systemic/html/index.en.html
https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/scpwps/ecb.wp2177.en.pdf
https://www.fsb.org/work-of-the-fsb/policy-development/effective-resolution-regimes-and-policies/key-attributes-of-effective-resolution-regimes-for-financial-institutions/
https://www.fsb.org/work-of-the-fsb/policy-development/effective-resolution-regimes-and-policies/key-attributes-of-effective-resolution-regimes-for-financial-institutions/

Gundel, in Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg), Frankfurter Kommentar zu EUV/GRC/AEUV IV
(2017) Art 288 AEUV.

Griller/Orator, Meroni Revisited - Empowering European Agencies between Efficiency and
Legitimacy, in New Modes of Governance (2007) 1. Kurzzitat: Griller/Orator, Now Modes
of Governance 2007, 1.

Gurlit, Handlungsformen der Finanzmarktaufsicht, in ZHR (2013), 862.

H

Haar, Organizing Regional Systems: The EU Example, in Ferran/Moloney/Payne (Hrsg),
The Oxford Handbook of Financial Regulation (2017) 157. Kurzzitat: Haar in
Ferran/Moloney/Payne 157.

Hafner/Kumin/Weiss (Hrsg), Recht der Europdischen Union? (2019) 103. Kurzzitat:
Hafner/Kumin/WeiB, Recht der EU?

Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre (2015)°. Kurzzitat: Hartmann-
Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre®.

Haentjens, European Banking and Financial Law (2015).

Héde, in Callies/Ruffert, EUV und AEUV’ (2016) Art 127 AEUV.

Héade, in Callies/Ruffer, EUV und AEUV® (2016) Art 132 AEUV. Kurzzitat: Hade, in
Callies/Ruffer® Art 132 AEUV.

Hade, in Callies/Ruffert, EUV und AEUV® (2016) Art 282 AEUV.

Henze, Einheitliche Abwicklung fir Europas Banken. Die zentrale Bankenabwicklung in der
Eurozone auf dem Priifstand (2016). Kurzzitat: Henze, Einheitliche Abwicklung.

Hegen, Was sind die FMA-Mindeststandards wert?, in OBA (2015) 572.
Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und Grenzen der Errichtung eines
einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus (SRM). Gutachten im Auftrag der
Bundestagsfranktion Bindnis 90/Die  Grinen (2014). https://sven-giegold.de/wp-
content/uploads/2014/03/SRM-Gutachten_final.pdf  (Stand  28.06.2021).  Kurzzitat:
Herrmann/Rosenfeldt, Gutachten.

High-Level Group on Financial Supervision in the EU chaired by Jacques de Larosiére,
Report (2009), Kurzzitat: De Larosiére-Bericht,
https://www.esrb.europa.eu/shared/pdf/de larosiere report_de.pdf?27ac25e3e0132be567dd
c3fa2590d579 , (Stand 28.06.2021)

Hofling, Finanzmarktregulierung - Welche Regelungen empfehlen sich fur den deutschen
und europdischen Finanzsektor? Gutachten F zum 68. Deutschen Juristentag, 2010.
Howart/Quaglia: Die Bankenunion als Kronung der Wirtschafts- und Wahrungsunion?, in
integration (2015) 44. Kurzzitat: Howart/Quaglia, integration 2015, 44.

Howart, Quaglia, The Steep Road to European Banking Union: Constructing the Single
Resolution Mechanism, in Journal of Common Market Studies (2014) 125.

J

Jaros/Jedlicka, in Dellinger (Hrsg), Kommentar zum Bankwesengesetz® (2017) § 77d
BWG.Kurzzitat: Jaros/Jedlicka, in Dellinger® § 77d BWG.

Jedlicka/Lederer, Auf der Suche nach dem nationalen Recht innerhalb des SSM — Zur
Aufteilung behordlicher Befugnisse nach dem EuGH-Urteil ,,VTB Bank (Austria)®, in ZFR
(2021) 218. Kurzzitat: Jedlicka/Lederer, in ZFR 2021, 218.

K

Kammerer, Bahn frei der Bankenunion? Neue Zeitscrhfit fir Verwaltungsrecht (2013) 834.
Kammerer, Tektonische Verwerfungen im Einheitlichen Aufsichtsmechanismus (SSM) der
Bankenunion — Kritische Betrachtungen aus Anlass der L-Bank-Entscheidung des EuG, in

xii


https://sven-giegold.de/wp-content/uploads/2014/03/SRM-Gutachten_final.pdf
https://sven-giegold.de/wp-content/uploads/2014/03/SRM-Gutachten_final.pdf
https://www.esrb.europa.eu/shared/pdf/de_larosiere_report_de.pdf?27ac25e3e0132be567ddc3fa2590d579
https://www.esrb.europa.eu/shared/pdf/de_larosiere_report_de.pdf?27ac25e3e0132be567ddc3fa2590d579

Zeitschrift fur Bankrecht und Bankwirtschaft (2017) 317. Kurzzitat: Kdmmerer, Zeitschrift
fur Bankrecht und Bankwirtschaft 2017, 317.

Kern, The Role of Capital in Supporting Bank Stability, in Ferran/Moloney/Payne (Hrsg),
The Oxford Handbook of Financial Regulation (2017) 334.

Khan, Eisenhut, in Vedder/Heintschel von Heinegg: Europaisches Unionsrecht (2018) Art
26 AEUV

Khan/Eisenhut, in Vedder/Heintschel von Heinegg, Europaisches Unionsrecht? (2018) Art
26 AEUV

Khan/Eisenhut, in Vedder/Heintschel von Heinegg, Européisches Unionsrecht? (2018) Art
53 AEUV. Kurzzitat: Khan/Eisenhut, in Vedder/Heintschel von Heinegg? Art 53 AEUV
Klaushofer, Bankenaufsicht durch die EZB: Ein priméarrechtlicher Grenzgang, JRP (2014)
102. Kurzzitat: Klaushofer, JRP 2014, 102.

Korte, in Callies/Ruffert, EUV/AEUV® (2016) Art 114 AEUV. Kurzzitat: Korte in
Callies/Ruffert® Art 114 AEUV.

Korte, in Callies/Ruffert, EUV/AEUV® (2016) Art 53 AEUV.

Knauff, Der Regelungsverbund: Recht und Soft Law im Mehrebenensystem (2010).
Kurzzitat: Knauff, Regelungsverbund.

Kube, Rechtliche Grundlagen und Grenzen der EU-Bankenabgabe, in Heidelberger Beitrdge
zum Finanz- und Steuerrecht (2016). Kurzzitat: Kube in Heidelberger Beitrdge zum Finanz-
und Steuerrecht 2016.

Kudrna/Puntscher-Riekmann: Harmonising national options and discretions in the EU
banking regulation, Journal of Economic Policy Reform (2018) 144.

L

Ladler, Das Europdische System der Finanzaufsicht nach der Reform, ZFR (2020) 165.
Ladler, Finanzmarkt und institutionelle Finanzaufsicht in der EU (2014). Kurzzitat: Ladler,
Finanzmarkt.

Lamandini/Mufioz, Minimum Requirement for Own Capital and Eligible Liabilities, in
Chiti/Santoro (Hrsg), The Palgrave Handbook Banking Regulation (2019) 299.

Lastra, Systemic Risk and Macro-Prudential Supervision, in Ferran/Moloney/Payne (Hrsg),
The Oxford Handbook of Financial Regulation (2017) 309 Kurzzitat Lastra in
Ferran/Moloney/Payne 309.

Lastra, Multilevel Governance in Banking Regulation, in Chiti/Santoro (Hrsg), The
Palgrave Handbook Banking Regulation (2019) 3. Kurzzitat: Lastra in Chiti/Santoro 3.
Lederer, in Laurer/M. SchiitzZKammel/Ratka, BWG* (2018) Art 107 CRR.

Lengauer, in Mayer/Stoger, EUV/AEUV-ON (2012) Art 3 EUV.

Lengauer, in Mayer/Stoger, EUV/AEUV-ON (2014) Art 263 AEUV.

Lefterov, The Single Rulebook: legal issues and relevance in the SSM context, in ECB Legal
Working Paper Series (15/2015),
https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/scplps/ecblwpl5.en.pdf (Stand 28.06.2021). Kurzzitat:
Lefterov, ECB Legal Working Paper Series (15/2015).

Lehmann, Single Supervisory Mechanism Without Regulatory Harmonisation? Introducing
a European Banking Act and a 'CRR Light' for Smaller Institutions, European Banking
Institute Working Paper Series 2/2017, 1. Kurzzitat: Lehmann, European Banking Institute
Working Paper Series 2/2017, 1.

M

Mack, Jenseits von Wirecard - Europa braucht unabhé&ngige Finanzaufsichtsbehtrden, in
Hertie School/Jaque Delors Center: Policy Paper (2021, https://hertieschool-
f4e6.kxcdn.com/fileadmin/2_Research/1 _About_our_research/2_Research_centres/6_Jacqu
es_Delors_Centre/Publications/20200422 Wirecard _Mack_ DE.pdf (Stand 28.06.2021).

Xiii


https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/scplps/ecblwp15.en.pdf
https://hertieschool-f4e6.kxcdn.com/fileadmin/2_Research/1_About_our_research/2_Research_centres/6_Jacques_Delors_Centre/Publications/20200422_Wirecard_Mack_DE.pdf
https://hertieschool-f4e6.kxcdn.com/fileadmin/2_Research/1_About_our_research/2_Research_centres/6_Jacques_Delors_Centre/Publications/20200422_Wirecard_Mack_DE.pdf
https://hertieschool-f4e6.kxcdn.com/fileadmin/2_Research/1_About_our_research/2_Research_centres/6_Jacques_Delors_Centre/Publications/20200422_Wirecard_Mack_DE.pdf

Majone, From the Positive to the Regulatory State: Causes and Consequences of Changes in
the Mode of Governance, in Journal of Public Policy (1997) 139.

Mayer, Vertrag Uber Stabilitdt, Koordinierung und Steuerung in der WWU und
Européischer Stabilitdtsmechanismus, in JRP (2012) 124.

Mayer, Europaischer Stabilitatspakt nicht verfassungswidrig, Osterreichische Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht (2013), 53.

Mayer, Economic Development, Financial Systems and the Law, in Moloney/Ferran/Payne,
The Oxford Handbook of Financial Regulation (2017) 41.
Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht™ (2015). Kurzzitat:
Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger: B-VG™.

Meng, Die Bankenabwicklungsregelung der EU - eine Fallstudie zur Unionsmethode, in
Callies, Herausforderungen an Staat und Verfassung: VOlkerrecht, Europarecht,
Menschenrechte; Liber Amicorum fir Torsten Stein zum 70. Geburtstag (2015) 757.
Moloney, Financial Services and Markets, in Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg) ,The Oxford
Handbook of Regulation (2012) 437.

Moloney, European Banking Union: Assessing its risks and vulnerabilities, in Common
Market Law Review (2014) 1609.

Morra, The Third Pillar of the Banking Union and Its Troubled Implementation, in
Chiti/Santoro (Hrsg), The Palgrave Handbook Banking Regulation (2019) 393. Kurzzitat:
Morra in Chiti/Santoro 393.

Montanaro, Non-Performing Loans and the European Union Legal Framework, in
Chiti/Santoro (Hrsg), The Palgrave Handbook of European Banking Union Law (2019) 213.
Mauller, Krise und Verfassung, in Zeitschrift fir 6ffentliches Recht (2016), 269.

Mdller, Soft Law im européischen Wirtschaftsrecht — unionsverfassungsrechtliche
Grundfragen, in JRP (2014), 112

Mauller, in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2020) Art 121 AEUV.

O

Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik in der Wé&hrungsunion (2014). Kurzzitat: Ohler,
Bankenaufischt.

Ohler, Finanzmarktaufsicht und - regulierung, in Ruffert: Européisches sektorales
Wirtschaftsrecht® (2020) 615. Kurzzitat: Ohler in Ruffert 615.

Ohler/Schmidt-Wenzel, in Siekmann (Hrsg), Kommentar zur Europaischen Wahrungsunion
(2013) Art 132 AEUV. Kurzzitat: Ohler/Schmidt-Wenzel, in Siekmann Art 132 AEUV.
Ohler, Modelle des Verwaltungsverbunds in der Finanzmarktaufsicht, in Die Verwaltung
(2016) 309.Kurzzitat: Ohler, Die Verwaltung 206 (309).

Ohler, Europdisches Bankenaufsichtsrecht, in Derleder/Knops/Bamberger (Hrsg),
Deutsches und européisches Bank- und Kapitalmarktrecht 11° (2017)1975. Kurzitat: Ohler in
Derleder/Knops/Bamberger 1131975.

Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht’ (2020). Ohlinger/Potacs, EU-Recht’.
Orator, Mdglichkeiten und Grenzen der Einrichtung von Unionsagenturen (2017).
Kurzzitat: Orator, Unionsagenturen.

Ortino, The Case for Truly Independent EU Regulatory Authorities in the Field of Financial
Regulation, in European Business Law Review (2018) 465.

P

Partnoy, Financial Systems, Crises and Regulation in Ferran/Moloney/Payne (Hrsg), The
Oxford Handbook of Financial Regulation (2017) 68 Kurzzitat: Partnoy in
Ferran/Moloney/Payne 68.

Piska in Jaeger/Stoger EUV/AEUV-ON (2019) Art 26 AEUV. Kurzzitat: Piska in
Jaeger/Stoger Art 26 AEUV.

Xiv



Peters, Die geplante europdische Bankenunion - eine kritische Wurdigung, in Zeitschrift fir
Wirtschaft und Bankrecht (2014) 396.

Petrov, Ring-fencing in the Eurozone and the road to the Banking Union, in Hertie
School/Jaqgue  Delors  Center:  Policy Paper (2020), https://www.bertelsmann-
stiftung.de/fileadmin/files/user_upload/EZ_Banking_Union_Kammourieh.pdf (Stand
28.06.2021).

R

B Raschauer, Finanzmarktrecht (2015). Kurzzitat: B Raschauer, Finanzmarktrecht.

B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2017). Kurzzitat: B Raschauer, Allgemeines
Verwaltungsrecht.

N Raschauer, Aktuelle Strukturprobleme des europdischen und &sterreichischen
Bankenaufsichtsrechts (2010).Kurzzitat: Raschauer, Strukturprobleme.

N Raschauer, Européische Agenturen (2012).

N Raschauer, Geplante EBA- und ESMA-Leitlinien fiir Fit & Proper rechtswidrig?, ZFR
(2017) 420. Kurzzitat: N Raschauer, ZFR 2017, 420.

N Raschauer, in Gruber/Raschauer, Wertpapieraufsichtsgesetz® (2011) § 21a FMABG.

N Raschauer, Das Verfahren der abgeleiteten Rechtsetzung im EU Finanzmarktrecht nach
dem Vertrag von Lissabon, in ZFR, 2011, 159.

N Raschauer, Geplante EBA- und ESMA-Leitlinien fur Fit & Proper rechtswidrig?, ZFR
(2017) 420. Kurzzitat: N Raschauer, ZFR 2017, 420.

Repasi, Gutachten zur rechtlichen Machbarkeit eines ,,Single Resolution Mechanism®
(SRM) (2013), https://www.sven-giegold.de/wp-content/uploads/2013/07/Gutachten-zur-
rechtlichen-Machbarkeit.pdf (Stand 28.06.2021). Kurzzitat: Repasi, Gutachten.
Rispoli/Farina/Scipione, Recovery and Resolution Planning, in Chiti/Santoro (Hrsg), The
Palgrave Handbook Banking Regulation (2019) 271.

Rodi, in Vedder/Heintschel von Heinegg, Europaisches Unionsrecht’ (2018) Art 132
AEUV Kurzzitat: Rodi in Vedder/Heintschel von Heinegg? Art 132 AEUV.

Rossi, in Vedder/Heintschel von Heinegg: Europaisches Unionsrecht” (2018) Art 114 AEUV
Roth, Die indirekte Bankenaufsicht durch die EZB (2017). Kurzzitat: Roth, Indirekte
Bankenaufsicht.

Ruffert in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV und AEUV® (2016) Art 288 AEUV

Ruffert in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV und AEUV° (2016) Art 290 AEUV

Ruffert in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV und AEUV° (2016) Art 291 AEUV
Russ/Bollenberger, Leitlinien der europdischen Aufsichtsbehérden im Rahmen des ESFS,
OBA (2015) 806. Kurzzitat: Russ/Bollenberger, OBA 2015, 806.

S

Saurer, Die Errichtung von Europaischen Agenturen auf Grundlage der
Binnenmarktharmonisierungskompetenz des Art. 114 AEUV, in Die Offentliche
Verwaltung (2014) 549.

Schemmel, Europdische Finanzmarktverwaltung (2018). Kurzzitat: Schemmel, Européische
Finanzmarktverwaltung.

Schima in Mayer/Stéger, EUV/AEUV-ON (2013) Art 13 EUV. Kurzzitat: Schima in
Mayer/Stoger Art 13 EUV.

Schirk, in Dellinger, Kommentar zum Bankwesengesetz® (2017) § la BWG. Kurzzitat:
Schirk in Dellinger® § 1a BWG.

Schmidt-ARmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee (2004).

Schneider, Inconsistencies and unsolved problems in the European Banking Union, in
Europaische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht (2013) 452.

Schneider in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2011) Art 63 AEUV.

XV


https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/user_upload/EZ_Banking_Union_Kammourieh.pdf
https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/user_upload/EZ_Banking_Union_Kammourieh.pdf
https://www.sven-giegold.de/wp-content/uploads/2013/07/Gutachten-zur-rechtlichen-Machbarkeit.pdf
https://www.sven-giegold.de/wp-content/uploads/2013/07/Gutachten-zur-rechtlichen-Machbarkeit.pdf

Schroeder, Die Determinierung des 0sterreichischen Rechts durch Instrumente der EU
Rechtsharmonisierung, in Osterreichische Juristenzeitung (2020) 713.

Schulte, in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht’ (2015) Art 132
AEUV. Kurzzitat: Schulte, in von der Groeben/Schwarze/Hatje’Art 132 AEUV.
Schusterschitz, in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2014) Art 290 AEUV. Kurzzitat:
Schusterschitz in Mayer/Stoger Art 290 AEUV.

Schusterschitz, in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2014) Art 291 AEUV. Kurzzitat:
Schusterschitz in Mayer/Stoger Art 291 AEUV.

Scott, Standard-Setting in Regulatory Regimes, in Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg), The Oxford
Handbook of Regulation (2010) 104.

Selmayr, in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht’ (2015) Art 127
AEUV.Kurzzitat: Selmayr, in Groeben/Schwarze/Hatje’ Art 127 AEUV.

Senden, Soft Law In European Community Law (2004). Kurzzitat: Senden, Soft Law.
Simoncini, Administrative Regulation Beyond the Non-Delegation Doctrine: A Study on EU
Agencies (2018). Kurzzitat: Simoncini, Administrative Regulation.

Steinbach, Das behordliche Unabhéngigkeitsparadigma im Wirtschaftsverwaltungsrecht -
eine funktionell-rechtliche Betrachtung, in Die Verwaltung (2017) 507.

Stern, in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG” (2017) Art 412 CRR.

Stern, Uber den persénlichen Anwendungsbereich europaischer Bankenregulierung in
Osterreich, ZFR (2016) 159. Kurzzitat: Stern, ZFR 2016, 159.

Stern, Technische Standards und Leitlinien im  Europdischen System der
Finanzmarktaufsicht, ZFR 2011, 252. Kurzzitat: Stern, ZFR 2011, 252.

Stern/Schiele, ,,EBA Guidelines on loan origination and monitoring*: Europdische
Mindeststandards fur die Kreditvergabe und Kreditiiberwachung, ZFR (2020) 603.
Stolzlechner, Einfilhrung in das 6ffentliche Recht’ (2018).

Stoger in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2012) Art 352 AEUV. Kurzzitat: Stéger
in Mayer/Stoger Art 352 AEUV.

Stoger/Haider in Mayer/Stoger, EUV/AEUV-ON (2012) Art 4 EUV.

Szczekalla, in Terhechte (Hrsg), Verwaltungsrecht der Europdischen Union (2013).
Kurzzitat: Szczekalla in Terhechte.

T
Tridimas, General Report, in Bandi: European Banking Union. Congress Proceedings Vol 1.
The XXVII FIDE Cogress in Budapest (2016).

Troger/Tonningsen, Verteilung der Aufsichtskompetenzen in der Bankenunion, in
Zeitschrift fur Bankrecht und Bankwirtschaft (2020) 77. Kurzzitat: Troger/Tonningsen,
Zeitschrift fur Bankrecht und Bankwirtschaft 2020, 77.

Tuch, Conduct of Business Regulation, in Ferran/Moloney/Payne (Hrsg), The Oxford
Handbook of Financial Regulation (2015), 537.

Troger, Zu kompliziert, um zu funktionieren — Eine kritische Bewertung des Bail-in-
Instruments im europdischen Recht der Bankenabwicklung, in Zeitschrift fir Bankrecht und
Bankwirtscahft (2018) 20.

Troger, Der einheitliche Abwicklungsmechanismus— Europdisches Allheilmittel oder Weile
Salbe?, in SAFE Policy Letters (2013) 14.

Tuominen, The European banking union: a shift in the internal market paradigm? in CMLR (
2017) 1359. Kurzzitat: Tuominen, CMLR, 1359.

\

Vcelouch in Jaeger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2017) Art 288 AEUV. Kurzzitat:
Vcelouch in Jaeger/Stoger Art 288 AEUV.

XVi



Vedder, in Vedder/ Heintschel von Heinegg: Europdisches Unionsrecht? (2018) Art 288
AEUV.

Vedder, in Vedder/ Heintschel von Heinegg (Hrsg), Europaisches Unionsrecht? (2018) Art
290 AEUV. Kurzitat: Vedder, in Vedder/Heintschel vonHeinegg®Art 290 AEUV

Vedder, in Vedder/ Heintschel von Heinegg : Europaisches Unionsrecht? (2018) 291 AEUV.
Kurzzitat: Vedder, in Vedder/Heintschel vonHeinegg®Art 291 AEUV

Vedder, in Vedder/ Heintschel von Heinegg: Européisches Unionsrecht’ (2018) Art 296
AEUV

Veron, Taking Stock of the Single Resolution Board: Banking Union Scurtiny. In-Depth
Analysis Requested by the ECON Committee of the European Parliament (2019).

Von Rompuy, Auf dem Weg zu einer echten Wirtschafts- und Wahrungsunion (2012),
abrufbar: https://www.consilium.europa.eu/media/23801/134206.pdf (Stand 28.06.2021)

W

Waldhoff, in Siekmann (Hrsg), Kommentar zur Europdischen Wéhrungsunion (2013) Art
127 AEUV. Kurzzitat: Waldhoff in Siekmann Art 127 AEUV.

Weismann, Die Bankenunion im Spiegel der EuGH-Judikatur, in wirtschaftsrechtliche
Blatter (2020) 617.Kurzzitat: Weismann, Wirtschaftsrechtliche Blatter 2020, 617.

Wojcik, Bail-In in the Banking Union, in CMLR (2016) 91

Wolfer/Voland, Level the playing field: The new supervision of credit institutions by the
European Central Bank, in CMLR (2014) 1463.

Worner, Rechtlich weiche Verhaltenssteuerungsformen Europdischer Agenturen als
Bewdéhrungsprobe der Rechtsunion (2017). Kurzzitat: Worner, Verhaltenssteuerungsformen.
Wutscher, in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar® (2019) Art 132 AEUV.
Kurzzitat: Wutscher, in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo* Art 132 AEUV.

Wirdenmann, EuGH: Zur Auslegung von der Grundverordnung sowie der Art. 70 und 71
der VO (EU) Nr. 468/2014v 16.4.2014 , in Zeitschrift fiir Bank- und Kapitalmarktrecht
(2017) 421. Kurzzitat: Wirdenmann, Zeitschrift fir Bank- und Kapitalmarktrecht 2017, 421.
Wymersch/Hopt/Ferraini, Financial Regulation and Supervision (2012).

Y

Yeung, The Regulatory State, in Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg), The Oxford Handbook of
Regulation (2012) 64.

Z
Zahradnik, in Jaeger/Stoger, EUV/AEUV-ON (2019) Art 132 AEUV.

XVii


https://www.consilium.europa.eu/media/23801/134206.pdf

Erster Teil: Die unvollendete Bankenunion und das einheitliche Regelwerk

I.1. Einflhrung und Zielsetzung der Dissertation

Die vorliegende Dissertation setzt sich mit der rechtlichen Ausgestaltung der politischen
Zielsetzung der Schaffung eines einheitlichen Regelwerks fur Bankdienstleistungen im Rahmen der
europdischen Bankenunion auseinander. Der Rat der Europaischen Union halt diesbeziiglich fest,
dass das im Anschluss an die Finanzkrise entwickelte ,.einheitliche Regelwerk die Grundlage der

«l darstellt. Diese

Bankenunion und der Regulierung des Finanzsektors im Allgemeinen
Schlussfolgerungen folgen Empfehlungen des Européischen Rates, wonach ,.ein gemeinsames
europaisches Regelwerk erstellt wird, das fur alle im Binnenmarkt tatigen Finanzinstitute gilt.«? Der
Europaische Rat hat aber zugleich festgehalten, dass bei der Schaffung eines ,,umfassenden
grenzliberschreitenden Rahmens* die ,,Zustandigkeiten der nationalen Behdrden fur die Wahrung
der Finanzmarktstabilitdt und das Krisenmanagement in Bezug auf potenzielle fiskalpolitische

Konsequenzen“®

uneingeschréankt einzuhalten seien.

Bereits diese politische Zielsetzung macht deutlich, dass die Schaffung eines einheitlichen
Regelwerks innerhalb eines supranationalen Gefiiges wie der europdischen Union nicht ohne
weiteres zentral verfugt werden kann. Vielmehr muss diese Zielsetzung ebenenibergreifend
verwirklicht werden und somit unterschiedlichen politischen Vorstellungen in den MS und
verschiedenen rechtlichen Rahmenbedingungen gerecht werden.

Mit dem Hervorheben der Achtung der Zustandigkeiten und haushalts- bzw finanzpolitischen
Verantwortlichkeiten bringt der Europdische Rat zum Ausdruck, dass die Schaffung eines
einheitlichen Regelwerks das zugrundeliegende Zustandigkeits- und Verantwortlichkeitssystem der
EU nicht andern, sondern sich vielmehr in dieses einftigen soll. Mit anderen Worten sollte die
Schaffung eines einheitlichen Regelwerks bzw der Bankenunion nicht die primarrechtliche
Verfasstheit der Union abandern, sondern sich vielmehr in die bestehenden primar- und
verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen einfigen und diese beachten. Durch die zitierten
politischen Leitlinien zeigt sich nicht nur die Uberzeugung der politischen Entscheidungstrager,
dass zur Bewadltigung von Finanzkrisen ein einheitliches Regelwerk mit einheitlichem,
unionsweitem Vollzug notwendig ist; sondern auch, dass die Schaffung eines solchen Regelwerks
mit entsprechenden Vollzugsstrukturen innerhalb des bestehenden européischen Vertragswerkes

maoglich ist.

L vgl https://www.consilium.europa.eu/de/policies/banking-union/single-rulebook/ (Stand 28.06.2021).
2EuropaischerRat, Schlussfolgerungen vom 18./19. Juni 2009,
http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?f=ST+11225+2009+REV+2&I=de (Stand 28.06.2021), Rz 20.
% Europaischer Rat, Schlussfolgerungen vom 18./19. Juni 2009, Rz 20.
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Die vorliegende Dissertation will vor diesem Hintergrund nicht die ordnungspolitische
Fragestellung klaren, ob ein vollstandig einheitliches Regelwerk und dessen uniformer Vollzug
soziobkonomische Vorteile fir den europdischen Binnenmarkt mit sich bringt. Vielmehr soll
untersucht werden, ob und wo der Schaffung eines einheitlichen Regelwerks flr Kreditinstitute in
Europa Grenzen gezogen sind, und mit welchen Strategien die europdischen Institutionen und
Agenturen auf solche Grenzen reagieren. Diese Analyse soll auf einer regulatorischen, das heif3t
regelsetzenden, sowie einer diese Regeln durchfiihnrenden, vollziehenden Ebene, durchgefiihrt
werden.

Betrachtet man zunéchst die regulatorische Ebene, stellt sich die Frage, welche Grenzen einer
einheitlichen unionsweiten Regel- und Rechtsetzung im Bereich der Bankenregulierung gesetzt
sind. Solche Grenzen konnen sich einerseits in einem vollstandigen Ausbleiben der
Rechtsetzungsbefugnis der Unionsorgane manifestieren. Andererseits kdnnen konkurrierende oder
alternative Regel- und Rechtsetzungskompetenzen der Unionsorgane und der MS einer
vollstdndigen Vereinheitlichung im Weg stehen. Hinzu treten politische Integrationsvorbehalte der
MS, welche eine Vereinheitlichung mangels Zustimmung im Gesetzgebungsprozess verhindern
konnen.

Auf der administrativen Ebene stellt sich die Frage, wie ein einheitlicher Vollzug des Regelwerks
durch unterschiedliche europdische und nationale VVollzugskorper sichergestellt werden kann. Selbst
vollstandig vereinheitlichte Rechtsgrundlagen sind nicht davor geschitzt, aufgrund von
Auslegungsdifferenzen unterschiedlich angewandt zu werden. Darliber hinaus ist eine
Harmonisierung des einheitlichen Regelwerks bislang in erster Linie im materiellen Recht erfolgt.
Vollzugsdivergenzen koénnen aber auch aus unterschiedlichen formalrechtlichen oder
organisationsrechtlichen Vorschriften innerhalb der MS resultieren. Darin liegt eine weitere Gefahr
fiir die angestrebte Einheitlichkeit des Regelwerks.

Vor diesem Hintergrund sollen im ersten Teil dieser Dissertation die 6konomischen Zielsetzungen
moderner Bankenregulierung beschrieben werden. AnschlieBend wird kurz auf die historische
Entwicklung des Rechtsgebietes in Europa eingegangen. Dies ermdglicht eine prazise Erfassung der
fur die vorliegende Untersuchung zentralen Begrifflichkeiten der Bankenregulierung, der
Bankenaufsicht, der Bankenabwicklung und der Einlagensicherung und legt die Zielsetzung der
genannten Regelungsgebiete, welche in der Finanzmarktstabilitdt und dem Einlegerschutz zu
verorten ist, offen. Darauf aufbauend wird das einheitliche Regelwerk als Regelungsverbund von
européischen und nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften sowie von diversen rechtlich
unverbindlichen Instrumenten dargestellt. Dabei kann in materiell-rechtlicher Hinsicht eine relativ
weitreichende Harmonisierung konstatiert werden, die aber in angrenzenden Rechtsbereichen wie

dem Beihilferecht und angesichts fortbestehender nationaler Umsetzungsspielrdume teilweise
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durchbrochen ist. Zudem ist in Anbetracht von rechtlichen und politischen Integrationsschranken
das Rechtsquellensystem des einheitlichen Regelwerks als zersplittert zu charakterisieren, sodass
von Einheitlichkeit nur in materieller Hinsicht gesprochen werden kann.

In zweiten Teil werden die primérrechtlichen und kompetenzrechtlichen Grundlagen fiir die
Schaffung eines einheitlichen Vollzugssystems im Bereich der Bankenaufsicht und -abwicklung
herausgearbeitet und der institutionelle Status Quo der europdischen Bankenunion beschrieben.
Darin tritt die EBA als Regulierungsbehorde auf, aber auch auf SSM und SRM fungieren als
zentrale Steuerungsmechanismen der nationalen Aufsichts- und Abwicklungsbehorden. Daraus soll
deutlich werden, dass die geschaffenen Aufsichts- und Abwicklungsmechanismen institutionelle
Arrangements sind, deren wesentliche Zielsetzung neben der Sicherstellung von
Finanzmarktstabilitst auch die Gewahrleistung von einheitlichen Regulierungs- und
Vollzugsstandards umfasst. Damit geht einher, dass die nationalen Behérden zunehmend aus ihren
nationalen Weisungs- und Verantwortlichkeitskontexten herausgehoben und in einen européischen
Verantwortlichkeitszusammenhang eingefiihrt werden. Die angestrebte Vereinheitlichung wird so
verstarkt, weil eine weitgehend europdisierte Steuerungshoheit und Verbundverwaltung erreicht
wird. Dies wird am Beispiel der FMA und ihrer Rolle in der Verbundverwaltung dargestellt.

Im dritten Teil der Dissertation werden die Instrumente untersucht, mit denen ein mdoglichst
einheitlicher Regulierungs- und Vollzugsrahmen durch EBA, EZB und SRB sichergestellt werden
soll. Dies ist trotz des durch das einheitliche Regelwerk erreichten fortgeschrittenen Grades an
Harmonisierung erforderlich, da nationale und behdérdliche Umsetzungsspielrdume und
Auslegungsdifferenzen weiter bestehen und aus primarrechtlichen wie politischen Griinden auch
nicht vollstdndig eliminiert werden konnen. Insofern erscheint nachvollziehbar, dass das
einheitliche Regelwerk um zahlreiche rechtlich unverbindliche Steuerungsinstrumente ergénzt wird,
um einheitliche Regeln auch einheitlich auszulegen bzw eine Harmonisierung auch in Bereichen zu
ermdglichen, in denen einer gesetzlichen Harmonisierung Schranken gesetzt sind. Zu diesen
Instrumenten z&hlen behordenverbundinterne Akte ebenso wie zahlreiche rechtlich unverbindliche
Verhaltenssteuerungsformen. Im Zusammenhang damit muss konstatiert werden, dass die
materielle Angleichung des Rechts zu erheblichen Schwierigkeiten fir den Rechtsanwender fihrt.
Er kann nicht davon ausgehen, das einheitliche Regelwerk irgendwo umfassend kodifiziert
aufzufinden. Er muss vielmehr zahlreiche européaische und nationale Rechtsakte konsultieren und
zusétzlich prifen, ob Instrumente der EBA, der EZB, des SRB oder der FMA vorliegen, die diese
Rechtsakte komplementieren. Fur samtliche dieser Instrumente muss er zusatzlich wissen, ob und
inwiefern sie rechtlich verbindlich sind bzw ob und in welchem AusmaR sie von den jeweiligen

Vollzugsbehorden im konkreten Fall angewandt werden. Der dritte Teil der Dissertation setzt sich



vor diesem Hintergrund das Ziel, diese Akte zu systematisieren und auf deren Verbindlichkeit bzw
deren Rechtswirkungen hin zu analysieren.

Abschlielend sollen die Erkenntnisse in einem vierten Teil gesamthaft bewertet werden. Dabei wird
gezeigt, dass der gegenwartige Stand der Vereinheitlichung des Regelwerks relativ fortgeschritten
ist, aber die Rechtsvereinheitlichung nicht nur durch nationale Stellen geféhrdet ist, sondern auch
eine mangelnde horizontale Koordination der europdischen Ebene zum Problem fir die
Einheitlichkeit des Regelwerks werden kann. Zudem soll der Preis der Einheitlichkeit im Bereich
des einheitlichen Regelwerks und der Bankenunion aufgezeigt werden, der sich durch eine
zunehmende Vermischung von Regelsetzungs- und Vollzugsbefugnissen sowie in primarrechtlichen

und legitimatorischen Problemen manifestiert.
1.2.Theoretische Grundlagen

1.2.1. Regulierung und Aufsicht im modernen Staatswesen

Eingangs erscheint es zweckméRig, einige theoretische und begriffliche Erwédgungen darzulegen.
Dies betrifft zundchst die fur die vorliegende Arbeit zentralen Begriffe der Regulierung bzw der
Beaufsichtigung von Banken (und Einlagensicherungssystemen) sowie den Begriff der Abwicklung
von Banken. Begriffsbestimmungen dieser Tatigkeiten kdnnen insbesondere aus den ihnen
zugrundeliegenden 6konomischen Erwégungen und Zielsetzungen abgeleitet werden. Daher soll in
einem ersten Schritt klargestellt werden, was unter den Begriffen Bankenregulierung,
Bankenaufsicht, Bankenabwicklung und Einlagensicherung aus 6konomischer Perspektive zu
verstehen ist.

Als Ausgangspunkt kann die allgemeine Einsicht dienen, dass Regulierung und Kontrolle
Phanomene eines modernen Staatswesens darstellen, das sich mit komplexen 6konomischen,
okologischen und gesellschaftlichen Herausforderungen konfrontiert sieht und in einer auf
Expertise beruhenden, unabhangigen und vom politischen Bereich weitgehend entkoppelten bzw
ausgelagerten Regulierungs- und Aufsichtstatigkeit eine Antwort auf diese Herausforderungen zu
geben versucht.* Die den Finanz- und Bankenmarkten inharente Instabilitat kann als eine solche
komplexe 6konomische Herausforderung aufgefasst werden, der mittels regulatorischem Eingriff
und anschlieRender Kontrolle begegnet wird.

Regulierung kann dabei zunéchst als breites Konzept, das auf das Setzen von Verhaltensstandards

im weitesten Sinn abzielt, verstanden werden.> Ladler charakterisiert den Regulierungsbegriff als

4 Vgl zum ,regulatory state*: Majone, From the Positive to the Regulatory State: Causes and Consequences of Changes in the Mode
of Governance, Journal of Public Policy 1997, 139 bzw Yeung, The Regulatory State, in Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg), The Oxford
Handbook of Regulation (2012) 64.

® Vgl Baldwin/Cave/Lodge, Regulation - The field and the developing agenda, in Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg), The Oxford Handbook
of Regulation (2012), 12. Der Begriff ist also nicht auf ein bestimmtes Wirtschaftsgebiet beschrankt. Im @sterreichischen
rechtswissenschaftlichen Schrifttum hat sich ein engeres Verstdndnis durchgesetzt, das den Begriff Regulierung bzw
Regulierungsrecht in erster Linie im Bereich des Wettbewerbsrechts bzw der Liberalisierung von Energie-, Telekommunikations-
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,,das Festlegen von Regeln [...], die das Entscheidungsverhalten von Wirtschaftssubjekten und
deren Handlungs- und Vertragsfreiheit beeinflussen. Dies kann durch rechtlich bindende, aber auch

rechtlich unverbindliche Normen oder mittels Anreizsystemen bewirkt werden.®

Ohler zufolge
umfasst Regulierung ,.die hoheitliche Setzung von allgemeinen Regeln, [...] ohne dass die
Rechtsetzung auf die Zustandigkeit und das Verfahren des EPs begrenzt ist.” Vielmehr sei es
geradezu typisch, dass spezialisierte Behdrden oder Agenturen ,,liber ein sehr weites Ermessen bei
der Konkretisierung des parlamentarisch verantworteten Rechts* verfiigen und so ,,in eigener
Verantwortung ,,Handbooks* bzw ,,Rulebooks* mit umfassenden, detaillierten Anforderungen an

“8 erlassen. Regulierungsvorschriften umfassen daher neben

die unternehmerische Tatigkeit
Parlamentsgesetzen nach diesem Begriffsverstandnis auch Verwaltungsvorschriften und rechtlich
unverbindliche Standards. Ein noch weiteres Verstdndnis des Regulierungsbegriffes bezieht

“9 mit ein, sodass auch

zusétzlich ,,soft law offentlicher und privater Einrichtungen und Institutionen
nicht staatliche, ausgegliederte oder private Standardsetzer bzw Formen sektoraler
Selbstregulierung’® vom Regulierungsbegriff umfasst werden. Auf diesem Forschungsstand
aufbauend erscheint es angemessen, ein weites Verstdndnis von Regulierung auch dieser
Untersuchung zugrunde zu legen und Regulierung als absichtsvolle und zielgerichtete
Verhaltenssteuerung durch Standardsetzung zu definieren, wobei unterschiedliche (staatliche wie
nicht-staatliche) Standardsetzer auftreten kdnnen und die Standards sowohl rechtlich verbindliche
als auch rechtlich unverbindliche Instrumente umfassen.*

Der Begriff der Regulierung ist von jenem der Aufsicht zu unterscheiden. Regulierung ist die
Voraussetzung fiir eine Beaufsichtigung im Sinne einer Regelkontrolle und dieser logisch

vorgelagert.? Die der Regulierung nachgelagerte Kontrolle ist notwendig, um die angestrebten

und Infrastrukturmdrkten verortet, vgl Miller, Ziele, Kompetenzen, Instrumente und Organisation des europdischen Lenkungs- und
Regulierungssystems, in Muller/Raschauer (Hrsg), Europdisches Wirtschaftslenkungs- und Regulierungsrecht (2015) 1 (6ff). Miller
konzediert allerdings selbst, dass ,,die Abgrenzung nicht trennscharf ist“ und hélt zur Bankenregulierung fest: ,,Es handelt sich dabei
aber um kein Regulierungsrecht im eben dargestellten Sinne, schon weil dieser Begriff auf bestimmte Wirtschaftsbereiche der
Netzwirtschaften abstellt, sondern um Regulierung iwS. Auch das Aufsichtsrecht stellt auf bestimmte Markte ab, ndmlich va auf den
Finanz- bzw Banken- und Versicherungsmarkt. Es geht sodann im Gegensatz zum Regulierungsrecht von funktionierenden Markten
aus, die nicht staatlich ,,vorgeformt™ werden miissen. Das Aufsichtsrecht umfasst {iberdies va beratende, bewachende und nur im
Ausnahmefall berichtigende Téatigkeiten, ist daher im Regelfall weniger eingriffsintensiv. Gleichwohl umfasst es damit auch
Eingriffe in den Marktprozess und die Marktstruktur und damit typisch lenkungs- bzw regulierungsrechtliche Manahmen."

® Ladler, Finanzmarkt und institutionelle Finanzaufsicht in der EU (2014) 123 und FN 705.

7 Ohler, Finanzmarktregulierung und -aufsicht, in Ruffert (Hrsg), Europaisches sektorales Wirtschaftsrecht? (2020) 615 Rz 3.

8 Ohler in Ruffert 615 Rz 3.

® Ladler, Finanzmarkt 124.

10 vgl ua Coglianese/Mendelson, Meta-Regulation and Self-Regulation, in Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg), The Oxford Handbook of
Regulation (2012) 146.

! Insbesondere kann der Definition von Regulierung als ,,the sustained and focused attempt to alter the behaviour of others according
to defined standards or purposes with the intention of producing a broadly identified outcome or outcomes, which may involve
mechanisms of standard-setting, information gathering and behaviour modification” gefolgt werden, vgl Black, Critical Reflections
on Regulation, CARR Discussion Papers (2002) 19.

2 vgl Ladler, Finanzmarkt 124: ,Aufsicht [stellt] die Einhaltung der vorgegebenen Regeln sicher.“ Zur Unterscheidung von
Regulierung und Aufsicht vgl auch B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht (2015) 1f: ,,Zur Sicherung zeitgeméBer wirtschaftlicher
Verhdltnisse, insbesondere der Funktions- und Leistungsfahigkeit sowie der Stabilitdt und der Vorhersehbarkeit, wird es als
erforderlich erachtet, derartige Transaktionen und die beteiligten Akteure einer besonderen ,,Regulierung* durch 6ffentlich rechtliche
Verhaltensvorschriften und durch staatliche Beaufsichtigung zu unterwerfen.“ Vgl auch Ohler in Ruffert 615 Rz 3: Regulierung sei
demnach ,,gleichwohl das Gegenstiick zum und die Voraussetzung fiir den anschlieBenden Verwaltungsvollzug im Einzelfall durch
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regulatorischen Zwecke zu erreichen. Auch im Bereich der Regelkontrolle haben sich
unterschiedliche Strategien zur Regeldurchsetzung entwickelt, welche von einer strikten
Ponalisierung von RegelverstoRen bis zu kooperativen Anreizstrategien oder blof

unternehmensinternen Kontrollmechanismen reichen.™

Aufsicht ist vor diesem Hintergrund
zunachst als (notwendige)™* Regeldurchsetzungsstrategie zu betrachten, die als ,,hoheitliche
Verwaltungstatigkeit des Staates definiert werden kann, ,,durch die eine im 6ffentlichen Interesse
liegende Kontrolle ausgeiibt wird.“!®> Um effektiv zu sein, hat die Aufsicht gegebenenfalls auch
,korrigierend einzugreifen.“!® Insofern kann der Aufsichtsbegriff als Pendant zur Regulierung
ebenfalls weit als intensivierte Form staatlich organisierter Regelkontrolle und ggf. -durchsetzung

betrachtet werden, wobei Durchsetzungsmittel und -strategien variieren kdnnen.

1.2.2. Okonomische Grundlagen der Finanzmarktregulierung und -aufsicht

Ausgehend von den relativ weiten begrifflich Konzepten kann weiter geklart werden, welche
konkreten Regelungsinhalte mit den Begriffen der Bankenregulierung, -aufsicht und -abwicklung
angesprochen sind. In Ermangelung einer klaren rechtlichen Definition muss dazu nach deren
okonomischen Grundlagen gefragt werden. Daraus kénnen Zielsetzungen des regulatorischen und
kontrollierenden Tatigwerdens abgeleitet werden, die wiederum fur die rechtliche Einordnung der
Regelungsmaterien von Bedeutung sein werden.*’

Aus dkonomischer Perspektive ist ein Markt eine ,,formelle oder informelle Einrichtung [...], die
Kaufer und Verkaufer bestimmter Giiter zusammenfilhrt, um Handel zu erméglichen.«®
Finanzmarkte sind mithin ,spezielle Markte, auf denen Finanzkontrakte gehandelt werden, d.h.

Vertrage, die Anspriiche auf gegenwartige oder zukinftige Zahlungen darstellen.«*® Damit erfiillt

die Aufsichtsbehorde [...]* Im anschlieBenden Verwaltungsvollzug im Einzelfall ist also die konkrete Tétigkeit der Aufsichtsbehdrde
verortet. Dies ist auch flr die Bankenabwicklung anknupfungsfahig, die nicht als Aufsicht im herkdmmlichen Sinne bezeichnet
werden kann, sehr wohl aber den Verwaltungsvollzug des Abwicklungsrechts im Einzelfall betrfitt und insofern in der Dichotomie
von Regelsetzung und Regelkontrolle dieselbe kontrollierende Stellung wie das Bankaufsichtsrecht einnehmen.

13 Dazu grundlegend Cunningham, Enforcement and Compliance Strategies, in Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg), The Oxford Handbook
of Regulation (2012) 120.

450 auch Cunningham in Baldwin/Cave/Lodge 120 (125).

15 |_adler, Finanzmarkt 125.

16 Ladler, Finanzmarkt 125. Dies muss aber wiederum nicht zwingend durch Strafen oder rechtliche MaRnahmen erfolgen, vgl
Cunningham in Baldwin/Cave/Lodge 121f.

7 Eine Auseinandersetzung mit diesen Begriffen ist nicht bloR von theoretischem Interesse, sondern auch notwendig, um
regulatorische und aufsichtliche Téatigkeiten rechtlich und institutionell einordnen zu konnen. Insbesondere im Bereich der
Kompetenzabgrenzung der européischen und nationalen Regulierungs- und Aufsichtsinstanzen erlangen derartige Fragen praktische
Relevanz. Dies zeigt sich etwa dann, wenn das europdische Primérrecht davon spricht, der EZB Aufgaben im Zusammenhang mit der
Bankenaufsicht zu ubertragen, ohne den Begriff ndher zu erldutern (Art 127 Abs 6 AEUV), wenn die europdische EK
Sekundérrechtsakte als MaRnahmen zur Harmonisierung des Binnenmarktes kategorisiert, weil sie die Finanzmarktstabilitat fordern
oder wenn das B-VG Gesetzgebung und Vollziehung auf dem Gebiet des ,,Bankwesens“ dem Bund zuweist (Art 10 Abs 1 Z 5 B-
VG).

'8 Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre (2015)° 2.

1® Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre 2.
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O und er tut dies im

der Finanzmarkt grundlegende Koordinations- und Allokationsfunktionen,?
speziellen durch die LosgroRen-,%* Fristen?’- und Risikotransformation.?®
Diese Funktionen konnen unvermittelt auftreten, indem der Finanzmarkt als bloRer Ort des
Zusammentreffens von Kapitalangebot und -nachfrage fungiert. Die zentrale Leistung besteht in der
Bereitstellung einer Handelsinfrastruktur, mithilfe derer die Marktteilnehmer in Austausch treten.
Beispiele sind Borsen oder Handelsplatze, welche auf Basis transparenter und professioneller
Prozesse das Anbieten und Nachfragen von Finanzierungsmitteln erméglichen.*

Die Allokationsleistung kann aber auch vermittelt (iber so genannte Finanzintermediére erreicht
werden. Der Begriff des Finanzintermedidrs bezeichnet ,,eine Institution, die Kapital von Anlegern
entgegennimmt und an Kapitalnehmer weitergibt.«® Finanzintermediare sind ,,Vermittler zwischen
jenen, die Uberschissiges Kapital zur Verfligung haben und dieses anlegen méchten, und jenen, die
Kapital nachfragen.“®® Eine Bank, welche Spareinlagen entgegennimmt und anschlieBend zur
Kreditvergabe weiterreicht ist mithin der paradigmatische Fall eines Finanzintermediars, indem sie
vermittelnd zwischen Kapitalgeber und -nehmer tritt. Die Transformationsleistungen®” des Marktes
werden durch die Bank bereit gestellt, die selbst als Gesché&ftspartner der Kapitalgeber und -nehmer
fungiert, wodurch insbesondere die Kapitalgeber - Sparer und Einleger - auch das Ausfallsrisiko der
Bank ubernehmen.

Die Existenz eines Finanzmarktes bzw der Finanzintermediation ist fir die Allokation von
Finanzierungsmitteln und somit fur das Funktionieren des modernen Wirtschaftslebens
unabdingbar. Insbesondere Banken (und Versicherungen) werden als ,volkswirtschaftliche
Schliisselbranchen*?® bezeichnet. Das reibungslose Funktionieren der Kapitalmarkte und dieser
Branchen wird vor diesem Hintergrund als im 6ffentliche Interesse stehend bzw als 6ffentliches Gut
charakterisiert.” Die Sicherstellung ihrer Funktionsfahigkeit fungiert als Rechtfertigung fiir

2 Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre 4.

2 Dh die Marktfunktion, ,die Vorstellungen von Kapitalgebern und -nehmern beziiglich der zu handelnden Betrage in
Ubereinstimmung® zu bringen, indem der Kapitalmarkt ,,die jeweiligen Hindler zusammenfiihrt und Angebot und Nachfrage®
ausgleicht, vgl Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre 5.

22 Dh die Funktion, ,,die unterschiedlichen Zeitrdume fiir Kapitalanlage und Kapitalaufnahme durch Ausgleich von Angebot und
Nachfrage bzgl der Laufzeit in Ubereinstimmung" zu bringen, vgl Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre 5.

2 Dies beschreibt die Funktion des Marktes, Risiken eines Kapitalgebers durch Risikoreduktion oder Risikospaltung zu verringern,
vgl dazu Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre 7f .

2* Haentjens, European Banking and Financial Law (2015) 19.

% Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre 3.

%) adler, Finanzmarkt 23.

2 Fgr Banken wird zudem vertreten, dass diese aufgrund von Diversifikation, ihrer besonderen Informationen in Bezug auf
Kapitalnehmer und ihrer Spezialisierung eine Risikotransformation Gbernehmen, die insbesondere fiir Kleinanleger am direkten
Kapitalmarkt in dieser Form nicht zu erreichen ware, vgl Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre 12: ,,Im Bereich
Risikotransformation leistet die Bank Erstaunliches [...] Die Bank erreicht diese wichtige Leistung durch Portfoliobildung,
Uberwachung der Kredite (Monitoring), Haftung durch Eigenkapital und entsprechende Vertragsgestaltung mit Sparern und
Kreditnehmern."

28 B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 3.

2 v/gl Feintuck, Regulatory Rationales Beyond the Economic: In Search of the Public Interest, in Baldwin/Cave/Lodge, The Oxford
Handbook of Regulation (2012) 39 (40ff). Ebenso Partnoy, Financial Systems, Crises and Regulation in Ferran/Moloney/Payne
(Hrsg), The Oxford Handbook of Financial Regulation (2017) 68 (70):,,Put another way, financial stability can be thought of as a
public good, a commodity or even service that does not exhibit either depletability [...] or excludability."
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regulatorische Eingriffe in die ,,Grundidee des freien Spiels der Marktkrafte«®, da diese Eingriffe
darauf abzielen, Stérungen auf den Markten zu verhindern.® Solche Stérungen werden als
Marktversagen bezeichnet und konnen je nach Bereich des Finanzmarktes bzw der
Intermediationsart verschiedene Formen annehmen.®* Als 6konomische Konsequenz folgt in
samtlichen Bereichen eine Stérung der volkswirtschaftlich wesentlichen Allokationsfunktion,®
bspw durch eine erhohte Risikogeneigtheit oder Finanzierungsengpésse. Die regulatorische Antwort
auf solche Storungen variiert je nach betroffenem Marktsegment. Darin liegt auch eine Erklarung
fur die sektorale Einteilung® des europaischen Finanzaufsichtsrechts. Die unterschiedlichen Risiken
der jeweiligen Sektoren haben also sektorspezifische regulatorische Antworten nach sich gezogen.

Blickt man speziell auf Banken, ergeben sich besondere Risiken, die eine effiziente Allokation von
Finanzmitteln behindern konnen. Bankspezifische Risiken erwachsen zundchst durch die
Fristentransformation. Durch die Entgegennahme kurzfristiger Einlagen, welche anschlielend fir
langfristige Finanzierungen verwendet werden, entsteht ein Liquiditatsrisiko fiir Ein- und Anleger.*®
Dieses Risiko wird durch negative Anreizstrukturen verstarkt, da das eigentlich von der Bank zu
tragende Ausfallsrisiko eines Kreditnehmers auf die Einleger Uberwélzt werden kann. Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn Banken mit einem hohen Verschuldungsgrad und geringen
Eigenmitteln operieren.® Werden diese Risiken missachtet, lauft die individuelle Bank Gefahr,
Anspriche ihrer Glaubiger nicht durch ausreichende Liquiditatsvorsorgen bedienen zu kdnnen bzw
Zahlungsausfélle ihrer Kreditnehmer nicht durch ausreichend Eigenkapital abfedern zu kénnen. In
diesen Féllen gerédt die Bank selbst in Zahlungsschwierigkeiten und kann ausfallen. Der daraus

resultierende  Vertrauensverlust®’ kann sich wiederum negativ auf weitere Banken und

* Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre 309.

3t vgl Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre ~ 309; Ladler, Finanzmarkt 126ff; Baldwin/Cave/Lodge in
Baldwin/Cave/Lodge 12 (15ff).

%2 Genannt werden ua Externalitaten, dh die Risiken aus bestimmten Geschéften werden nicht von den Profiteuren aus solchen
Geschiften alleine getragen, sondern ,,externalisiert”, also auf die Allgemeinheit {ibertragen; hinzu treten falsche Anreize bzw ,,moral
hazard“ Probleme, die zu einer iberméBigen Risikotoleranz flihren; sog Trittbrettfahrerprobleme, Herdenverhalten,
Informationsassymetrien, systemische Risiken bzw das Risiko einer Kreditklemme etc, vgl dazu Moloney, Financial Services and
Markets, in Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg) ,The Oxford Handbook of Regulation (2012) 437, der aber auch auf Risiken, die aus der
Regulierung selbst entstehen kénnen, hinweist. Ebenso Partnoy in Ferran/Moloney/Payne 68 (70 - 78).

3 Partnoy in Ferran/Moloney/Payne 68 (69).

% Vgl Ladler, Finanzmarkt 53, 93 bzw 142: Der européische Gesetzgeber verfolge eine,,sektorale Herangehensweise", woraus sich
,,das Recht der Banken, [...] der Versicherungen [...] und der Wertpapierdienstleister und Investmendtfonds* herausentwickelt habe.
Der sektoralen Regulierung korrespondiert eine sektorale Beaufsichtigung.

% Vgl dazu Lastra, Multilevel Governance in Banking Regulation, in Chiti/Santoro (Hrsg), The Palgrave Handbook Banking
Regulation (2019) 3 (4): Will ein Einleger seine Finanzmittel zu einem &hnlichen Zeitpunkt abrufen wie eine hinreichend groRRe
Anzahl weiterer Einleger, reichen die in der Bank verfiigbaren liquiden Mittel unter Umsténden nicht aus, um sémtliche Anspriiche
zu befriedigen, da ein groRer Anteil des Vermdgens der Einleger in langfristigen Krediten gebunden ist. Die Bank ist illiquide und
kann die Anspriiche der Einleger und Sparer nicht bezahlen.

% Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre 316 sprechen von ,,Agency Problemen und Gliubigerrisiken.“ Die
Eigentlimer der Bank tragen selbst zu wenig Risiko, da der Ausfall des Kreditnehmers aufgrund zu geringer Eigenkapitalanteile der
Bank im Kreditbetrag primér zu Lasten der Einleger ginge. Dadurch wird das Ausfallsrisiko uberwdlzt und es entstehen Anreize zu
einer erhdhten Risikoakzeptanz der Bank.

% B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 6: Im ,,Anvertrauen von Geld* wird die zentrale Rechtfertigung fiir staatliche Eingriffe
verortet, denn es besteht ,.ein besonderes offentliches Interesse daran, dass dem Publikum in diesen Bereichen solide und verlassliche
Dienstleister dauerhaft zur Verfiigung stehen."
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Finanzintermediére auswirken und so genannte Bank Runs*® provozieren. Durch solche Domino-
oder Ansteckungsgefahren® kann die Funktionsfahigkeit des Bankensystems insgesamt gefahrdet
werden, wodurch systemische Risiken auftreten kénnen.*® Die soziale Funktion von Banken, die in
der Bereitstellung langfristiger Finanzierungsmittel fiir die Realwirtschaft zu erblicken ist,** kann so

mit potentiell weitreichenden Folgen fiir die Gesellschaft beeintrachtigt werden.

1.2.3. Abgeleitete Zielsetzungen der Finanzmarktregulierung und -aufsicht

Vor diesem Hintergrund kénnen die Zielsetzungen des Anleger- und Funktionsschutzes* als
_konnexe Zentralziele“* der Finanzmarktaufsicht identifiziert werden. Staatliche Stellen sollen das
fir ein ordnungsgemaRes Funktionieren der Markte notwendige Vertrauern der Anleger in die
grundlegende institutionsbezogene Allokations- und Koordinationsfunktion“** der Finanzmarkte
sicherstellen, woraus fir diese Funktionen eine ,,Gewéthrleistungsverantwortung“45 des Staates

«46 \wahr und ist

abgeleitet wird. Dieser nimmt seine Aufgabe im Sinne einer ,,Systemkontrolle
insbesondere dort verpflichtet, regulierend oder korrigierend einzugreifen, wo ein ordnungsgeméles
Funktionieren der Mérkte und die dafiir nétige Finanzstabilitat ohne Eingriff nicht sichergestellt ist.
Dieser ,,Funktionsschutztheorie*’ liegt die Einschatzung zugrunde, dass innerhalb eines gewissen
ordnungspolitischen Rahmens und einer normativen Steuerung der Marktprozesse die spezifischen
Handlungsrealitaten des Finanz- und Bankensektors dem Grunde nach respektiert werden kénnen.*®
Regulatorische Eingriffe sind zwar zahl- und detailreich, beschranken sich jedoch auf die
Bereinigung von Marktversagen, indem gesetzliche Rahmenbedingungen dort geschaffen werden,
wo ohne regulierende Intervention Gefahren fur die Funktionsfahigkeit der Markte befurchtet
werden missen. Auch der Eingriff der Aufsichtsbehdrden bleibt auf eine intensivierte Uberpriifung
und Durchsetzung der engmaschig gezogenen rechtlichen Rahmenbedingungen beschrankt. Eine

direkte staatliche Steuerung oder Lenkung der Finanzwirtschaft ist hingegen nicht intendiert, da

38 Vgl Ladler, Finanzmarkt 128: , Tritt durch einen nachhaltigen, systemweiten Vertrauensverlust ein Bank Run ein und ziehen
Einleger in einer Volkswirtschaft flachendeckend ihre Einlagen von Banken ab, kommt es bei diesen zu Liquiditatsengpéssen und
dadurch auch zu einem Einfrieren der Interbankenmérkte. In dieser Situation stehen selbst ansonsten gesunde Geldhduser vor der von
ihnen grundsétzlich nicht verschuldeten Zahlungsunféhigkeit, weshalb dem Vertrauen in ein funktionsfahiges Bankwesen eine
6konomisch herausragende Bedeutung zukommt."

% vgl Ladler, Finanzmarkt 128.

40 Lastra in Chiti/Santoro, 3 (5).

4l Lastra in Chiti/Santoro, 3 (5); Mayer, Economic Development, Financial Systems and the Law, in Moloney/Ferran/Payne, The
Oxford Handbook of Financial Regulation (2017) 41 (54ff).

42 B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 5, 87: Im Funktionsschutz ist zugleich ein Demarkationskriterium des
Wirtschaftsaufsichtsrechts von verwaltungspolizeilichen Regelungen zu sehen. Der Funktionsschutz zielt auf die ,,Sicherung der
nachhaltigen Funktionsfihigkeit der Institute* und ,wirkt damit auch zugunsten der Einleger und Anleger". Ahnlich zu den
Zielsetzungen Ladler, Finanzmarkt 135.

43 Héfling, Finanzmarktregulierung - Welche Regelungen empfehlen sich fiir den deutschen und européischen Finanzsektor?
Gutachten F zum 68. Deutschen Juristentag, 2010 bzw Augsberg, Hybride Regulierungsinstrumente im Finanzmarktrecht, Die
Verwaltung (2016), 369 (374).

4 Augsberg, Die Verwaltung 2016, 369 (374).

“5|_adler, Finanzmarkt 135

6 N Raschauer, Aktuelle Strukturprobleme des europaischen und ésterreichischen Bankenaufsichtsrechts (2010) 7 ff.

“7 Ladler, Finanzmarkt 125,

8 Augsberg, Die Verwaltung 2016, 369 (375).



“4 nicht

,.unternehmerische Entscheidungen tber Menge und Preis von Waren und Dienstleistungen
von staatlichen Stellen getroffen werden, sondern den privaten Marktteilnehmern (berlassen
bleiben. Dennoch gehen die Vorschriften inhaltlich auch uber die bloRe, wirtschaftspolizeiliche
Gefahrenabwehr des Gewerberechts hinaus, da sowohl die regulierende wie auch die aufsichtliche
Intervention von einer Uber die bloRe Gefahrenabwehr hinausgehenden, besonderen Eingriffstiefe
gekennzeichnet ist. Das auf Funktionssicherstellung und Finanzstabilitit abzielende
Finanzmarktrecht wird daher der herrschenden Lehre zufolge dem Bereich des o6ffentlichen

Wirtschaftsaufsichtsrechts zugewiesen.*

1.2.4. Bankenregulierung und -aufsicht

Als Teilgebiet des weiteren Begriffs der Finanzmarktregulierung®* gelten die obigen Ausfiihrungen
auch fur bankspezifische regulatorische Vorschriften. Von besonderer Bedeutung sind fiir Banken
die so genannten prudentiellen Standards bzw Solvenzregeln, die auf die dauerhafte und nachhaltige
Sicherstellung der Stabilitdt und Soliditat einer Bank abzielen.®? Davon werden ,.conduct of
business*>® bzw Wohlverhaltensregeln und Regeln zum Handel mit Finanzinstrumenten an Bérsen
und anderen Mérkten abgegrenzt.>* Diese sind auf die Sicherstellung von fairen Handelspraktiken,
den Investorenschutz, das Vermeiden von Informationsasymmetrien und das Verhindern von
Marktmissbrauch gerichtet.>> Es handelt sich um im Kundeninteresse gelegene Schutz- und
Transparenzregeln sowie um Vorschriften, die gegenlber anderen Marktteilnehmern bestehen und
auf die Integritat eines Handelsplatzes abzielen. Sie zielen nicht auf die finanzielle Stabilitat der
Marktteilnehmer selbst. Die den Wohlverhaltensvorschriften korrespondierende ,,conduct of

49 B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 4. Bankenregulierung und -aufsicht tiberschreiten somit nach hA nicht die Schwelle zum
Wirtschaftslenkungsrecht, vgl auch N Raschauer, Strukturprobleme 11 sowie Miller in Miller/Raschauer 1 (6f): ,,Unter
Wirtschaftslenkungsrecht sind hingegen jene Normen zu verstehen, die den hoheitlichen staatlichen (unionalen) Plan an Stelle der
unternehmerischen Entscheidung setzen [...] und zwar im Regelfall zu anderen Zwecken als das Regulierungsrecht: So etwa mit
einer industrie- oder konjunkturpolitischen Zielsetzung [...]. Ein Marktversagen ist dabei zwar ein geeigneter, aber kein notwendiger
Grund zum Markteingriff. Die Zielrichtung und die Begriindung mag unterschiedlich sein, der Effekt ist freilich der gleiche: Es wird
in den Markt eingegriffen, um Marktprozess und Marktstruktur zielkonform zu gestalten."

%0 Zur Abgrenzung zum Gewerbepolizeirecht Bezemek/Eberhard/Grabenwarter/Holoubek/Lienbacher/Potacs/Vranes, Europaisches
und offentliches Wirtschaftsrecht | (2016)'' 344; B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 5, der zusatzlich klarstellt, dass
Wirtschaftsaufsichtsrecht keinen Individualrechtsschutz der An- und Einleger umfasst. Ladler, Finanzmarkt 135, spricht diffuser von
System- und Verbraucherschutz, wobei insbesondere letzterer gerade nicht dem klassischen Bankaufsichtsrecht zuzuweisen ist.
Grund hierfir ist, dass der An- und Einlegerschutz im Sinne der Aufsichtsgesetze auf die Sicherstellung der Zahlungsfahigkeit eines
Finanzintermediérs, nicht aber auf die Durchsetzung einzelner Zahlungsanspriiche von Verbrauchern, gerichtet ist.

5t Zum Begriff und der Einstufung des Finanzmarktaufsichtsrechts als durch besondere staatliche Eingriffs- und Aufsichtsrechte
charakterisiertes Wirtschaftsaufsichtsrecht mit Blick auf den ,,Geschiftsbetrieb von Finanzintermedidren“ sh B Raschauer,
Finanzmarktaufsichtsrecht 4 und 6.

52 gl B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 5 bzw zur Terminologie von prudentieller Aufsicht 7, Fn 6. Auf die Schwierigkeiten
der Ubernahme dieser britischen Terminologie hinweisend, Kohtaméki, Die Reform der Bankenaufsicht in der EU (2012) 10f.
Ladler, Finanzmarkt 131 setzt die Begriffe prudentielle und Solvenzaufsicht gleich.

53 Vgl zum Begriff Tuch, Conduct of Business Regulation, in Ferran/Moloney/Payne (Hrsg), The Oxford Handbook of Financial
Regulation (2015), 537 (555). Die Conduct of Business Regulation umfasst demnach neben einer Registrierungspflicht der
Dienstleister,,Standards of care, loyalty and fair dealing™ bzw ,,duties of best execution".

% Vgl Fleckner, Regulating Trading Practices, in Ferran/Moloney/Payne (Hrsg), The Oxford Handbook of Financial Regulation
(2015) 597 (600 Fn 20). Dort wird festgehalten, dass die Zielsetzung der Finanzmarktstabilitat auch im Wertpapierhandel existiere;
angesprochen sei damit aber insbesondere die Regulierung von Marktinfrastrukturen.

% Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 7.
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business supervision“*® knipft in der Regel am einzelnen Geschaftsfall und an den Marktauftritt des
jeweiligen Unternehmens an, nicht hingegen an die finanzielle Soliditat eines Unternehmens.®’

Der Anknupfungspunkt der finanziellen Soliditat (uber die allgemeinen Vorgaben des
Gesellschaftsrechts hinaus) ist vielmehr Ausgangspunkt der prudentiellen Regulierung und
Aufsicht, die speziell auf die Sicherstellung der den Banken anvertrauten Gelder abzielt. Banken
sollen nachhaltig in der Lage sein, Anspriiche ihrer Glaubiger jederzeit zu befriedigen.
Zahlungsausfalle von Banken sollen durch Regulierung und Aufsicht verhindert werden.
Prudentielle Regulierung lasst sich in einen mikro- und einen makroprudentiellen Bereich
unterteilen. Folgt man in Ermangelung einer unionsrechtlichen oder nationalen Definition
internationalen Vorgaben®® bzw der Lit®, sind dem mikroprudentiellen Bereich insbesondere
Vorschriften zur Zulassung einer Bank, zum Eigenkapital, der Begrenzung der Verschuldung, der
Begrenzung von GroRkrediten, der Liquiditdt, dem Risikomanagement, der internen
Unternehmensfiihrung, der Offenlegung sowie den aufsichtlichen Uberpriifungsprozessen
zuzurechnen.®® Diese Vorgaben dienen der Sicherstellung der Anspriiche der Bankglaubiger, indem
Anforderungen an die Kapitalisierung und Liquiditat von Banken gestellt sowie eine Begrenzung
bankspezifischer Risiken eingefordert werden. ®*

Makroprudentielle MaRnahmen versuchen hingegen, systemische Risiken®® zu begrenzen. Sie
haben nach der Finanzkrise an Bedeutung gewonnen, weil neben den traditionellen Funktions- und
Anlegerschutzzielen die Finanzstabilitat ins Zentrum des regulatorischen Diskurses geriickt ist.%®
Gefahren fur die Finanzmarktstabilitdt konnen nicht nur aus dem Bankensektor selbst entstehen,
sondern auch durch Systemrisiken, die von auBen auf den Bankensektor einwirken und diesen
destabilisieren. Bspw konnen Uberhitzte Aktien- oder Immobilienmérkte oder der allgemeine
Wirtschaftszyklus auf den Bankensektor zuriickwirken. Hinzu treten Risiken, die von einzelnen,
besonders groRen und damit als systemrelevant eingestuften Banken fiir den Gesamtsektor

ausgehen. Diesen Gefahren wird mit makroprudentiellen Regulierungs- und Aufsichtsinstrumenten

% De Haan/Oosterloo/Schoenmaker, Financial Markets and Institutions: A European Perspective (2015)2 372.

" Insofern sind Wohlverhaltensregeln dem prudentiellen Bankaufsichtsrecht zwar fremd, das bedeutet aber nicht, dass sie fiir
Kreditinstitute irrelevant sind, da diese neben prudentiellen Anforderungen auch Wohlverhaltensregeln einhalten missen, wenn sie
im Wertpapiergeschéft tatig sind, vgl B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 29.

8Dies betrifft insbesondere die vom Basler Ausschuss filr Bankenaufsicht erlassenen Standards, vgl BCBS, The Basel Framework
(2020); Vgl dazu auch Ohler, Die Bedeutung internationaler Standards in Ruffert, Europaisches sektorales Wirtschaftsrecht (2020)?
695.

% Eine Ubersicht tiber die tblicherweise als prudentielle Normen bezeichneten Regelungsgehalte findet sich ua bei Lastra in
Chiti/Santoro 3 (11); Lastra, Systemic Risk and Macro-Prudential Supervision, in Ferran/Moloney/Payne (Hrsg), The Oxford
Handbook of Financial Regulation (2017) 309; Kern, The Role of Capital in Supporting Bank Stability, in Ferran/Moloney/Payne
(Hrsg), The Oxford Handbook of Financial Regulation (2017) 334 (350); Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre
335ff.

% Eine Ubersicht samt europaischer Entwicklung findet sich bei Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre 335; zur
européischen Umsetzung internationaler VVorgaben vgl auch Moloney, The 2013 Capital Requirements Directive 1V and Capital
Requirements Regulation: Implications and Institutional Effects, in ZOR (2016) 385 (394ff).

61| adler, Finanzmarkt 134, ebenso B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 7.

82 Zur Regulierung systemischer Risiken und makroprudenzieller Aufsicht insgesamt Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber,
Bankbetriebslehre 323.

82 Sh Lastra in Chiti/Santoro 3 (12f); Ladler, Finanzmarkt 134f.
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begegnet, die ebenfalls auf internationalen Vorgaben® beruhen. Makroprudentielle Vorschriften
reagieren damit auf gesamtwirtschaftliche Risiken oder Risiken im Finanzsystem insgesamt.
Instrumente wie auch Zielsetzungen weichen aber ansonsten nicht wesentlich von ihren
mikroprudentiellen Pendants ab: die angestrebte Stabilisierung wird durch spezifische zusatzliche

Eigenkapital- oder ggf Liquiditatsanforderungen versucht einzuholen.®

1.2.5. Sonderféalle: Bankenabwicklung und Einlagensicherung

Den Zielsetzungen der Sicherstellung des Einlegerschutzes, der Funktionsfahigkeit des
Bankensektors und der Finanzmarktstabilitdt folgen die ebenfalls international akkordierten
Vorgaben® zur Bankenabwicklung. Sie sollen den friktionslosen Marktaustritt von Banken unter
Vermeidung von systemweiten Ansteckungsrisiken ohne Zuhilfenahme von Steuergeldern zur
Bankenrettung®”  sicherstellen, wobei etwaige kritische ~6konomische Funktionen der
abzuwickelnden Bank aufrecht erhalten werden sollen. Zu diesem Zweck haben Banken unter
anderem Sanierungs- und Abwicklungspléane zu erstellen und zusatzlich zu den prudentiellen
Eigenkapitalvorschriften auch bestimmte Verbindlichkeiten in ausreichender Hoéhe vorzuhalten,
welche im Krisenfall in Eigenkapital umgewandelt oder herabgeschrieben werden kénnen, um die
Bank zu rekapitalisieren.®® Banken haben auch in organisatorischer Hinsicht dafiir Rechnung zu
tragen, im Krisenfall abwicklungsféhig zu sein, sodass auch die interne Unternehmensfiihrung und
das Risikomanagement den Anforderungen der Bankenabwicklung geniigen missen. Neben diesen
zusétzlichen regulatorischen Anforderungen sind extensive behdrdliche Interventionsmaoglichkeiten
zur Durchfiihrung einer Bankenabwicklung nétig.*

Zielsetzung, Instrumentarium und Eingriffstiefe der Bankenabwicklung sind vor diesem

Hintergrund mit jenen der prudentiellen Bankenregulierung und -aufsicht verwandt und

8 Sh zu den so genannten Kapitalerhaltungs- und antizyklischen Kapitalpuffern BCBS, The Capital Buffers in Basel 111 - Executive
Summary; BCBS: The G-SIB Framework - Executive Summary; Systemrisiko- oder sektorale Puffer sind auf europdischer Ebene
implementiert worden, sh ESRB, Systemic risk buffer.

® Eine Ubersicht zu makroprudentiellen Instrumenten und Zielsetzungen findet sich bei Lastra in Ferran/Moloney/Payne 309 (320f).
Genannt wird ua die Verringerung von exzessivem Kreditwachstum bzw von exzessiver Verschuldung der Banken oder sektoraler
Kreditkonzentrationen als Zielsetzungen.

% sh dazu FSB, Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial Institutions (2014). Zu den dkonomischen Problemen
bzw Zielsetzungen der Abwicklung vgl Armour, Making Bank Resolution Credible, in Ferran/Moloney/Payne, The Oxford
Handbook of Financial Regulation (2017) 453 (456ff): Es werden negative Externalitdten, Ansteckungsrisiken,
Fristentransformation, Vernetzungen zwischen Banken etc genannt.

%7 Diese stellt in Anbetracht der erheblichen Gefahren eines Ausfalls von Banken eine Alternative zur Insolvenz dar. Ein solcher
Bail-Out lauft auf eine implizite Garantie des Staates zugunsten der Banken hinaus und birgt neben der politisch nur schwer zu
akzeptierenden Verwendung von Steuermitteln der Allgemeinheit zugunsten einer in Gewinnzeiten privat agierenden Bank auch
6konomische Risiken, vgl Armour in Ferran/Moloney/Payne 458f.

% Dadurch wird der Bank Liquiditat zur Verfiigung gestellt bzw eine Schuld getilgt. Der Verlust wird auf die Glaubiger
externalisiert, deren Forderungen gegen die Bank erléschen. Vgl zum Bail-In im Detail Armour in Ferran/Moloney/Payne 453
(471f).

% Eine Ubersicht Uber das regulatorische Rahmenwerk der Bankenabwicklung in Europa und den behdrdlichen
Interventionsmdglichkeiten findet sich bei B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 76ff bzw 253ff; Rispoli Farina/Scipione,
Recovery and Resolution Planning, in Chiti/Santoro (Hrsg), The Palgrave Handbook Banking Regulation (2019) 271;
Lamandini/Mufioz, Minimum Requirement for Own Capital and Eligible Liabilities, in Chiti/Santoro (Hrsg), The Palgrave Handbook
Banking Regulation (2019) 299; Binder, The Relevance of the Resolution Tools Within the Single Resolution Mechanism, in
Chiti/Santoro (Hrsg), The Palgrave Handbook Banking Regulation (2019) 321.
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vergleichbar. Beide Regelungsbereiche zielen auf die Gewéhrleistung von Funktionsféhigkeit und
Stabilitat des Bankensektors. ° Vorgaben zur Bankenabwicklung zielen auf die Beseitigung von
Marktversagen, da kritische bzw volkswirtschaftlich winschenswerte Funktionen einer
zahlungsunféhigen Bank aufrecht erhalten werden sollen, die nicht unmittelbar durch Wettbewerber
substituiert werden kdnnen. Die Abwicklung einer Bank geht daher, wenn die hierfur erforderlichen
Bedingungen erfiillt sind,”* dem gewshnlichen Insolvenzrecht vor, um kritische Funktionen zu
erhalten und ggf einen geordneten Marktaustritt der Bank sicherzustellen. Eine Insolvenz wirde
hingegen zu Friktionen und einem potentiellen Verlust kritischer Funktionen mit etwaigen
Ansteckungsrisiken fiihren.

Um die Abwicklung operabel zu machen, ist neben den regulatorischen Anforderungen auch eine
intensivierte Kontrolle mit entsprechenden Melde- und Informationsanforderungen nétig, die ein
rasches Einschreiten der Behdrden im Krisenfall Gberhaupt erst moglich macht. Insofern kann auch
fir das Abwicklungsrecht konstatiert werden, dass es zwar noch keinen lenkenden Eingriff in das
Marktgeschehen darstellt, aber sehr wohl eine intensivierte rechtliche Durchdringung und
Beaufsichtigung nach sich zieht. Eine in Ankniipfung an die thematisch verwandte Bankenaufsicht
durchgefuhrte Zuordnung zum 6ffentlichen Wirtschaftsaufsichtsrecht erscheint daher angemessen.
Einleger-, Funktions- und Systemschutzcharakter haben schlieflich die international wenig
angeglichenen Vorschriften zu Einlagensicherungssystemen. Sie zielen auf die Schaffung von
Vertrauen unter Einlegern. Insbesondere sollen Bank Runs vermieden werden, indem bestimmte
Einlagen bis zu bestimmten Hochstgrenzen geschiitzt sind.”® Dies geschieht entweder durch direkte
staatliche Garantien zugunsten der Einleger, oder aber durch privat bzw von Banken finanzierten
Einlagensicherungsfonds. Im letzten Modell sind Vorschriften zur fairen Finanzierung der Fonds
durch die einzelnen Banken nétig, und es ist auch eine Beaufsichtigung tber die Fonds angebracht,
um das Vorhandensein der Mittel fur den Krisenfall bzw auch die streng zweckgebundene
Mittelverwendung sicherzustellen. In privat finanzierten Systemen wird diese Aufsicht hoheitlich
besorgt, sodass auch hier eine Zuordnung zum Offentlichen Wirtschaftsaufsichtsrecht sinnvoll

erscheint.”

" v/gl Lastra in Chiti/Santoro 3 (5, 12); Ebenso Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 78.

™ Die Bank muss ausfallsgefahrdet und die Abwicklung im 6ffentlichen Interesse gelegen sein, um die einschneidenden Befugnisse
der Behdrden zu rechtfertigen vgl Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 255.

2 Zur europaischen Einlagensicherung Morra, The Third Pillar of the Banking Union and Its Troubled Implementation, in
Chiti/Santoro (Hrsg), The Palgrave Handbook Banking Regulation (2019) 393 (393f); zur dsterreichischen Rechtslage B Raschauer,
Finanzmarktaufsichtsrecht 75, 197f

73 Dies erkennt auch B Raschauer an, der zwar festhalt, dass die Einlagensicherung nicht der Bankenaufsicht zugerechnet wird, aber
konzediert, dass die repressive Aufsicht im Bereich der Einlagensicherung deutlich aufgewertet wurde, vgl B Raschauer,
Finanzmarktaufsichtsrecht 197 bzw Fn 522.
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1.2.6. Zwischenfazit

Zusammenfassend kann fir den Gang der vorliegenden Untersuchung festgehalten werden, dass
Bankenregulierung, -aufsicht und -abwicklung einschlieSlich der Einlagensicherung auf die
Sicherstellung eines funktionsféhigen Bankwesens durch die Gewadhrleistung eines System- und
Funktionsschutzes abzielen. Anknlpfungspunkt hierfir ist die finanzielle Soliditat der Banken und
die dadurch erreichte Vertrauensbildung bei Ein- und Anlegern. Hinzu tritt als Zielsetzung die
Sicherstellung von Finanzmarktstabilitat, die insbesondere im Krisenfall einer Bank gewahrt
bleiben soll und dartber hinaus auch Zielsetzung der makroprudentiellen Regulierung, welche auf
gesamtwirtschaftliche Entwicklungen reagieren soll, ist. Dadurch sollen auch &ffentliche
Steuermittel und Haushalte vor teuren Bankenrettungsaktionen geschutzt  werden.
Bankenregulierung im engeren Sinn bezeichnet somit die Regelsetzung im mikro- und
makroprudentiellen Bereich. In Anbetracht der vergleichbaren Eingriffstiefe und Zielsetzungen
kann aber auch die Regelsetzung im Rahmen der Bankenabwicklung und Einlagensicherung der
Bankenregulierung zugerechnet werden.

Die anschlieBende Kontrolle im prudentiellen Bereich ist das Kerngebiet der traditionellen
Bankenaufsicht. Die Kontrolle von Abwicklungsvorgaben kann begrifflich nicht der
Bankenaufsicht zugeordnet werden, folgt aber aus dem Aufsichtsbereich bekannten Mustern,”* und
unterscheidet sich nicht qualitativ von dieser. Auch die Kontrolle von Abwicklungsvorhaben ist von
einer besonderen Kontroll- und Eingriffstiefe gekennzeichnet. Dies gilt gleichermalen fur die
Aufsicht iiber Einlagensicherungssysteme.”® VVon anderen Gebieten der Finanzmarktregulierung und
-aufsicht unterscheiden sie sich durch das persdnliche Anknlpfen an Banken bzw Kreditinstituten
und dem damit verbundenen Bemiihen, das diesen anvertraute Vermdgen durch regulatorische
Vorgaben und deren Kontrolle besonders zu schitzen und zu versichern. Insofern kann fir
samtliche Bereiche eine Zuordnung zum 6ffentlichen Wirtschaftsaufsichtsrecht vertreten werden.
Die Differenzierung von Regulierung und Aufsicht ist nicht an Ziel und Zweck festzumachen,
sondern entspricht einer Unterscheidung von Regelsetzung und nachtrdglicher Kontrolle. Die
Regelsetzung betrifft die generell-abstrakte, normative Ausgestaltung, die Aufsicht bzw Kontrolle

hingegen den administrativem Vollzug.” Dem korrespondiert, wie im weiteren Verlauf dieser

™ Inshesondere betrifft dies ein gegeniiber der klassischen Gewerbepolizei intensiviertes Meldewesen, umfassendere Informations-,
Einsichts- und Kontrollbefugnisse, eine engmaschigere und dauerhafte Kontrolle durch die Behdrden sowie umfassende
MaRnahmebefugnisse zur Wiederherstellung des rechtméRigen Zustandes sowie zur Verhdngung von Sanktionen und
StrafmalBnahmen. Vgl dazu auch die Untersuchungs- und Vor-Ort-Priifbefugnisse des SRB in Art 34, 35 und 36 SRM-VO, die
Maoglichkeit zur Verh&dngung von GeldbuRBen und Zwangsgeldern in Art 38f SRM-VO sowie dessen Frihinterventions- und
Abwicklungsbeufgnisse (Art 13, 21 bzw 23ff SRM-VO).

™ Vgl dazu B Raschauer, Finanzmarktaufsicht 197f, der zwar davon ausgeht, dass Fragen der ,Sicherungseinrichtungen nicht
vorrangig Angelegenheiten des Aufsichtsrechts® seien, aber anerkennt, dass ,,die Zustindigkeiten der FMA neuerdings deutlich
ausgebaut® wurden; Er begriindet dies korrekt mit dem Ausbau der Instrumente der repressiven Aufsicht (§ 40 ESAEG) sowie den
Strafbefugnisse in § 41 ESAEG; daruber hinaus ist das ESAEG (ber § 69 Abs 1 und 70 Abs 4 BWG in die Aufsichts- und
MafRnahmenbefugnis der FMA einbezogen.

" Im europaischen Kontext fihrt dies dazu, dass neben unmittelbar anwendbaren Unionsrechtsakten auch die auf Ebene der MS
sicherzustellende normative Durchfiihrung von Richtlinienrecht zur Regulierung z&hlt. Der administrative Vollzug ist hingegen
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Arbeit zu zeigen sein wird, die Differenzierung von einheitlichem Regelwerk als einheitlichem
bankregulatorischem  Rahmen  einerseits und den institutionellen  Aufsichts- und
Abwicklungsmechanismen andererseits, die eine unionsweit einheitliche Regelkontrolle

sicherstellen sollen.
I.3. Historische Entwicklung
I.3.1. Ausgangslage: Nationale Fragmentierung und die Schaffung eines Binnenmarktes

1.3.1.1. Erste Harmonisierungsschritte der Europaischen Union

Trotz der aus den nationalen Rechtsordnungen bekannten regulatorischen Zielsetzungen des
Anleger- und Funktionsschutzes bzw der Stabilisierung des Bankensektors war der europaische
Harmonisierungsprozess im Bereich der Bankenregulierung zundchst primér auf die Schaffung
eines einheitlichen Binnenmarktes fir Bankdienstleistungen gerichtet.”” Stabilitats- bzw
ordnungspolitische Erwagungen spielten auf européischer Ebene zun&chst eine untergeordnete
Rolle, obwohl in den meisten MS Regelwerke fiir Banken existierten und auch in Osterreich mit
dem KWG' ein auf Anleger- und Funktionsschutz abzielendes Regelwerk vorhanden war. Aus
europdischer Perspektive wirkten solche Vorschriften der MS trotz zugrundeliegender
ordnungspolitischer  Intention als fragmentierende Markteintrittsbarrieren.  Sie  standen
grenziiberschreitenden Banktatigkeiten und damit der Realisierung des Binnenmarktes im Weg."
Zur Verringerung dieser Barrieren wurden zunéchst die fiir den Zutritt zum Bankenmarkt zentralen
Aspekte der Linzenzvergabe und der anschlieRenden Beaufsichtigung minimalharmonisiert.?’ Der
Begriff des Kreditinstituts wurde auf europaischer Ebene definiert und es wurden die
Voraussetzungen zur Aufnahme und Durchfiihrung der Tétigkeiten eines Kreditinstitutes im

81

unionsrechtlichen Sinn angeglichen.®’ Im Lichte der Cassis-de Dijon® Rspr und des darauf

unabhéngig davon, ob er auf Ebene der Union direkt und unmittelbar, oder durch Beh6rden der MSen mittelbar erfolgt der Aufsicht
zuzuordnen. Zu den Begrifflichkeiten der direkten und indirekten bzw mittelbaren und unmittelbaren Durchfiihrung vgl
Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht’ (2020) 115ff.

" Haar, Organizing Regional Systems: The EU Example, in Ferran/Moloney/Payne (Hrsg), The Oxford Handbook of Financial
Regulation (2017) 157 (159):,,The integration of the EU financial market has been based on the idea of the EU internal market, and
initially focused on issuers' interest in satisfying their financing needs cross-border."

8 Kreditwesengesetz 1979 BGBI | 1979/501. Das KWG enthielt und ua eine Liste an erlaubnispflichtigen Bankgeschaften (§ 1 Abs
2), eine Konzessionspflicht (§ 4), eine staatliche Aufsicht samt Aufsichtsmalnahmen durch den BMF (§ 25ff). Hinzu traten
materielle Anforderungen an die Mindestkapitalisierung (8 12) und an Vorgaben fiir eine ausreichende Liquiditat bzw
.Zahlungsbereitschaft“ (§ 13f). Zudem fanden sich Vorschriften zum Umgang mit Kreditrisiken und Organkrediten sowie zur
Begrenzung von Grol3krediten (8 15f). Dartiber hinaus fanden sich Bestimmungen zum Namensschutz, zu Werbung und Wettbewerb
(88 11, 21), zum Bankgeheimnis (8§ 23), Anzeige- und Offenlegungspflichten (88 10, 24) und erste makroprudentielle Manahmen
wie die Moglichkeit zur Verhdngung eines Zahlungsstopps ("Moratorium, § 29) oder zur Begrenzung des Kreditwachstums
insgesamt (§ 22). Begleitet werden diese Vorschriften durch Strafbestimmungen (§ 32ff) sowie einer Einlagensicherung (§ 31).

™ Vgl ErwG 2 Erste BankrechtskoordinierungsRL: ,,Um die Aufnahme und Ausiibung der Tatigkeit der Kreditinstitute zu
erleichtern, miissen die stérendsten Unterschiede unter den Rechts- und Verwaltungsvorschriften der MS beseitigt werden, welche
die aufsichtsrechtliche Stellung dieser Institute bestimmen."

8 v/gl Erste BankrechtskoordinierungsRL; Vgl auch Haentjens, European Banking and Financial Law (2015) 9f.

8 vgl Art 1 Erste BankrechtskoordinierungsRL: ,Kreditinstitut: ein Unternehmen, dessen Tatigkeit darin besteht, Einlagen oder
andere ruckzahlbare Gelder des Publikums entgegenzunehmen und Kredite fir eigene Rechnung zu gewéhren;"; vgl auch die
unverénderte Definition eines Kreditinstituts in Art 4 Abs 1 Z 3 CRR. Dass diese Definition nicht deckungsgleich mit etwaigen
nationalen Definitionen ist, ist fir die angestrebte Harmonisiserungswirkung nicht unproblematich. Vgl dazu B Raschauer,
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folgenden Weibuches der EK zur Schaffung eines Binnenmarktes®® wurde eine Harmonisierung all
jener Bereiche angestrebt, die den MS eine Binnenmarktbeschrankung aufgrund oOffentlicher
Interessen ermdoglichten. Da die Sicherstellung eines funktionsfahigen Bankensektors als
Rechtfertigungsgrund® fiir Marktbeschrankungen seitens der MS angefiihrt wurde, sollte diese
Sicherstellung eines robusten Bankensektors in europdischen Rechtsakten mit harmonisierten
Regeln fur den gesamten Binnenmarkt sichergestellt werden. Dies erfolgte zuné&chst (ber das
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung®. Materielle Harmonisierungsschritte wurden dort gesetzt,
wo dies fir Einwilligung der MS in die gegenseitige Anerkennung unumganglich war.®® Nach
Vorstellung der EK sollte der Binnenmarkt durch ,,eine minimale Koordinierung der Vorschriften
(insbesondere hinsichtlich solcher Fragen wie die Zulassung, die finanzielle Uberwachung und
Neuorganisation, die Liquidation usw.) als Grundlage fiir die gegenseitige Anerkennung der
jeweiligen einzelstaatlichen Vorschriften zum Schutz der Interessen des anlagewilligen Publikums
durch die MS*®’ realisiert werden.

Mit der zweiten Bankrechtskoordinierungsrichtlinie®® wurde dieses politische Vorhaben durch die
Einfihrung des européischen Passes und der Heimatlandkontrolle umgesetzt. Die in einem MS
erworbene Banklizenz und die davon abgeleitete Beaufsichtigung durch die Heimatlandbehérde
fungierten als europaischer Pass fiir die Aufnahme einer Banktatigkeit in samtlichen MS.% Um ein
entsprechend vertrauensbildendes Fundament fir die MS sicherzustellen, wurde die zweite
Bankrechtskoordinierungsrichtlinie von einer Eigenkapital- und Solvenzrichtlinie®™ komplementiert.
Diese sahen fur die Auslibung der Tatigkeit als Kreditinstitut das Vorhandensein bestimmter
finanzieller Ressourcen bzw das Nichtiiberschreiten einer bestimmten Verschuldungsquote vor.™
Damit wurde der Grundstein fur die immer weiter fortschreitende materielle Rechtsangleichung im

Bereich der Bankenaufsicht gelegt. Der eingangs als fragmentierend wirkende Rechtfertigungstopos

Finanzmarktaufsichtsrecht 24, zur Aktualitat dieser Frage Stern, Uber den personlichen Anwendungsbereich europaischer
Bankenregulierung in Osterreich, ZFR (2016) 159.

8 vgl EuGH C-120/78, Rewe Zentral gegen Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein, ECLI:EU:C:1979:42, Rz 8: ,,Hemmnisse
fur den Binnenhandel der Gemeinschaft, die sich aus den Unterschieden der nationalen Regelungen (ber die Vermarktung dieser
Erzeugnisse ergeben, mussen hingenommen werden, soweit diese Bestimmungen notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen
gerecht zu werden, insbesondere den Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der &ffentlichen
Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes. Umgekehrt gilt, dass Hemmnisse des
Binnenmarktes, die nicht durch die genannten 6ffentlichen Interessen gerechtfertigt werden kénnen, eine unzuléssige Beschrankung
der Warenverkehrsfreiheit darstellen.

8 EK, WeiRbuch Binnenmarkt, Rz 102.

8 |m Sinne der Schutzgiter der Art 36 Abs 3 und 45 Abs 3, Art 52 Abs 1, Art 62, 64 und 65 Abs 1und 2 AEUV.

8 vgl dazu allgemein Piska in Jaeger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2019) Art 26 AEUV, Rz 4, der von einer

»dreistufigen Methode zur Vollendung des Binnenmarktes* mittels ,,Ursprungslandprinzip [...] Prinzip der wechselseitigen
Anerkennung [und] Rechtsangleichung* ausgeht.

8 EK, WeiRbuch Binnenmarkt, Rz 65ff.

87 EK, WeiRbuch Binnenmarkt, Rz 102.

8 RL (EWG) 89/646 des Rates vom 15. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften tber die
Aufnahme und Ausuibung der Tétigkeit der Kreditinstitute, ABI L 1989/386, 1.

% Haar in Ferran/Moloney/Payne 157 (159f).

% RL (EWG) 299/1989 iiber die Eigenmittel von Kreditinstituten, ABl L 1989/124, 16; RL (EWG) 647/1989 (iber einen
Solvabilitatskoeffizienten fir Kreditinstitute, ABI L 1989/386, 14.

" Haar in Ferran/Moloney/Payne 157 (160).
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der Sicherstellung eines funktionsfahigen Bankenwesens wurde Anknipfungspunkt fur eine

unionsweite Harmonisierung des Bankenrechts.

1.3.1.2. Die Entwicklung in Osterreich vor dem EU-Beitritt

Durch den bevorstehenden Beitritt Osterreichs zum europaischen Wirtschaftsraum wurde das
dsterreichische KWG wiederholt novelliert, wobei insbesondere 1986% und 1990% umfassende
Uberarbeitungen erfolgten. Schon damals wurden internationale und europaische Entwicklungen
aufgrund der enger werdenden Verflechtungen des europdischen Wirtschaftsraumes rezipiert, ehe
schlieRlich und bedingt durch den EU-Beitritt das KWG vom BWG® abgelést wurde. Das BWG
ubernahm das aus dem EWG-Beitrittsabkommen zu (ibernehmende Recht fiir den Banken- und
Finanzmarktbereich, welches aus 11 EG-Richtlinien und 5 Empfehlungen bestand.*® Damit wurde

der Grundstein flr das bis heute in Kraft stehende BWG gelegt.
1.3.2. Weitere Integrationsdruck aufgrund der Wirtschafts- und Wéahrungsunion

1.3.2.1. Der Financial Services Action Plan (FSAP) und seine Folgen

Mit dem Vertrag von Maastricht wurde die Schaffung einer Wirtschafts- und Wé&hrungsunion (Art 3
Abs 4 EUV bzw Art 119 bis 144 AEUV) als vertragliches Ziel primarrechtlich verankert. Neben
einer koordinierten, aber nach wie vor nationalstaatlich determinierten Wirtschaftspolitik wurde
eine einheitliche Wahrungspolitik innerhalb des Euroraumes eingefiihrt. Insbesondere die
einheitliche Wahrung hatte eine noch engere 6konomische Verkniipfung der teilnehmenden MS zur
Folge, sodass im Rahmen der Grindung der EZB auch weitere Integrationsschritte im Bereich der

Bankenregulierung als notwendig erachtet wurden.*® Die Fragmentierung des Bankenmarktes war

%2 vgl KWG 1986 BGBI | 1986/325 bzw die Erlauterungen im Vorblatt zu ErlautRV 934 BIgNR 16. GP 24: ,,Um eine Anpassung an
internationale Mafstébe zu erreichen und den Funktionsschutz, der die wesentliche Zielsetzung des Kreditwesengesetzes darstellt, zu
gewahrleisten, sind gesetzliche MaRnahmen unumgéanglich. Gleichzeitig zeigt ein internationaler Vergleich, daf die bestehende
Fassung des Kreditwesengesetzes nicht den Anforderungen entspricht, die weltweit an ein funktionstiichtiges Bankwesen gestellt
werden.”“ Als Zielsetzung werden ,,a) Verbesserung der Funktionsfihigkeit des dsterreichischen Bankwesens. b) Verbesserung des
Gléubigerschutzes. c) Erhéhung der Risikotragungsféhigkeit der Banken und Angleichung an internationale Malstdbe der
Eigenkapitalhaltung genannt.

% Vgl KWG 1990 BGBI | 1990/475 bzw ErlautRV 1270 BIgNR 17. GP 149 41f: , Osterreich gehort nicht der EG an, ist also nicht
rechtlich verpflichtet, die EG-Richtlinien zu beachten. [...] Ziel der Bundesregierung ist die umfassende, volle Teilnahme Osterreichs
an der Substanz des im Entstehen begriffenen Binnenmarkts [...] Wesentlicher sachlicher Bezugspunkt fiir dieses Anliegen ist das
Programm der EG zur vollen Verwirklichung des ,,Binnenmarktes", dessen Inhalt im Weibuch der EK vom Juni 1985 festgelegt ist.
[...]. Die Bundesregierung sieht das Ziel der Einbindung Osterreichs in den Binnenmarkt auf drei Wegen verwirklichbar: 5.1.
multilateral, [...], 5.2. bilateral [...], 5.3. durch autonome Rechtsangleichung an EG-Regelungen, um eine harmonisierte
Ausgangsposition fur entsprechende Integrationsschritte mit der EG auf Basis der Reziprozitét herzustellen. Der vorliegende Entwurf
stellt einen wichtigen Schritt im Rahmen des oben unter 5.3. angefiihrten Weges dar.*

% BWG 1993 BGBI | 1993/532.

% Finanzmarktanpassungsgesetz 1993 BGBI 1 1993/532. Dadurch sollte dem nationalen Recht ,,Europarechtsreife zukommen, die
symbolisch auch durch eine Umbenennung ausgedriickt wurde. Vgl dazu und zum Korpus des damaligen unionalen Bankrechts
ErlautRV 1130 BIgNR 18. GP 110. Es handelte sich um prudentielle Regulierungssvorschriften, insbesondere ,,die beiden
Bankrechtskoordinierungs-Richtlinien, die Eigenmittel-Richtlinie, die Solvabilitats-Richtlinie, die Bankbilanz-Richtlinie und die
Richtlinie betr. Beaufsichtigung von Kreditinstituten (Banken) auf konsolidierter Basis.*

% Européischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes vom 15./16. Juni 1998,
https://www.consilium.europa.eu/media/21095/54313.pdf (Stand 28.06.2021), Rz 5:,,The European Council welcomes the historic
decision taken on 3 May 1998 confirming that eleven Member States met the conditions for joining the single currency, as well as the
establishment of the European Central Bank on 1 June 1998. [...] The European Council therefore [...] notes that improvement in the
functioning of the single Market is of paramount importance for a successful EMU."
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https://www.consilium.europa.eu/media/21095/54313.pdf

durch die ersten Integrationsschritte nach Ansicht des Europdischen Rates nicht eliminiert und der

Binnenmarkt keineswegs finalisiert. In ihrem ,,Aktionsplan fir Finanzdienstleistungen‘®’

schlug die
EK daraufhin erstmals die Einfuhrung eines einheitlichen Rahmenregelwerks vor. Sie hielt fest,
dass klare Vorschriften und die Sicherstellung einer eindeutigen und einheitlichen Auslegung dieser
Regeln von besonderer Wichtigkeit seien, Auslegungsunterschiede mittels EK-Mitteilungen
beseitigt werden kénnen und ,,auch nichtlegislative Malnahmen oder
Selbstregulierungsvereinbarungen zwischen Aufsichtsbehdrden [...] zu einer {ibereinstimmenden
Auslegung operationeller Begriffe beitragen, die zur Gewaéhrleistung eines effektiven
Binnenmarktes bendtigt werden.«®® Damit wurde neben der Forderung eines einheitlichen
Regulierungsrahmens erstmals auch Themen des Vollzugs bzw der Aufsicht von der unionalen
Ebene aufgegriffen. Die urspringliche Minimalharmonisierungsstrategie wurde von einer
intensiveren europdischen - legislativen wie nicht-legislativen - Standardsetzung zunehmend
zuriickgedrangt.”® Durch die starkere Zentralisierung trat jedoch auch ein Konflikt zutage, da das
eine verstarkte und qualitativ hochwertige, zentralisierte aber zugleich flexible und effektive
Standardsetzung  den  komplexen  prozeduralen  Anforderungen des  europdischen
Gesetzgebungsverfahrens geniigen musste. Zudem wurde erkennbar, dass trotz Harmonisierung des
materiellen Rechts auch eine verstarkte Kooperation nationaler Vollzugsbehdrden nétig war, um
auch die einheitliche Auslegung des materiellen Rechts sicherzustellen. Um Ldsungsvorschlage fir

diesen Konflikt zu erarbeiten, wurde eine unabhangige Expertengruppe gegriindet.

1.3.2.2. Lamfalussy-Report bzw Lamfalussy-Verfahren

Diese Expertengruppe schlug das so genannte Lamfalussy-Verfahren'® vor, das sich als
allgemeines Regulierungsverfahren im Bereich der Finanzmarktregulierung rasch etablierte. 1* Es
sieht vor, dass fur Regulierungsvorhaben zunéchst ein Rahmenregelwerk aus Verordnungen und
Richtlinien die allgemeinen politischen Prinzipien dieses VVorhabens festlegen sollte (sog. Level 1).
Darauf aufbauend erlasst die EK technische Umsetzungs- und Implementierungsmanahmen (Level
2), die fir den Gesetzgebungsprozess zu komplexe Detailfragen klaren und politische Prinzipien

prazisieren sollten. AnschlieRend werden die Vorgaben aus Level 1 und 2 durch rechtlich nicht

7 EK, Finanzmarktrahmen-Aktionsplan.

% EK, Finanzmarktrahmen-Aktionsplan, 8.

% EK, Finanzmarktrahmen-Aktionsplan, 3:,,Die Finanzmirkte der Gemeinschaft sind jedoch segmentiert geblieben, und sowohl die
Geschéftswelt wie auch die Konsumenten kdnnen nach wie vor Dienstleistungen grenziiberschreitend tétiger Finanzinstitutionen
noch immer nicht direkt in Anspruch nehmen. Nun hat sich die Geschwindigkeit geédndert. Mit der Einfihrung des Euro haben wir
die einmalige Chance, die Europdische Gemeinschaft mit einem modernen Finanzsystem, welches die Kapital- und
Intermediationskosten minimiert, auszustatten [...]

100 The Committee of Wise Men, Initial Report of the Committee of Wise Men on the Regulation of European Securities Markets
(2001), https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/2015/11/lamfalussy report.pdf (28.06.2021).

101 Dijes geschah nicht durch eine formale Anerkennung des Verfahrens, sondern durch politische Absichtserklarungen und ein
Gewdhrenlassen der Rechtssetzungsorgane, vgl Schemmel, Europdische Finanzmarktverwaltung (2017) 13ff, der einen ,self
restraint® der Gesetzgebungsorgane als ,,Grund flir die weitgehende Beachtung des Verfahrens bei der Finanzmarktgesetzgebung*
sieht.
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verbindliche Leitlinien europdischer oder nationaler Behorden (Level 3) weiter konkretisiert und
erganzt, sodass neben der Regulierung auch der Normvollzug bzw die Aufsicht und Kontrolle
konvergent erfolgen sollte. Dies sollte durch eine starkere Umsetzungskontrolle der EK (Level 4)
abgesichert werden.*®® Umsetzungs- und Implementierungsdivergenzen aufgrund unterschiedlicher
nationaler Vollzugspraktiken im Aufsichtsbereich konnten dadurch aber nicht hinreichend
ausgeraumt werden.'®

Zur besseren Abstimmung und Koordinierung des Vollzugs wurden daher so genannte Level 3
Komitees eingesetzt, welche als Plattformen des Austausches nationaler Aufsichtsbehdrden
fungierten und mit deren Vertretern besetzt waren. Diese sollten mittels Leitlinien (anstelle der EK-
Mitteilungen) zu einer einheitlichen Vollzugspraxis beitragen, obwohl den Ausschiissen sowohl
Rechtspersonlichkeit- als auch Normsetzungsbefugnisse fehlten.'® Im Bankenbereich (ibernahm
der Ausschuss der Europaischen Aufsichtsbehorden filr das Bankwesen diese Rolle.!® Die
Ausschisse traten als Netzwerke nationaler Behorden auf, die tber Soft Law ein gemeinschaftliches
Vollzugsverstandnis zutage forderten. Dies markiert zugleich einen neuen Entwicklungsschritt, da
erstmals nicht bloR im Rahmen der Rechtsetzung, sondern auch im institutionellen und

administrativen Bereich ein Zentralisierungsschritt zutage trat.

1.3.2.3. Nationale Ebene
Die verstérkten regulatorischen Anstrengungen auf Ebene der EU flhrten auch auf nationaler Ebene
zu konstanten Novellierungen des BWG. Zudem wurde 2002 die FMA in Form einer

L Allfinanzaufsicht«°

gegriindet, welche die bis dahin zersplitterten Aufsichtskompetenzen von
BMF, OeNB und Bundeswertpapieraufsicht in einer einzigen Behorde bindelte. Dies erfolgte
,ohne besonderen Anlass“ als Folge langjahriger Uberlegungen zur Ausgestaltung einer
Lidealtypischen Bankenaufsicht.“'°” Explizit festgehalten wurde, dass die Anderungen nicht im
Widerspruch zu unionsrechtlichen Vorgaben stiinden, da diese ,,keine verbindlichen Regelungen

<108

uber die Organisation von nationalen Aufsichtsbehorden treffen. Dennoch entspreche die

Neuorganisation internationalen und europaischen Trends und ziele auch auf die Verwirklichung
der von internationalen Standardsetzern geforderten Unabhangigkeit der Aufsichtsbehorden ab.®
Zur  Umsetzung dieser Unabhéngigkeit war ausweislich der Materialien eine

Verfassungsbestimmung notig, da diese eine ,,Ausnahme von Art 20 Abs 1 und 77 B-VG*“'° und

102 7um Lamfalussy-Verfahren vgl Schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 13ff.

103 \/gl Haar in Ferran/Moloney/Payne 157 (169).

104 /gl Haar in Ferran/Moloney/Payne 157 (172).

105 \/gl Haar in Ferran/Moloney/Payne 157 (172).

% EMABG 2001, BGBI | 2001/97 bzw ErlautRV 641 BIgNR 21. GP 65.

07 ErlautRV 641 BIgNR 21. GP 65.

108 ErlautRV 641 BIgNR 21. GP 66.

109 v/gl ErlautRV 641 BIgNR 21. GP 65f. Explizit genannt werden hier der BCBS, die I0SCO und die IAIS.

110v/gl § 3 FMABG 2001 idF BGBI | 2001/97 sowie die Erlauterungen zu Art 3 in ErlautRV 641 BIgNR 21. GP 67.
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der darin  geforderten  Weisungsbindung  der  Vollziehung  darstellt. Die  mit

Bundesverfassungsrechtsbereinigungsgesetz***

geschaffene Moglichkeit, bestimmte Organe der
Vollziehung per Gesetz weisungsfrei zu stellen (Art 20 Abs 2 B-VG), hat seither nicht zu einer
Aufhebung der verfassungsmaBigen Unabhangigkeit der FMA gefiihrt.**? Ebenso wenig hat die
spater geschaffene Mdoglichkeit der EZB, Weisungen an die FMA zu erteilen - so weit
tiberblickbar’™® - zu Bedenken hstl der nunmehr in § 1 Abs 1 letzter Satz FMABG verankerten
Unabhangigkeit geftihrt. Nichts anderes gilt fur die in Art 16 Abs 3 EBA-VO und 8§ 69 Abs 5 BWG
kodifizierten Anstrengungs- und Befolgungsgebote der FMA mit Blick auf die Standards der EBA,
die freilich den Handlungsspielraum der FMA untergesetzlich ebenso verdiinnen kénnen wie eine
direkte Weisung der EZB. Die zusétzlich vorgesehene und ebenfalls bis heute in Kraft stehende
Rechtsaufsichtsbefugnis zugunsten des BMF steht nach hA nicht mit der Weisungsfreiheit der FMA
in Konflikt, da der BMF auf eine RechtmaRigkeitskontrolle beschrankt ist.***

Trotz des Zieles der Schaffung einer Allfinanzaufsicht waren die Zustandigkeiten der FMA
teilweise durchbrochen, da der OeNB auf dem Gebiet der Bankenaufsicht bestimmte Aufsichts-,
Prif- und  Informationsbefugnisse  zukamen.'™ Diese im Jahr 2002 getroffenen
Grundsatzentscheidungen zur Aufsichtsorganisationen in Osterreich wirken im Grunde bis heute
weiter: die Schaffung einer unabhangigen Allfinanzaufsicht,** die im Bereich der Bankenaufsicht

mit der OeNB kooperiert und unter einer Rechtsaufsicht des BMF steht, gelten bis heute.
1.3.3. Entwicklungen durch die Finanz- und Staatsschuldenkrise

1.3.3.1. Der De Larosiére-Bericht und seine Folgen
Durch den Ausbruch der Finanz- und Staatsschuldenkrise wurden Schwéchen im Regulierungs- und
Aufsichtssystem  offenkundig.  Neben  materiellen ~ Schwéchen  der internationalen

11 5o auch explizit die Begriindung zu BGBI I 2008/2 in den ErlautRV 31 BIgNR 23. GP 8: ,Allerdings soll die
Weisungsfreistellung nicht schrankenlos zugelassen werden. Daher wird die Erméchtigung zur Weisungsfreistellung auf bestimmte
Kategorien von Behdrden eingeschrankt, wobei sich diese Kategorien an den derzeit bestehenden — durch fugitive
Verfassungsbestimmungen weisungsfrei gestellten — Behorden orientieren."

112 gl N Raschauer, Strukturprobleme 130ff, der darauf hinweist, dass die verfassungsrechtliche Unabhangigkeit mittels statischem
Verweis auf Art 20 Abs 1 B-VG idF vor BGBI | 2008/2 erwirkt wurde; etwaige spatere Befugnisse der FMA seien daher von der
Weisungsfreistellung nicht erfasst, kdnnten aber im Einzelfall sehr wohl von der Unabhéngigkeit des Art 20 Abs 2 B-VG gedeckt
sein.

113 vgl B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 93, der lediglich auf die zusétzliche, unionsrechtliche Unabhangigkeit fir
Tétigkeiten im Rahmen des SSM hinweist (sh auch Art 19 Abs 1 SSM-VO), das Verhéltnis von nationaler Unabhéngigkeit und
Weisungsrechten zugunsten der EZB aber nicht thematisiert. Auch Jaros/Jedlicka, in Dellinger (Hrsg), Kommentar zum
Bankwesengesetz® (2017) § 77d BWG, thematisieren das Thema nicht.

1% Diese erscheint verfassungsrechtlich sogar geboten, vgl Art 20 Abs 2 B-VG bzw Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger,
Bundesverfassungsrecht'! (2015) 349.

15 Damit sollten Fachkenntnisse der OeNB weiter nutzbar gemacht werdenVgl ErlautRV 641 BIgNR 21. GP 65:,Die
Zusammenlegung der Aufgaben und die gemeinsame Nutzung der materiellen und personellen Ressourcen dieser Institutionen
bewirkt nitzliche Synergieeffekte sowohl fir die Effektivitdt der Aufsicht als auch in wirtschaftlicher Hinsicht und sollte daher
unabhéngig vom Organisationsmodell angestrebt werden."

16 Dieses Modell kann als »integrierte Finanzaufsicht anstelle eines ,,Twin-Peak-Models* beschrieben werden, wobei der
Einschédtzung, dass es sich dabei um Vereinfachungen handelt, beizupflichten ist, vgl etwa Ferran, The Choices for National
Systems, in Moloney/Ferran/Payne (Hrsg), The Oxford Handbook of Financial Regulation (2015) 97 (99f)
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Regulierungskoordination'!’ wurden aus europaischer Sicht die Fragmentierung des Binnenmarktes
und der Aufsichtssysteme sowie nationale Implementierungsdivergenzen als wesentliche
Krisentreiber betrachtet. In den Worten eines Expertenberichtes, der Krisenursachen und -antworten
erarbeiten sollte, verfligte die EU zum Zeitpunkt des Ausbruchs der Finanzkrise (ber ,keinen

«118 Ursache dieser Inkohdrenz seien Wahlrechte sowie

koharenten Regulierungsrahmen.
Ermessens- und Umsetzungsspielrdume, die den MS oder deren Behdrden im Sekundarrecht
eingerdumt wurden und im Zuge der nationalen Umsetzung zu unterschiedlichen Anforderungen an
Banken fiihrten.**?

Das politische Konzept des einheitlichen Regelwerks sollte daher weiter verstarkt und durch
institutionelle Reformen begleitet werden. Sowohl das Regelwerk als auch dessen behdrdlicher
Vollzug sollten vollstandig vereinheitlicht werden.'?® Es wurde nicht mehr bloRe Harmonisierung,
sondern Vereinheitlichung angestrebt. Dazu schlug der De Larosiere-Bericht eine Reihe von
MalRnahmen vor: , Rechtsakte sollten kinftig so oft wie mdglich in Form von Verordnungen
erlassen werden (da diese unmittelbar gelten). [...] AulRerdem sollte damit begonnen werden, die
aus den Sondergenehmigungen, Ausnahmeregelungen und unklaren Bestimmungen einiger
Richtlinien resultierenden grundlegenden Unterschiede zu beseitigen.«**

Die Stufe-3-Ausschiusse wurden zu vollwertigen européischen Agenturen im Rahmen des ESFS
ausgebaut und gemeinsam mit den Organen der EU explizit mit der Aufgabe der Schaffung
koharenter Basisvorschriften und deren konvergenter Anwendung betraut, indem sie den Erlass von
Level-2-Rechtsakten vorbereiten und Level-3 Soft Law selbst erlassen sollten. Zudem sollten
Mediations- und Sanktionsmdglichkeiten in grenzlbergreifenden Sachverhalten eingerichtet
werden.'?

Mit dem Erlass der CRR folgte erstmals auch eine Gesetzgebung in Verordnungsform im
europdischen Bankenregulierungsrecht. Dadurch wurde der Grundstein fir den heute in Kraft

stehenden rechtlichen Regulierungsrahnmen im Bereich der Bankenaufsicht gelegt.

1.3.3.2. Die Bankenunion

Die Finanz- und Staatsschuldenkrise machte neben den Schwachen des Regulierungsranmens
deutlich, dass zwischen Banken und Staaten erhebliche Risikoiibertragungen stattfinden kénnen.'?®
Die zahlreichen Interventionen der MS zur Rettung angeschlagener Kreditinstitute erreichten

Volumina, welche die Schuldendienstfahigkeit ganzer MS in Frage stellten. Dies gab Anlass zur

117 \/gl BCBS, Finalising Post-Crisis Reforms: an update. A report to G20 leaders (2015) 3ff.

18 De Larosiére-Bericht 30.

119 Dieses Problem sei so alt wie der Finanzbinnenmarkt selbst und bislang nicht immer angemessen geldst worden, vgl De
Larosiére-Bericht 31.

120 Haar in Ferran/Moloney/Payne 157 (170).

121 De Larosiére-Bericht 30 bzw 33.

122 De |arosiére-Bericht, Empfehlungen 20 und 22.

128 Dazu EZB, Working Paper Series. Managing the Bank Sovereign Nexus (2018).
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Sorge, da durch die gemeinsame Wahrung in der Eurozone die finanzielle Schieflagen einzelner MS
eine Gefahr fiir das Funktionieren der gesamten Wahrungsunion darstellten.** Da eine Transfer-
oder Fiskalunion politisch nicht angestrebt wurde, schuf man zur finanziellen Krisenintervention
den ESM.® Dieser 500 Mrd Euro schwere Fonds kann Staaten mit schwerwiegenden
Finanzierungsproblemen Stabilitatshilfen durch Kredite oder Biirgschaften bereitstellen, wenn dies
erforderlich ist, um die Finanzstabilitat der Eurozone insgesamt oder eines Eurozonenstaates zu
gewahrleisten (Art 3 ESM-Vertrag). Der ESM kann zwar keine direkte Bankenrekapitalisierung
durchfilhren'®®, eine indirekte Haftungsiibernahme fir von Banken verursachte Staatsschulden
bleibt aber mdglich, wenn sich das oben genannte Risiko materialisiert und staatliche
Bankenrettungen Volumina erreichen, die die Schuldendienstfahigkeit eines MS beeintrachtigen.
Daher musste ergdnzend zum ESM aus Sicht einiger Eurozonestaaten eine neutrale Beaufsichtigung
der Banken erfolgen.'?” Gleichzeitig mit der Ausverhandlung des ESM wurde daher eine weitere
Vertiefung des Binnenmarktes fiir Kreditinstitute auf den Weg gebracht, indem die européische
Bankenunion als politisches Ziel formuliert wurde.'® Einer potentiell zentralisierten Haftung fiir
Bankenkrisen sollte eine zentrale Kontrolle gegeniibergestellt werden.*?® Dartiber hinaus sollte nicht
nur die institutionelle Aufsicht Gber européische Kreditinstitute zentralisiert werden, sondern es
wurde auch angestrebt, Regeln flr einen geordneten Marktaustritt von in Schieflage geratenen
Banken und einen zentralen Vollzugsmechanismus fir die Bankenabwicklung zu schaffen. Damit
wurde neben der traditionellen Bankenaufsicht das Bankenabwicklungsrecht und dessen Vollzug als
Harmonisierungsgebiet durch die EU aufgegriffen. Komplementéar dazu wurde ein zentraler Fonds

zur Abwicklung von in Schieflage geratenen Banken vorgesehen, der zur Abwicklungsfinanzierung

124 \/gl Gortsos, European Banking Union within the System of European Banking and Monetary Law, in Chiti/Santoro (Hrsg), The
Palgrave Handbook Banking Regulation (2019) 19 (21f).

125 Es handelt sich dabei um eine durch Vélkervertragsrecht geschaffene internationale Finanzinstitution (ESM), deren Konformitat
mit dem Unionsrecht zu Zweifeln fiihrte. In Anbetracht dieser Zweifel und der weitreichenden budgetéren Implikationen wurden im
Rahmen der Einfiihrung des ESM nicht bloR primérrechtliche Grundlagen im Unionsrecht geschaffen, sondern auch entsprechende
nationale Mitwirkungsbefugnisse im B-VG vorgesehen, vgl dazu Art 136 AEUV, Art 52 Abs 1 B-VG bzw Mayer/Kucsko-
Stadlmayer/Stoger: B-VG** 125,

126 Eine solche war unter bestimmten Umstanden zunichst méglich (vgl Art 15 ESM-Vertrag), wurde im Zuge einer weiteren ESM
Reform jedoch verworfen.

127 Eine europaische Aufsicht war auch Bedingung fiir die Einfuhrung der Méglichkeit einer direkten Rekapitalisierung von Banken
durch den ESM, vgl Euro-Gipfel, Gipfelerklarung der Mitglieder des Euro-W&ahrungsgebietes vom 29. Juni 2012,
https://www.consilium.europa.eu/media/21383/20120629-euro-area-summit-statement-de.pdf  (28.06.2021) 1: ,Sobald unter
Einbeziehung der EZB ein wirksamer einheitlicher Aufsichtsmechanismus fir Banken des Euro-Wahrungsgebiets eingerichtet
worden ist, hétte der ESM nach einem ordentlichen Beschluss die Moglichkeit, Banken direkt zu rekapitalisieren.” Vgl dazu auch
Haar in Ferran/Moloney/Payne 157 (179f).

128 EK, Mitteilung der Europaischen Kommission an das Européische Parlament und den Rat: Fahrplan

fir eine Bankenunion, KOM 2012/0510, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52012DC0510&from=EN (Stand 28.06.21) 3.:,,The Commission has therefore called for a
banking union to place the banking sector on a more sound footing and restore confidence in the Euro as part of a longer term vision
for economic and fiscal integration.”

129 vgl Howart/Quaglia, Die Bankenunion als Krénung der Wirtschafts- und Wahrungsunion? integration 2015, 43 (47): In den
Verhandlungen zur Bankenunion setzte sie sich fir strengere fiskalische Regeln und Konditionalitat bei der Unterstlitzung fur Staaten
und Banken ein. Die deutsche Regierung beharrte mit Erfolg darauf, dass die Schaffung des SSM [...] eine Vorbedingung fiir eine
mogliche direkte Rekapitalisierung von Banken durch den ESM [...] sein miisse."
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verwendet werden und vom ESM letztgesichert werden sollte.** Ein weiterer einheitlicher und auf
unionaler Ebene angesiedelter bzw verwalteter Fonds sollte zur Sicherung von Ansprichen von
Einlegern errichtet werden, um ein unionsweit einheitliches Sicherungsniveau von Sparern zu
gewahrleisten und grenziiberschreitende Kapitalflucht im Krisenfall zu verhindern.*

Diese Zielsetzung wurde durch die Schaffung des SSM, der der europdischen Zentralbank die
Verantwortung zur Vollziehung der Bankenaufsicht im Euroraum tbertrug,*®* realisiert. Dies wird
als ,erster Schritt zur Schaffung der Bankenunion“ (ErwG 12 SSM-VO) betrachtet. Als
komplementarer zweiter Schritt folgten einheitliche Regeln zur Bankenabwicklung'®® sowie die
Errichtung des SRM, der durch eine neu geschaffene europdische Agentur - dem SRB - koordiniert
und gesteuert wird und auch die Verantwortung fiir den SRF tragt, tUber dessen Verwendung
entscheidet und diesen verwaltet.*** Die Errichtung einer europaischen Einlagensicherung als dritter
Saule ist bislang in Ermangelung eines politischen Kompromisses'®> nicht tber die

Minimalharmonisierung materieller Aspekte der Einlagensicherung hinausgekommen. **

1.3.3.3. Nationale Entwicklungen seit der Finanz- und Staatsschuldenkrise

Noch vor der Schaffung von ESFS bzw SSM und SRM wurde die Allfinanzaufsicht bei der FMA
zugunsten einer Starkung der Rolle der OeNB bei wirtschaftlich-gutachterlichen Tatigkeiten
abgeschwacht.'*”  Die FMA sollte behordlich-hoheitliche Aspekte der Aufsicht vollziehen, aber
keine eigenstdndigen 6konomischen Prufungen mehr durchfihren. Ihre Rolle beschrénkt sich
seither auf die rechtliche Wirdigung der von der OeNB erstellten Gutachten sowie auf die
Durchfiihrung behérdlicher Verfahren und deren bescheidmaRige Erledigung.™®

Durch die Schaffung des ESFS und in weiterer Folge des SSM™*° und des SRM**° wurden FMA

und OeNB schlielich in européische Verwaltungsverbiinde integriert, wodurch die Trennung von

130 v/gl Art 67 SSM-VO bzw Howart/Quaglia, integration 2015, 43 (45): die Bankenunion sollte auf ,,5 Komponenten aufbauen: [...]
ein einheitliches Regelwerk [...] insbesondere fiir Banken; ein gemeinsames Einlagensicherungssystem, ein einheitlicher Rahmen flr
die Bankenaufsicht; ein einheitlicher Rahmen fir die Abwicklung von Banken; und ein gemeinsamer Letztsicherungs-
beziehungsweise Backstopmechanismus."

131 vorschlag fiir eine VO des Europaischen EPes und des Rates zur Anderung der VO (EU) Nr. 806/2014 im Hinblick auf die
Schaffung eines europdischen Einlagenversicherungssystems. COM/2015/0586 final - 2015/0270 (COD), https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015PC0586&from=de (Stand 28.06.2021).

182 v/gl dazu die SSM-VO.

138 vgl dazu die BRRD.

134 vgl dazu die SRM-VO.

135 v/gl Morra in Chiti/Santoro 393 (396ff)

1% v/gl dazu die DGSD. Zur Bankenunion vgl auch Gortsos in Chiti/Santoro 19 (24ff).

¥ vgl FMABG 2007, BGBI. | 2007/108 bzw ErlautRV 313 BIgNR 23. GP 1, 3: Ausgehend von einem Banken-
Untersuchungsausschuss und einem Rechnungshofbericht hielt der Gesetzgeber fest: ,,Leitlinie fiir die Aufsichtsreform ist die
Steigerung der Effizienz durch bestmdgliche Nutzung der jeweiligen Expertise und Ressourcen der FMA und der OeNB sowie klare
Aufgabenzuweisungen und Verantwortlichkeiten [...] Der Unterschied zum bisherigen System besteht im wesentlichen darin, dass
nunmehr ausschlief3lich die OeNB die VVor-Ort-Priifungen im Bankenbereich vornehmen kann. Damit wird die Stellung der OeNB im
Sinne des dritten Modells des Rechnungshofberichts gestérkt."

1% Etwa durch die Erteilung von Bewilligungen oder die Verhingung von AufsichtsmaBnahmen oder Verwaltungsstrafen, vgl
ErlautRV 313 BIgNR 23. GP 1, 3:,Die behordliche Aufsicht verbleibt jedoch bei der FMA.”“ Die Stellung des BMF als
Rechtsaufsicht und Ressort, das fiir die Legistik zustdndig war, blieb indes unberthrt.

13% Neben den unmittelbar anwendbaren Kompetenzregeln der Art 4 und 6 SSM-VO wurde mit dem BWG 2013 BGBI | 2013/184 ein
neuer § 77d eingefligt, der festlegt, dass die Zustdndigkeiten, Befugnisse und Pflichten von FMA und OeNB ,nur insoweit
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unionaler und nationaler Verwaltung nachhaltig verwischt wurde. Die FMA ist seither nicht mehr
allein zustandige Aufsichtsbehorde in Osterreich, sondern nimmt ihre Kompetenzen unter
Beriicksichtigung der regulatorischen Standards der EBA! neben EZB und SRB wahr, denen sie
funktional auch untergeordnet ist.}*2 Aus institutioneller Perspektive wurde erstmals eine ,,vertikale

Verwaltungskooperation‘*®

im Osterreichischen Bankaufsichtsrecht geschaffen. Hinzu tritt heute
auch eine horizontale Verwaltungskooperation auf européischer Ebene zwischen EBA, EZB, SRB
und der EK (und, in besonderen Einzelféallen bei Abwicklungsbeschliissen, des Rates).

Gemeinsam mit den Reformen zum ESFS wurde auf nationaler Ebene auch die Regulierung und
Beaufsichtigung  makrodkonomischer ~ Risiken  neu  geregelt. =~ Dazu  wurde das
Finanzmarktstabilitdtsgremium (FMSG) geschaffen, welches durch Vertreter von BMF, FMA,
OeNB und Fiskalrat beschickt wird und dafur zustandig ist, ,,im Gleichklang mit den Befugnissen”
des ESRB "friihzeitig auf Gefahren fur die Finanzmarktstabilitat hinzuweisen und gegebenenfalls
Empfehlungen an die FMA zu ihrer Beseitigung auszusprechen.“*** Dies entspricht der allgemeinen
Tendenz, der FMA analyse- und gutachterliche Zustdndigkeiten zugunsten einer behordlich-
hoheitlichen Funktion zu entziehen. Dem BMF kommt neben der legistischen Zustéandigkeit und der
Rechtsaufsicht nunmehr auch eine beratende Rolle im FMSG zu. Zwar kann auch das ESRB als
Teil des ESFS Leitlinien- und Empfehlungen erlassen (Art 16 ESRB-VO), der Erlass rechtlich
verbindlicher makro-6konomischer Malnahmen ist aber nach wie vor nationalen Stellen
vorbehalten.

Der Zweischritt von Rechtsharmonisierung und institutioneller Absicherung ist somit lediglich im
Bereich der Einlagensicherung noch nicht gelungen. Zwar wurden durch das ESAEG die Vorgaben
der DGSD in Osterreich umgesetzt, welche auf nationaler Ebene auch zu institutionellen
Anderungen aufgrund einer Neuorganisation der Einlagensicherungssysteme und der Aufsicht tiber
diese - welche wiederum der FMA zugewiesen (8 5 ESAEG) wurde - flhrte. Die Schaffung eines
entsprechenden europdischen Sicherungsfonds und die diesbezliglich notwendige Einbeziehung der

FMA in europdisierte VVollzugsstrukturen bleibt hingegen bis heute ausstehend.

wahrzunehmen [sind], als deren Austibung aufgrund der Bestimmungen der Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 nicht der Européischen
Zentralbank vorbehalten ist.”

40 Dje FMA wurde zur Abwicklungsbehérde ernannt und hat ihre Befugnisse nur so weit wahrzunehmen, so weit nicht das SRB
zustandig ist, vgl 88 3 und 3a BaSAG.

41 50 hat sie geméR § 69 Abs 5 BWG bzw Art 16 Abs 1 EBA-VO auch rechtlich unverbindliche Standards der EBA Rechnung zu
tragen bzw alle Anstrengungen zu unternehmen, um diesen Standards nachzukommen.

12 y/gl die Weisungs- und Steuerungsrechte in Art 6 Abs 5 lit a SSM-VO bzw Arz 31 Abs 1 lit a SRM-VO.

143 Raschauer, in Gruber/Raschauer, Wertpapieraufsichtsgesetz? (2011) § 21a FMABG Rz 1.

1% vgl § 13 FMABG 2013, BGBI. | 2013/184 bzw ErlautRV 2438 BIgNR 24. GP 11:,Insbesondere erfolgt eine institutionalisierte
Verzahnung der laufenden makroprudentiellen Uberwachung der Oesterreichischen Nationalbank mit den Aufsichtsagenden der
FMA, die Einbindung von Mitgliedern des Fiskalrates stellt die Beriicksichtigung der allgemeinen konjunkturellen
Rahmenbedingungen und der Ziele nachhaltiger 6ffentlicher Haushalte sicher.*
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1.3.4. Fazit - Entwicklungslinien fur die vorliegende Untersuchung

Die Flussrichtung der Zustandigkeiten sowohl auf regulatorischer wie auch auf institutioneller bzw
aufsichtlicher Ebene verlaufen klar in Richtung Zentralisierung. Diese wurde anfangs mit dem
Abbau von Handelshemmnissen und der Zielsetzung der Verwirklichung des Binnenmarkts im
europdischen  Bankensektor gerechtfertigt. Da Markteingriffe zur Sicherstellung der
Funktionsfahigkeit des Bankensektors und damit zur Gewahrleistung schutzwirdiger 6ffentlicher
Interessen  primarrechtlich  legitim und anerkannt wurden wund werden, musste die
ordnungspolitische Aufgabe des Funktionsschutzes fiir den Bankensektor zunehmend auf die
supranationale Ebene gehoben werden, um eine potentiell abschottende Wirkung solcher Eingriffe
zu  minimieren und ein unionsweit einheitliches  Schutzniveau sowie gleiche
Wettbewerbsbedingungen zu erreichen.

Im Rahmen der Finanzkrise wurde der Bedarf nach ordnungspolitischer Intervention weiter ins
Zentrum der regulatorischen Tatigkeit gertickt. Die Zielsetzung der Finanzmarktstabilitdt gewann
an Bedeutung. Sie wurde als Bedingung und Voraussetzung eines funktionierenden Binnenmarktes
erkannt und so mit den Binnenmarktkompetenzen der Union verknupft. Umgekehrt sah man durch
fragmentierte Markte und Aufsichtssysteme nicht mehr blof3 eine Gefahr fiir den Binnenmarkt,
sondern auch flr die Stabilitat des europdischen Bankensektors. Dies war besonders innerhalb des
Euro-Wahrungsgebietes der Fall, wo die Stabilitatssorgen vom Bankensektor durch staatliche
Beihilfen auf die Staaten selbst uberschwappten. Daher wurde im Zuge der Bankenunion nicht blof3
die Gewabhrleistungsverantwortung fur den Bankensektor zentralisiert, sondern es traten weitere
Regelungsgebiete, insbesondere die Bankenabwicklung und die Einlagensicherung, als
Aufgabenfelder der EU im Rahmen des Binnenmarktes hinzu. Der Topos der Finanzmarktstabilitat

d** im Bereich des

avancierte zu einem kompetenzeréffnenden und -begrindenden Tatbestan
Binnenmarkts, auf Basis dessen eine immer starkere Vereinheitlichung des materiellen
Bankenregulierungsrechts erreicht wurde. Dies geschah nicht bloR auf gesetzlicher Ebene, sondern
auch Uber eigens geschaffene Regulierungsagenturen, die mithilfe von nicht legislativen
Harmonisierungsbemuhungen ein einheitliches Verstandnis des materiellen Rechts sicherstellen
sollen. Hinzu trat schlieBlich im Rahmen der Bankenunion auch die Verlagerung der
Kontrollfunktionen auf die supranationale Ebene, indem dem SSM die Bankenaufsicht und dem
SRM die Bankenabwicklung liberantwortet wurde. Neben einem einheitlichen Regulierungsrahnmen
sollte so auch die einheitliche Durchfihrung des Unionsrechts durch die nationalen Behorden
sichergestellt werden. Sowohl Regulierung als auch Beaufsichtigung sollten zentral gesteuert

werden. Der Drang nach Vereinheitlichung des Rechts und einheitlichem Vollzug war dem Wunsch

145 /gl dazu Bauerschmidt, Finanzstabilitét als Ziel der Bankenunion, in ZHR (2019), 476.
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nach maximaler Aufsichtseffektivitat'*®

zur Sicherstellung von Stabilitat geschuldet. Eine ganzliche
Verdrangung nationalen Rechts bzw nationaler Behorden - bspw durch eine Vertragsanderung - war
jedoch weder angestrebt noch mdglich, sodass stattdessen eine Integration nationalen Rechts und
nationaler Behorden in Regelungs- und Verwaltungsverbiinde erfolgte. Innerhalb dieser Verbinde
fordern die MS nach wie vor eine aktive regulatorische wie vollziehende Rolle ein. Daher besteht
im europdischen Rechtsraum ein besonderes MaR an Steuerungsbedarf, da neben der Regulierung
des Bankensektors selbst auch eine koordinierte VVollzugstétigkeit sichergestellt werden muss.

Dies fuhrt zwar zu einer immer starkeren Durchdringung des nationalen Rechts durch
unionsrechtliche VVorgaben und auch zu einer zunehmenden Einbindung der FMA in europdische
Verwaltungsverbiinde, mit der auch eine Herauslosung der FMA aus dem nationalen
Verantwortlichkeitsgefuge einhergeht. Zugleich ist aber auch die Unionsebene auf die Umsetzung
und Durchfihrung ihrer Rechtsakte durch die nationalen Stellen angewiesen. Dieses
Zusammenwirken soll im folgenden Kapitel mit Blick auf das einheitliche Regelwerk die

Bankenunion im Detail dargestellt werden.
1.4. Das ,,einheitliche Regelwerk' als Regulierungsrahmen der Bankenunion

1.4.1. Allgemeiner primarrechtlicher Rahmen der Bankenunion

Wie durch die Einleitung bereits verdeutlicht wurde, ist der Anknipfungspunkt fur
bankregulatorische Téatigkeiten durch die EU der Binnenmarkt. Der primarrechtliche Rahmen fir
das einheitliche Regelwerk und die Bankenunion wird daher durch die Bestimmungen zum
Binnenmarkt und den damit verbundenen Grundfreiheiten abgesteckt (vgl Art 3 Abs 3 EUV).
Neben der Errichtung eines Binnenmarktes fir Banken ist fir die Bankenunion Art 3 Abs 4 EUV
relevant, der die ,,Errichtung einer Wirtschafts- und Wéhrungsunion, deren Wéhrung der Euro ist*,
vorsieht. Hinzu treten allgemeine Grundprinzipien des Unionsrecht, insbesondere das Prinzip der
begrenzten Einzelermachtigung (Art 5 Abs 1 EUV bzw Art 4 Abs 1 EUV)*' und mit ihm der
Grundsatz der Subsidiaritat sowie der VerhaltnismaRigkeit (Art 5 Abs 3 und 4 EUV), das Gebot zur

loyalen Zusammenarbeit (Art 4 Abs 3 EUV), die Wahrung des institutionellen Gleichgewichts'*®

sowie die Wahrung der verfassungsmaRigen Autonomie der MS (Art 4 Abs 2 EUV).**

Y8 Zur fiir Skonomischen ,Effizienz als das die Zustindigkeitsverteilung leitende normative Ideal“ vgl Troger/Ténningsen,
Verteilung der Aufsichtskompetenzen in der Bankenunion, Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft (2020) 77 (81)

147 stoger/Haider in Mayer/Stoger, EUV/AEUV-ON (2012) Art 4 EUV Rz 8. Aus Art 4 Abs 1 EUV lisst sich dies ,,aus
mitgliedstaatlicher Sicht [...] e contrario® ableiten. In Anwendung Osterreichischer bestehe ,eine taxative Enumeration mit
Generalklausel zugunsten der Mitgliedsstaaten", welche auch ,, Trager der Kompetenz-Kompetenz sind.*

148 Zum Begriff sh ua Schima in Mayer/Stoger, EUV/AEUV-ON (2013) Art 13 EUV Rz 31ff.

149 Zur grundlegenden Problematik dieser Bestimmung und den daraus resultierenden Unklarheiten zum Vorrang des Unionsrechts
insbesondere in den in Art 4 Abs 2 EUV genannten Bereichen sh Stoger/Haider in Mayer/Stéger, EUV/AEUV-ON (2012) Art 4
EUV Rz 11ff und die dort zitierte Lit.
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Art 3 EUV legt die allgemeinen Ziele und Prinzipien der Union in einem ,,System gleichgeordneter
Staatsziele“*™ fest und ist ,verfassungstheoretisch und verfassungsvergleichend [...] mit in
mitgliedstaatlichen Verfassungen enthaltenen Staatszielbestimmungen eng verwandt.“™ Als
Zielbestimmungen bedrfen die dort verankerten Prinzipien einer ndheren Konkretisierung.

Mit Blick auf die Errichtung des Binnenmarktes finden sich Bestimmungen zur néheren
Ausgestaltung zunachst in Art 26 AEUV, der auf die fir den Binnenmarkt konturgebenden
Grundfreiheiten verweist. So wird eine ,,Beseitigung von Hindernissen fiir die Mobilitét®
angestrebt, wodurch die ,abschottende Wirkung der nationalen Rechtsordnungen [...] zu

«132 jst. Insbesondere die letztgenannte Zielsetzung war und ist zentraler

beseitigen
Anknpfungspunkt bankenregulatorischer Interventionen des Unionsgesetzgebers. Durch die relativ
abstrakten Zielsetzungen des Art 26 AEUV erscheint dieser als stindiger ,,Gesetzgebungs- und
Handlungsauftrag.“™>® Er ist aber keine ,,cigenstindige, pauschale Kompetenzgrundlage, sondern
verpflichtet die Union rechtsverbindlich zur Nutzung der in den Vertrdgen enthaltenen
Einzelerméchtigungen.«*>

Fir den Bereich der Bankenregulierung sind dies insbesondere die Dienst- (Art 56 AEUV),
Niederlassungs- (Art 49 AEUV) und Kapitalverkehrsfreiheit (Art 63 AEUV), da bspw die
grenzliberschreitende Erbringung von Bank- oder Finanzdienstleistungen, die Grindung von

Niederlassungen in anderen MS™®

oder der grenziiberschreitende Transfer von Zahlungen oder
finanziellen Vermégenswerten™’ den Kompetenzraum der Union eréffnet.™™® Die materielle
Rechtsangleichung im Bankenbereich kann insofern als eine sektorale Ausgestaltung der
Grundfreiheiten aufgefasst werden. Das Korpus des sekundarrechtlichen Bankenaufsichtsrechts sei
lex specialis gegenuiber den Grundfreiheiten bzw gestaltet diese fiir den Bankenmarkt aus.*®

Neben der Binnenmarktkompetenz stehen die Vorschriften zur Wirtschafts- und Wahrungsunion

(Art 121 und 126 AEUV) in einem engen sachlichen Zusammenhang mit der Schaffung der

%0 Die Errichtung und Erhaltung des Binnenmarktes ist seit dem Vertrag von Lissabon nicht mehr alleinige ,,Kernaufgabe* der
Union, vgl Lengauer in Mayer/Stoger, EUV/AEUV (2012) Art 3 EUV Rz 9.

31 | engauer in Mayer/Stéger, EUV/AEUV-ON (2012) Art 3 EUV Rz 4.

152 piska in Jaeger/Stoger Art 26 AEUV Rz 7.

153 piska in Jaeger/Stoger Art 26 AEUV Rz 5.

154 Khan/Eisenhut, in Vedder/Heintschel von Heinegg, Europaisches Unionsrecht? (2018) Art 26 AEUV Rz 9.

155 50 auch Ohler, Europaisches Bankenaufsichtsrecht, in Derleder/Knops/Bamberger (Hrsg), Deutsches und europaisches Bank- und
Kapitalmarktrecht 11 (2017)1975 Rz 5; Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik in der Wahrungsunion (2015) 198.

1% Die Niederlassungsfreiheit gewihrleistet den ,,Grundsatz, dass der Unternehmer in der Wahl des Standorts seiner wirtschaftlichen
Betitigung innerhalb der Union véllig frei sein“ soll, vgl Enzinger in Mayer/Stdger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2016) Art 49 AEUV
Rz 2. Dies muss freilich auch fiir Banken gelten, vgl dazu auch 8§89ff BWG.

Y7 Der Begriff des Kapitalverkehrs wird in Lehre und Rspr definiert als ,einseitige Wertiibertragung in Form von Sach- und
Geldkapital, die regelmidBig eine Vermogensanlage darstellt bzw ,,Finanzgeschifte, bei denen es in erster Linie um die Anlage oder
die Investition des betreffenden Betrages geht", jener des Zahlungsverkehrs als ,,grenziiberschreitende[r] Fluss von Zahlungsmitteln",
vgl Schneider in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2011) Art 63 AEUV Rz 12ff bzw 15.

158 Beachtlich erscheint, dass der EuGH festgestellt hat, dass fir den Fall der Kreditvergabe die Dienstleistungs- der
Kapitalverkehrsfreiheit vorgeht und mithin MaRstab fur die Beurteilung grenziiberschreitender Banktatigkeiten ist, vgl EUGH C-
452/04, Fidium Finanz AG, ECLI:EU:C:2006:631. Dass die Dienstleistungsfreiheit als primdrer BeurteilungsmaRtstab fungiert, gilt
zumindest dann, wenn man das Urteil fiir verallgemeinerungsfahig halt, vgl dazu Ohler in Derleder/Knops/Bamberger 11°1975 Rz
47f bzw auch Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik 198.

159 Ohler in Ruffert 615 Rz 11.
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Bankenunion. Bspw ist der Versuch, durch die Schaffung eines ordnungspolitischen Rahmens fir
Kreditinstitute die Zuhilfenahme oOffentlicher Mittel der MS im Fall von Bankenkrisen zu
verhindern, auch darauf gerichtet, tbermaiige Offentliche Defizite zu vermeiden (Art 126 Abs 1
AEUV). Nichts anderes gilt fir das Bestreben, Mittel fir etwaige Bankenkrisen durch eine
Beteiligung von Bankglaubigern und durch von Banken selbst finanzierte Krisen- oder
Einlagensicherungsfonds zu. All diese MaRnahmen zielen neben dem Glaubiger-, Anleger- und
Systemschutz auch auf den Schutz der Haushalte der MS.

Dariiber hinaus steht zumindest der einheitliche Aufsichtsmechanismus bei systematischer
Betrachtung der Vertrdge auf dem Boden der Wahrungsunion, da die Kompetenzgrundlage des
SSM in Art 127 Abs 6 AEUV zu finden ist. In der Lit wird vor diesem Hintergrund darauf
hingewiesen, dass sich die Bankenunion auf einer ,,Abzweigung“ zwischen Binnenmarkt und
WWU befinde.!®® Insbesondere durch den verstirkten Rekurs auf den Topos der
Finanzmarktstabilitdt im Anschluss an die Wirtschaftskrise wurde diese Abzweigung immer
deutlicher, was auch die politisch eng verkniipfte Entstehungsgeschichte der Bankenunion zeigt.'*
Die Bankenunion gilt als zentraler Reformschritt zur Vervollstandigung der WWU, weil sie das
»Kappen der Verbindung zwischen Banken und Staaten* ermdgliche und so der ,.fiskalischen
Nachhaltigkeit“'®? diene. Die Gewahrleistung von Finanzmarktstabilitét erscheint so nicht bloR als
binnenmarktpolitisches Ziel, sondern auch als wirtschaftspolitische Zielsetzung im Nahbereich der
Wirtschaftsunion, da sie zugleich haushaltspolitischen Schutzcharakter im Mehrebenensystem hat
und UbermaRige Budgetdefizite ebenso vermeiden soll wie eine grenziberschreitende
Solidarhaftung zwischen den MS.

Eine Abgrenzung von Binnenmarktkompetenzen und jenen zur Wirtschafts- und Wahrungsunion ist
aber notwendig, da je nach Kompetenzgrundlage unterschiedliche Regelungsbefugnisse zur
Anwendung kommen.*® Bestehen fiir die Realisierung des Binnenmarktes zwischen Union und MS
geteilte Kompetenzen (Art 4 Abs 2 lit a AEUV), ist die Zustdndigkeit im Bereich der
Wirtschaftspolitik eine bloB koordinierende (Art 121 AEUV),'®* die Wahrungspolitik mit Blick auf

den Euro wiederum eine ausschlieBliche Kompetenz der Union (Art 3 Abs 1 lit c AEUV).'®

180 Tridimas, General Report, in Bandi, European Banking Union. Congress Proceedings Vol 1. The XXVII FIDE Cogress in
Budapest (2016).

161 Sh nur Howart/Quaglia, integration (2015) 44 (59).

62 von Rompuy, Auf dem Weg zu einer echten Wirtschafts- und  Wahrungsunion  (2012) 4,
https://www.consilium.europa.eu/media/23801/134206.pdf (28.06.2021)

163 Tyominen, The European banking union: a shift in the internal market paradigm? in CMLR ( 2017) 1359 (1362).

164 Es handelt sich um eine Koordinationspflicht der Wirtschaftspolitik zur Vermeidung etwaiger negativer Effekte, welche von
einem MS auf andere oder die Eurozone insgesamt (ibergehen kdnnen, vgl Maller, in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2020)
Art 121 AEUV Rz 6ff.

185 Diese Asymmetrie der Wirtschafts- und Wahrungsunion wird bis heute kritisch betrachtet, vgl ua Griller, Die Wirtschafts- und
Wahrungsunion vor, in und nach der Krise, in Griller/Kahl/Kneihs/Obwexer, 20 Jahre EU Mitgliedschaft Osterreichs (2015) 795f:
»[---] Schon auf den ersten Blick ist eine wesentliche Asymmetrie des Gesamtsystems erkennbar. [...]"
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https://www.consilium.europa.eu/media/23801/134206.pdf

Vor diesem Hintergrund wirde eine Zuordnung bankregulatorischer oder institutioneller
MalRnahmen im Bereich der Bankenunion zum Komplex der Wirtschafts- und Wahrungsunion die
Frage aufwerfen, ob die Union Uberhaupt in der Lage ist, regulatorisch oder institutionell in den
Bankensektor einzugreifen, oder ob vielmehr eine blof3 koordinierende Zustandigkeit bestehe. Auch
eine ausschlieBliche Unionskompetenz ware im Rahmen der Wéhrungsunion denkbar (vgl dazu Art
3 Abs 4 EUV). Einer solchen Sichtweise kann aber schon deshalb nicht gefolgt werden, weil die
Rechtsharmonisierung im Bereich der Bankenregulierung bereits vor Schaffung der Art 121ff
AEUV auf Basis der zur Verfugung stehenden Binnenmarktkompetenzen erfolgte. Es ist nicht
ersichtlich, dass der Priméarrechtssetzer mit der Schaffung der WWU in diese Praxis eingreifen
wollte. Zudem kann, wie eingangs gezeigt, auch mit Blick auf die Regelungsziele, insbesondere
dem Stabilitdtsgewéahrleistungsanspruch der jingeren Bankregularien, nach wie vor ein
uberwiegender Anknipfungspunkt fur die Binnenmarktkompetenz gefunden und inhaltlich
plausibilisiert werden. In jungerer Zeit hat sich sowohl in Lit als auch Rspr das Konzept der
Finanzmarktstabilitét als ordnungspolitisches Ziel im Rahmen der Binnenmarktkompetenz etabliert,
indem die Gewahrleistung von Finanzmarkstabilitdt als Bedingung eines funktionierenden
Binnenmarktes verstanden wird.’®® Dass dieses Gewahrleistungsziel zusétzlich eine potentiell
positive Auswirkung auf die 6ffentliche Haushalte hat und insofern stabilisierend auf den Euroraum
und die Gemeinschaftswéhrung wirkt, steht aulRer Frage. Aus dieser Wechselwirkung kann jedoch
nicht gefolgert werden, dass sie die Harmonisierungskompetenz der Union auf dem Bereich des
Binnenmarktes ausschlieBen wirde. Andernfalls liefe jede auf Basis der Binnenmarktkompetenz
getroffene MalRnahme, die potentiell positive Auswirkungen auf die Wirtschaftspolitik in den MS
hatte, Gefahr, kompetenzwidrig zu sein. Ebenso wenig konnen bankregulatorische oder
aufsichtliche MalRnahmen als priméar auf die Sicherstellung von Preisstabilitat gerichtet betrachtet
werden, selbst wenn tber die Aufsichtstatigkeit der EZB offenkundige Verschrankungen zwischen
Bankenunion und Wahrungspolitik bestehen.

Dass diese Uberlegungen nicht bloR theoretischer Natur sind, belegt aber der Umstand, dass jene
Instrumente der Bankenregulierung, die in einem besonderen Nahverhéltnis zur Vermeidung
Offentlicher Defizite stehen bzw besondere budgetdre Implikationen aufweisen, mittels
Volkervertragsrecht umgesetzt wurden: sowohl die Finanzierung des einheitlichen
Abwicklungsfonds als auch dessen offentliche Letztsicherung durch den ESM wurden auf3erhalb

des unionsrechtlichen Rahmens gesetzt.'®’

168 Sh. Tuominen, CMLR 2017, 1359 (1377): ,the ECJ seems to have adopted the concept of financial stability as a higher-order
objective, justifying the different crisis response mechanisms in Pringle and Gauweiler.", Ebenso Bauerschmidt, ZHR 2019, 476.

187 /gl Bauerschmidt, Der einheitliche Bankenabwicklungsmechanismus: Legalit4t und Legitimation einer neuartigen Konstruktion,
in: Bauerschmidt/Fassbender/Mdiller/Siehr/Unseld: Konstitutionalisierung in Zeiten globaler Krisen (2015) 347 (371ff), der von
einer ,.kombinierten Konstruktion* aus Unions- und V6lkerrecht spricht.
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Die kompetenzeroffnende Funktion des Topos der Finanzstabilitdat kann vor diesem Hintergrund
zwar Kritisch betrachtet werden, da sie in Anbetracht der unklaren Kontur des Begriffs und der
insgesamt weiten Kompetenzgrundlagen im Binnenmarkt auszuufern droht (zu den Art 53 Abs 1
und 114 AEUV im Detail unten).'®® Der Konnex von Finanzstabilitat und Binnenmarkt kann aber

nicht mit Verweis auf die WWU ausgehebelt oder insgesamt abgelehnt werden.*®

Vielmehr zeigt
sich eine differenzierende Praxis, die bei StabilisierungsmalBnahmen, die die Verwendung
offentlicher Mittel zugunsten von Banken betreffen, keine Binnenmarktkompetenz mehr in
Anspruch nimmt. Bei allen anderen Malinahmen wird der Finanzmarktstabilitatstopos hingegen als
MalRnahme zur Starkung des Binnenmarktes betrachtet.

170 stehen im Rahmen des Politikfeldes Binnenmarkt im

Folgt man mit der Praxis dieser Sichtweise,
Wesentlichen zwei konkrete Rechtsgrundlagen mit Blick auf die Bankenregulierung zur Verfugung:
Art 53 Abs 1 AEUV und Art 114 AEUV. Hinzu tritt, mit speziellem Blick auf die EZB, Art 127
Abs 6 AEUV sowie die generelle Moglichkeit, MalRnahmen Uber Art 352 AEUV zu setzen. Hinzu
tritt die grundsatzliche Mdoglichkeit der MS, auf Volkervertragsrecht auszuweichen, was in

haushaltspolitisch sensiblen Bereichen auch geschah.

1.4.2. Funktional-teleologische Definition und Regelungsverbund

Eine rechtliche Definition des ,,Single Rulebook™ bzw des einheitlichen Regelwerks existiert ebenso
wenig wie eine klare und trennscharfe Abgrenzung desselben. Der Begriff muss daher als
politisches Konzept, das der Bankenunion als Fundament dienen soll, nicht jedoch als rechtlicher
Terminus betrachtet werden.!” Eine Klarstellung des Bedeutungsgehaltes des Begriffes fir die
Zwecke dieser Untersuchung erscheint dennoch notwendig und sinnvoll. Als Abgrenzungskriterium
des einheitlichen Regelwerks in rechtlicher Hinsicht kénnen funktionale und teleologische Aspekte
herangezogen werden. Als Demarkationshilfe kann auf die Zweck- und Zielsetzung des jeweiligen
Normenkomplexes zuriickgegriffen werden.*’? Versteht man, wie im ersten Kapitel beschrieben,
unter prudentieller Bankenregulierung all jene Normen, die primar auf Funktions- und

Glaubigerschutz sowie auf die Gewahrleistung von Finanzmarktstabilitat abstellen, so dienen neben

168 Tyominenin, CMLR 2017, 1359 (1377)

169 In diese Richtung Bauerschmidt, ZHR 2019, 476 (499).

170 Tyominen, CMLR 2017, 1359 (1377) kommt ebenfalls zu dem (kritischen) Schluss, dass diese Praxis im Lichte der bisherigen
Judikatur des EuGH von diesem wohl akzeptiert werden wiirde.

71 vgl dazu auch Lefterov, The Single Rulebook: legal issues and relevance in the SSM context, in ECB, Legal Working Paper
Series (15/2015) 7: ,,Admittedly, the Single Rulebook is not per se a legal term. It is more a political concept [...] It is indeed
relatively difficult to develop an absolute over-arching legal doctrine on what the Single Rulebook approach to regulation
encompasses."

12 Demgegeniiber stellt die Lefterov auf Elemente der Wortinterpretation, der Absicht des Unionsgesetzgebers und strukturelle
Elemente, die insbesondere das Zusammenwirken von Unions- und nationalem Recht sowie Soft Law betreffen, ab, vgl Lefterov,
Legal Working Paper 15/2015, 7 - 9. Diesen Erwégungen ist in der Sache zwar zu folgen, sie sind aber nicht in der Lage, eine
inhaltliche bzw materielle Abgrenzung des einheitlichen Regelwerks bereit zu stellen und konnen daher aufgrund des hohen
Abstraktionsniveaus letztlich auf sdmtliche Regelungsgebiete der Union angewandt werden, die neben EU-Verordnungen auch
nationales Umsetzungsrecht und Soft Law aufweisen. Insofern sind die Bestandteile des einheitlichen Regelwerks mit den hiesigen
im Wesentlichen identisch, eine Begriindung fiir die Wahl dieser Instrumente in inhaltlicher Hinsicht bleibt Lefterov aber schuldig.
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dem Bankaufsichtsrecht auch die Regelungskomplexe Bankenabwicklung und Einlagensicherung
dieser Zielsetzung. Hinzu tritt bei personlicher Betrachtungsweise, dass die Gewéhrleistung von
Glaubiger- und Funktionsschutz sowie von Finanzmarktstabilitat insbesondere im Hinblick auf
Kreditinstitute sichergestellt werden soll, also auf Unternehmen, die Einlagen des Publikums
entgegennehmen und Intermedidrsfunktionen erfiillen. Durch das Anvertrauen von Ersparnissen
und Reserven sind Bankglaubiger in hohem MaBe schutzwirdig, sodass besonders
vertrauensstiftende MalRnahmen angemessen erscheinen. Daneben ist im unionsrechtlichen Kontext
stets die Verwirklichung des Binnenmarktes und damit die Binnenmarktharmonisierung als
Zielsetzung eine mogliche Demarkationshilfe, mit der dem einheitlichen Regelwerk zurechenbare
Normen von sonstigen Rechtsvorschriften abgegrenzt werden kdnnen, da neben der Sicherstellung
eines stabilen und funktionierenden Bankensektors die Sicherstellung einheitlicher Wettbewerbs-
bzw Marktbedingungen angestrebt wird.

Geht man von einem eingangs beschriebenen, weiten Regulierungsbegriff aus, kénnen unter dem
Begriff des einheitlichen Regelwerkes all jene europaischen und nationalen Normen oder Soft Law-
Instrumente verstanden werden,'”® die in sachlichem Zusammenhang mit der Schaffung der
Bankenunion stehen und das materielle Bankenaufsichts-, Bankenabwicklungs- und
Einlagensicherungsrecht betreffen, da sie auf Funktionsschutz des Bankenmarktes und einheitliche
Wetthewerbsbedingungen fir samtliche Banken im Binnenmarkt abzielen. Diesem Verstandnis
korrespondiert auch die Vollzugswirklichkeit innerhalb der Bankenunion, in der die
Harmonisierung des einheitlichen Regelwerks eine institutionelle Grundierung erfahren hat, um
einen einheitlichen Vollzug dieses vereinheitlichten Regelwerks sicherzustellen.

Die Rechtsinstrumente zur Schaffung eines unionsweit geltenden einheitlichen Regelwerks sind
jedoch zahlreich. Das Regelwerk entpuppt sich als vielschichtiger Regelungsverbund,*” da die
gewinschte materielle Einheitlichkeit die Vollziehbarkeit des Regelwerks in vielen Bereichen nur
durch ein komplexes Zusammenwirken von europdischen Verordnungen und Richtlinien,
nationalen Umsetzungs- und Begleitgesetzen, européischen Tertidrrechtsakten sowie europaischen
und nationalen Soft Law Instrumenten erreicht werden kann. Diese zahlreichen Rechtsquellen
werden zuséatzlich von Volkervertragsrecht flankiert. Insofern kann lediglich von einem materiell

harmonisierten Regelwerk gesprochen werden.

1.4.3. Rechtliche Grundlagen des einheitlichen Regelwerks in der Praxis
Die konkreten Anknipfungspunkte des Unionsgesetzgebers zur Ausgestaltung des einheitlichen
Regelwerks im Rahmen der Binnenmarktkompetenzen sind Art 53 Abs 1 und Art 114 AEUV.

178 50 auch Lefterov, Legal Working Paper 15/2015, 9f
174 Zum Begriff grundlegend Knauff, Der Regelungsverbund: Recht und Soft Law im Mehrebenensystem (2010).
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Art 53 Abs 1 AEUV stellt die ,,zentrale Rechtsgrundlage fiir HarmonisierungsmaBBnahmen sowohl
im Bereich der Niederlassungsfreiheit als auch, Uber Art 62 AEUV, der Dienstleistungsfreiheit
dar.“!"™ Der ,,Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Aufnahme und Ausiibung selbststindiger Tatigkeiten® (Art 53 Abs 1 AUEV) kommt im Rahmen
des eingangs beschriebenen européischen Passes'’® und dem Anerkennungsprinzip eine tragende
Rolle im Bereich der Vollendung des Binnenmarktes und der Bankenregulierung zu."’
Ankniipfungspunkt fiir ein Tatigwerden nach Art 53 Abs 1 AEUV ist ein ,,funktionaler Konnex*
zwischen der Eroffnung einer Niederlassung bzw der Erbringung einer Dienstleistung in einem
Zielstaat, und den zwischen den Staaten zu harmonisierenden Rechtsvorschriften.'’® Die Ausiibung
der Dienst- und Niederlassungsfreiheit in einem Zielstaat muss durch Legislativmanahmen nach
Art 53 Abs 1 AEUV erleichtert werden. Dabei konnen sowohl Rechts- als auch
Verwaltungsvorschriften angeglichen werden.*”

Art 53 Abs 1 AEUV erlaubt dem Unionsgesetzgeber nach expliziter Anordnung nur den Erlass von
Richtlinien im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens (Art 294 AEUV). So kann der
Unionsgesetzgeber unter anderem Zulassungs- oder Beaufsichtigungsvorschriften auf Basis des Art
53 Abs 1 AEUV harmonisieren, da damit eine Erleichterung grenzlberschreitender
Bankdienstleistungserbringung oder der Grindung einer Niederlassung ermdglicht wird. Er kann
dies aber nur in Form umsetzungsbedurftiger Richtlinien. Art 53 Abs 1 AEUV stellt daher
zumindest dort eine Integrationsschranke dar, wo unmittelbar Zulassungsfragen geregelt werden
sollen. Eine Vollharmonisierung scheidet in diesen Bereichen aus, sodass Umsetzungs- und
Ermessensspielrdume auf nationaler Ebene bestehen bleiben, welche im Rahmen des einheitlichen
Regelwerks der politischen Zielsetzung nach eigentlich abgebaut werden sollten.

Insofern verwundert es nicht, dass neben Art 53 Abs 1 AEUV zunehmend auf die Kompetenz der
Union zur Angleichung von Rechtsvorschriften des Art 114 AEUV zurlickgegriffen wird. Die

Bestimmung ist final bestimmt*®°

und verlangt, dass etwaige MafBinahmen der ,,Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten* dienen muissen. Ihr Gegenstand muss die
,Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes* sein. VVor diesem Hintergrund dient die
relativ weite Bestimmung einer ,,querschnittsartig ansetzenden Binnenmarktverwirklichung,*'®*
denn schliellich sind den WVertrdgen mit Ausnahme der Zielsetzung der Schaffung eines

Binnenmarktes keine weiteren inhaltlichen Determinanten betreffend Reichweite der Befugnis zu

175 Khan/Eisenhut, in Vedder/Heintschel von Heinegg, Europaisches Unionsrecht (2018)% Art 53 Rz 1.

176 Sh zur Historie und Bedeutung des Europdischen Passes auch Ohler, Modelle des Verwaltungsverbunds in der
Finanzmarktaufsicht, in Die Verwaltung (2016), 309 (312f).

7K han/Eisenhut, in Vedder/Heintschel von Heinegg® Art 53 Rz 6.

178 Korte, in Callies/Ruffert, EUV/AEUV® (2016) Art 53 AEUV Rz 12.

170 Rossi, in Vedder/Heintschel von Heinegg, Européisches Unionsrecht? (2018) Art 114 AEUV, Rz 5.

180 K ritisch bzgl einer ,,Generalermichtigung® Rossi in Vedder/Heintschel von Heinegg? Art 114 AEUV Rz 2, 4.

181 Korte, in Callies/Ruffert, EUV/AEUV® (2016) Art 114 Rz 9.
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entnehmen sind. Der Judikatur zufolge missen die Malinahmen nach Art 114 AEUV objektiv einen
Binnenmarktzweck verfolgen, was anhand der Zielsetzung und auch des Inhalts der Malinahmen
gepruft wird. Stehen mehrere Kompetenztatbestdnde offen, ist zur Determinierung der anwendbaren
Rechtsgrundlage auf das Hauptziel der Regelung abzustellen.’®? Harmonisierungsschranken
ergeben sich erst dort, wo die Zielsetzung des Binnenmarktes nur noch als Neben- oder Beiprodukt
erscheint. Art 114 AEUV kann als ,,Generalrechtsangleichungskompetenz'®® bezeichnet werden,
der jedoch zwei relevante Schranke gesetzt sind. Zum einen beinhdlt Art 114 AEUV eine
,,Subsidiarititsklausel“'®* der zufolge er nur als Rechtsgrundlage angewandt werden kann, wenn es
keine im Vertragswerk vorgesehene, speziellere Rechtsgrundlage gibt. Blickt man auf die bereits
diskutierten Zulassungsvoraussetzungen, ist Art 53 Abs 1 AEUV als lex specialis vor Art 114
AEUV anzuwenden. Inwiefern dies aber auch fiir andere Regelungsinhalte gilt, die derzeit in
Richtlinienform geregelt sind - bspw Vorschriften zur internen Unternehmensfihrung oder des
Risikomanagements, die ebenfalls in der CRD verankert sind -, ist weniger eindeutig und muss im
Einzelfall geprift werden. Fir das Konkurrenzverhéltnis von Art 53 Abs 1 und 114 AEUV gilt
aber, dass die Vollharmonisierungsschranke des Art 53 Abs 1 AEUV zumindest dort als harte
Schranke zu betrachten ist, wo unmittelbar Regelungen zur Dienst- und Niederlassungsfreiheit und
dem Marktzugang geregelt werden.

Neben der Subsidiaritatsklausel wurden als zweite Schranke angesichts einer beflrchteten
Uferlosigkeit des Art 114 AEUV ,,Bereichsausnahmen“*® normiert. Bestimmte Regelungsmaterien
werden explizit von der Anwendung des Art 114 AEUV ausgeschlossen. Dies betrifft im hiesigen
Kontext insbesondere den Bereich der Steuern, der auch im Bereich der Bankenregulierung von
Bedeutung ist, weil einige MS die Errichtung eines einheitlichen Abwicklungsfonds und dessen
Ausstattung mit Finanzmitteln, die sich aus Bankengeldern speisen, als eine ,,Bankenabgabe“186
qualifizierten und mithin die Ansicht vertraten, dass eine solche Ubertragung nicht auf Basis des
Art 114 AEUV verflugt werden konne. Eine allgemeine Grenze des Art 114 AEUV besteht
schlieBlich in der Haushaltsautonomie der MS, sodass uber Art 114 AEUV eine Haftung zwischen
den MS nicht begriindet werden darf und die EU ihr Budget nicht einseitig erweitern kann.'®” Dies

deckt sich mit dem oben bereits herausgearbeiteten Verstandnis, dass eine Binnenmarktkompetenz

182 EuGH C-440/05, Verschmutzung durch Schiffe, ECLI:EU:C:2007:625 Rz 61 bzw EuGH C-300/89, Titandioxid,
ECLI:EU:C:1991:244 Rz 10. Vgl auch Tuominen, CMLR 2017 1359 (1364).

183 Korte in Callies/Ruffert® Art 114 Rz 11

184 Korte in Callies/Ruffert® Art 114 Rz 11

18 Korte in Callies/Ruffert® Art 114 Rz 13

8 von Bankenabgaben sprechen sowohl die deutsche BaFin als auch das deutsche BMF, gl
https://www.bafin.de/DE/Aufsicht/Abwicklung/Bankenabgabe/Bankenabgabe_node.html (Stand 28.06.2021) bzw
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/FAQ/2014-01-22-srm-fag.html ~ (28.06.2021). In  Osterreich  ist die
Terminologie der Beitrdge vorherrschend, vgl https://www.fma.gv.at/bankenabwicklung-in-oesterreich/abwicklungsfonds/ (Stand
28.06.2021). Kritisch zur Einstufung als Abgaben: Bauerschmidt in Bauerschmidt/Fassbender/Miiller/Siehr/Unseld 347 (362ff).

187 \/gl Bauerschmidt in Bauerschmidt/Fassbender/Miller/Siehr/Unseld, 347 (354f).
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dann nicht angenommen werden kann, wenn das Hauptanliegen einer Regelung auf den Schutz
offentlicher Mittel und die Vermeidung Offentlicher Defizite abzielt.

Abgesehen von Subsidiaritatsklausel und Bereichsausnahmen hat der Gesetzgeber bei der Wahl der
Harmonisierungsmethode im Binnenmarkt  jedoch  einen  grundsatzlich  weiten
Ermessensspielraum.*®® Da Art 114 AEUV von MaRnahmen spricht, (iberlasst er zudem auch die
Rechtsformwahl dem Ermessen des Unionsgesetzgebers, sodass diesem auch eine
Vollharmonisierung im Verordnungsweg eroffnet ist. Insofern obliegt es dann dem
Unionsgesetzgeber zu entscheiden, ob er voll- oder nur minimalharmonisierend tétig wird.
Insbesondere in Umsetzung des De Larosiére-Berichts wird auf Art 114 AEUV zurlickgegriffen,
um der Zielsetzung einer VVollharmonisierung néher zu kommen.

Denkbar ware schlieRlich, das Bankenregulierunsgrecht auf die als . Flexibilitatsklausel*'®°
bezeichnete Bestimmung des Art 352 AEUV zu stiitzen. Ahnlich wie Art 114 AEUV handelt es
sich dabei um eine subsidiare Generalermachtigung’®® zum Tatigwerden auf Ebene der Union,
wenn dies erforderlich ist, ,,um eines der Ziele der Vertridge zu verwirklichen* und in den Vertragen
die ,.hierfiir erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen (Art 352 AEUV) sind. Zwar stellt der
Binnenmarkt ohne Zweifel ein Ziel der Union dar, allerdings ist in Anbetracht der Art 53 Abs 1 und
114 AEUV zunédchst davon auszugehen, dass entsprechende speziellere Befugnisse zur
Regelsetzung auf Unionsebene vorhanden sind*®* und eine Anwendung des Art 352 AEUV an
dessen subsidiarem Charakter im Binnenmarktbereich von vornherein ausscheidet. In Anbetracht
der im Rahmen des einheitlichen Regelwerks oft geduBRerten Zweifel an dessen Funktionsfahigkeit
aufgrund nationaler Ermessens- und Umsetzungsspielrdume stellt sich aber die Frage, ob Art 352
AEUV - der wie Art 114 AEUV kein Rechtsformgebot kennt - angewandt werden kann, weil die
Befugnisse der Union im Rahmen des Art 53 Abs 1 AEUV ,,formell unzureichend*“!%? erscheinen,
da sie ,,die Erlassung einer Richtlinie vorsieht, wo eine Verordnung notwendig wire.“'*® Die hL
bejaht in diesen Fallen eine Anwendung des Art 352 AEUV, insoweit die Regelungsbefugnisse der
Union in einem bestimmten Sachbereich in den Vertrigen nicht ,,abschliefend geregelt sind.“*** In

195

diesen Fallen konne Art 352 AEUV alternativ oder kumulativ=™ angewandt werden, um der -

formell oder auch materiell - unzureichenden Befugnis entgegen zu wirken.

188 EuGH C-380/03, Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen, ECLI:EU:C:2006:772 Rz 42 und die dort
ausgewiesene stdndige Rspr.

189 Stgger in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2012) Art 352 AEUV Rz 4.

190 stgger in Mayer/Stoger Art 352 AEUV Rz 2f.

181 Dabei hat der Unionsgesetzgeber zwar einen gewissen Ermessensspielraum ob der Erforderlichkeit seines Tatigwerdens, muss
aber zugleich berlcksichtigen, dass die fehlenden Befugnisse neben ausdricklichen Rechtsgrundlagen in den Vertrdgen auch
implied powers® umfassen und die bestehenden Befugnisse im Rahmen der Priifung der Anwendung des Art 352 AEUV weit
auszulegen sind, vgl Stéger in Mayer/Stoger Art 352 Rz 37.

192 Gundel in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar* (2019) Art 352 AEUV Rz 19 - 25.

198 Stgger in Mayer/Stoger Art 352 Rz 39.

194 Stgger in Mayer/Stoger Art 352 Rz 40: Von einer abschlieBenden Regelung ist dann auszugehen, wenn aus einer
Kompetenzgrundlage heraus klar zu erkennen ist, dass sie die Mdglichkeiten der Union abschlieRend festlegt.

1% Stgger in Mayer/Stoger Art 352 Rz 40.
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Insofern erscheint Art 352 AEUV mit Blick auf die Vereinheitlichung und Vollharmonisierung des
Regelwerks prima facie Abhilfe schaffen zu koénnen, da eine Vollharmonisierung im
Verordnungsweg denkbar erscheint, wenn man davon ausgeht, dass das Richtliniengebot des Art 53
Abs 1 AEUV Kkeine abschliefende Regelung beinhalte und formell unzureichend fiir die Schaffung
eines Bankbinnenmarktes ware.

Allerdings ist die Anwendung des Art 352 AEUV mit Unsicherheiten behaftet. Zum einen ist die
Anwendung des Art 352 AEUV bei Ausbleiben ausreichend formeller Befugnisse umstritten, zum

«1% im Verhiltnis zu

anderen wiurde durch ein derartiges Vorgehen die ,Innensubsidiaritit
spezielleren Binnenmarktkompetenzen ausgehebelt werden. Hinzu tritt als weiteres und in der
Praxis potentiell groRtes Hindernis schlieBlich der Umstand, dass Art 352 AEUV Einstimmigkeit
im Rat erfordert. Durch die Einstimmigkeit droht die gewtinschte Harmonisierung durch die
erschwerte Kompromissfindung von vornherein zu entgleiten, da ein Abschluss der Verhandlungen
unter Umsténden nur durch die Einrdumung zahlreicher nationaler Sonderrechte zu finden ware, mit
denen sich die Zustimmung sémtlicher MS einzeln erkauft werden mdisste.

Vor diesem Hintergrund erscheint eine weitgehende Maximalharmonisierung des europdischen
Bankenrechts mittels Verordnung moglich, wenn die Harmonisierungsmafnahmen objektiv auf die
Herstellung von bzw das Funktionieren des Binnenmarktes’®’ gerichtet sind, keine
Bereichsausnahme greift und nicht auf Richtlinien gemal Art 53 Abs 1 AEUV als lex specialis
zuruckzugreifen ist. Eine Umschiffung des Richtliniengebots des Art 53 Abs 1 AEUV erscheint nur
unter erheblichen rechtlichen Unsicherheiten und um den Preis zu erzielender Einstimmigkeit im
Rat erreichbar und wurde von der Praxis wohl aus diesen Grunden bislang nicht versucht. Als
rechtlich wie praktisch bzw politisch harte Harmonisierungsschranken erweisen sich dartber hinaus
bislang samtliche Berlhrungspunkte zu den Sachbereichen des Steuerrechts sowie der
Haushaltsautonomie. Diese haben zur Schaffung des angestrebten einheitlichen Regelwerks eine

flexible Integration Uber VVélkervertragsrecht erzwungen.

1.4.4. Die konkreten Bestandteile des einheitlichen Regelwerks

Folgt man der eingangs abstrakt abgesteckten Definition, beinhaltet auf Basis der Art 114 bzw Art
53 Abs 1 AEUV das einheitliche Regelwerk aus Perspektive des Bankenaufsichtsrechts auf
unionaler Ebene die CRR und die CRD samt Novellierungen; die auf Basis dieser Rechtsakte
erlassenen delegierten sowie Durchfuhrungsrechtsakte der EK; sowie Leitlinien und andere, diese

Rechtsakte ergédnzende generell-abstrakte Regulierungsprodukte der EBA oder der EK.

1% stgger in Mayer/Stoger Art 352 Rz 17.
9" In den ErwG 7 CRR, ErwG 9, 10 und 11 BRRD bzw ErwG 10 SRMR werden die Ziele der Finanzstabilitat und der
Binnenmarktstarkung daher auch als komplementére Zielsetzungen genannt.
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Auf nationaler Ebene umfasst ist als Bestandteil des einheitlichen Regelwerks zunéchst die
nationale Umsetzung der CRD, das BWG, zu nennen; hinzu kommen auf Basis spezieller
Ermachtigung des BWG erlassene Verordnungen der FMA sowie schlie3lich generell-abstrakte
Regulierungsinstrumente der FMA, worunter insbesondere nicht verbindliche Leitfaden,
Mindeststandards und Rundschreiben fallen (vgl § 69 Abs 2 lit b BWG bzw 8§ 22 Abs 3a FMA-BG).
Inhaltlich steckt dies die im einfiihrenden Kapital beschriebenen mikro- wie makroprudentiellen
Regulierungs- und Aufsichtsbereiche ab.

Aus Perspektive des Bankabwicklungsrechts ist auf unionaler Ebene die auf Basis des Art 114
AEUV erlassene BRRD samt Novellierungen zu nennen; hinzu treten wiederum delegierte und
Durchfuhrungsrechtsakte der EK sowie subnormative Regulierungsinstrumente der EBA oder der
EK. Auf nationaler Ebene ist als Umsetzung der BRRD das BaSAG zu nennen. Hinzu treten auf
Basis spezieller Erméchtigung im BaSAG erlassene Verordnungen der FMA und etwaige Leitfaden,
Mindeststandards oder Rundschreiben. Materiell wird damit das auf internationaler Ebene
abgestimmte Konzept fiir die Abwicklung von Krisenbanken festgeschrieben.'*®

Aus Perspektive der Einlagensicherung sind auf européischer Ebene die DGSD auf Grundlage des
Art 53 Abs 1 AUEV und die davon abgeleiteten Rechtsakte ohne Gesetzescharakter bzw etwaiges
Soft Law der EBA bzw der EK zu nennen. National ist die Umsetzung durch das ESAEG bzw
durch auf dem ESAEG basierenden FMA-Verordnungen erfolgt. Diese legen inhaltlich
Mindestanforderungen fir Sicherungseinrichtungen sowie Grundsétze flr deren Konzessionierung

und Beaufsichtigung sowie ein harmonisiertes Niveau an gesicherten Einlagen fest.

1.4.5. Angrenzende Instrumente

Hinzu treten sodann Regelungsbereiche der SSM-VO und SRM-VO, die den materiellen Gehalt
von CRD bzw BRRD rezipieren, um ihn fur die EZB bzw den SRB anwendbar machen und diesen
die Mdoglichkeit der Verhangung von in CRD bzw BRRD vorgesehenen Aufsichts- bzw
Abwicklungsmafnahmen erméglicht.'*°

Zudem komplementieren der ESM-Vertrag, das IGA-SRF sowie wettbewerbsrechtliches
Primarrecht (und dieses konkretisierende EK-Mitteilungen) die Vorschriften der SRM-VO. Art 67
SRM-VO sieht die Einrichtung eines in der Endausbaustufe ca 70 Mrd Euro schweren

Abwicklungsfonds vor (1% der gedeckten Einlagen), der ausschlieBlich zur geordneten Abwicklung

1% Dies betrifft Adressatenkreis, Anwendungsebenen, Abwicklungsstrategien, die durch Kreditinstitute oder Aufsicht
durchzufilhrende Sanierungs- und Abwicklungsplanung, die Pflicht zur Vorhaltung ausreichender abschreibungsfahiger
Verbindlichkeiten sowie die zur Verfligung stehenden AbwicklungsmaBnahmen, Eingriffs- und Sanktionsbefugnisse der
Abwicklungsbehérden normiert. Bestimmte Anforderungen im Zusammenhang mit dem Abwicklungsrecht finden sich auch in der
CRR, vgl Art 2iVm 92a CRR.

% Dies ist notwendig, da EZB bzw Unionsagenturen keine rechtsverbindlichen MaRnahmen auf Basis von nicht unmittelbar
anwendbaren Richtlinienbestimmungen setzen kénnen. Ungleich der EBA bzw des SRB wird zwar fir die EZB die Anwendung
nationalen Umsetzungsrechts angenordnet, die wesentlichsten Aufsichtsmanahmen der EZB werden aber dennoch in der SSM-VO
rezipiert, vgl Ohler in Ruffert 615 Rz 124 FN 387.
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von Kreditinstituten unter Anwendung der Abwicklungsinstrumente von BRRD bzw SRM-VO
verwendet werden soll. Eigentumer dieses Fonds ist der SRB, und die Beitrdge zu diesem Fonds
werden von den nationalen Abwicklungsbehtrden bei den Kreditinstituten eingehoben, sodass es
sich beim Fonds um ein durch private Mittel der Bankwirtschaft finanziertes Instrument handelt.
Zwar regelt die SRM-VO die Errichtung des Fonds sowie die Berechnung der Beitrdge zum

Fonds.?%

Zusitzlich legt sie auch explizit fest, dass die ,,nationalen Abwicklungsbehdrden® diese
Beitrage erheben; die Ubertragung und gemeinsame Nutzung der auf diese Weise berechneten und
erhobenen Betrage tiberlasst Art 67 Abs 4 SRM-VO jedoch dem IGA-SRF.?* Das Ubereinkommen
soll ,,die Rechtsvorschriften der Union zur Bankenabwicklung komplementieren und [...] die
Errichtung des Binnenmarktes [...] unterstiitzen und untrennbar mit ihr verbunden sein“ (ErwG 11),
muss also als Teil des einheitlichen Regelwerks bzw der SRM-VO betrachtet werden. Aus Sicht des
Unionsgesetzgebers ist diese Vorgehensweise notwendig, da die im Ubereinkommen geregelten
,»spezifischen Elemente des Fonds [...] weiterhin in der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten
verbleiben® (ErwG 11).

Inhaltlich legt das Ubereinkommen sodann fest, dass die nationalen Stellen jahrlich Mittel
Ubertragen, die zundchst in nationalen Kammern des Fonds eingeteilt (vgl Art 3f IGA-SRF) werden.
Diese Kammern sind zunéchst primér fur Ausfalle innerhalb des jeweils einzahlenden Staates zu
verwenden (Art 5 IGA-SRF). Sie werden aber anschlieBend nach Ablauf einer Ubergangsfrist
schrittweise vergemeinschaftet (Art 5 Abs 3 IGA-SRF).

Fur den Fall, dass die Mittel des einheitlichen Abwicklungsfonds fur die Abwicklung besonders
grofer Kreditinstitute nicht ausreichen, soll zudem eine angemessene ,,Letztsichemng“202
sichergestellt werden. Diese soll dem Abwicklungsfonds in Form von revolvierenden Kreditlinien
finanzielle Unterstutzung zukommen lassen kdnnen, wobei die Letztsicherung vom ESM bereit
gestellt wird.”® Diese Letztsicherung soll dem SRF zusitzliche Glaubwiirdigkeit durch ein erhéhtes
Finanzvolumen verleihen, zugleich aber mittelfristig - (ber nachtraglich eingehobene

Bankenabgaben - ,kostenneutral“ (ErwG 13 IGA-SRF) sein. SRM-VO, IGA-SRF und ESM-

200 \/gl Art 69, 70 und 71 SRM-VO, die zudem von drei delegierten Verordnung der EK, welche die Aufbauphase des Fonds, etwaige
Beitragsanpassungen sowie etwaige im Nachhinein zu erhebende Betrége regelt. Hinzu tritt eine delegierte Verordnung des Rates,
die die Berechnungsmethode der einzelnen Beitrdge und die Zuordnung von Banken zu bestimmten Risikofaktoren beinhalten,
komplementiert werden (Art 69 Abs 5, Art 70 Abs 7 bzw Art 71 Abs 3 SRM-VO sowie Art 103 Abs 7 BRRD), vgl auch ErwG 7 des
Ubereinkommen iiber die Ubertragung von Beitragen auf den Einheitlichen Abwicklungsfonds und iber die gemeinsame Nutzung
dieser Beitrdge, BGBI III 2016/6: ,,Mit der SRM-Verordnung werden insbesondere ein Fonds sowie die Modalitaten fiir dessen
Inanspruchnahmen festgelegt. Mit der BRRD-Richtlinie und der SRM-Verordnung werden die allgemeinen Kriterien zur
Bestimmung der Héhe und der Berechnung der erforderlichen Ex-ante- und Ex-post-Beitrdge der Institute zur Finanzierung des
Fonds heranzuziehen sind, ebenso festgelegt wie die Verpflichtung der MS, diese auf nationaler Ebene zu erheben. Dessen
ungeachtet bleiben die teilnehmenden MS, die geméR der BRRD-Richtlinie und der SRM-Verordnung die Beitrdge der in ihrem
jeweiligen Hoheitsgebiet niedergelassenen Institute erheben, zusténdig, diese Beitrdge auf den Fonds zu Ubertragen." Kurzitat: IGA-
SRF

21 ErwG 7 IGA-SRF hilt diesbeziiglich fest: ,,Die Verpflichtung zur Ubertragung der auf nationaler Ebene erhobenen Beitrége auf
den Fonds leitet sich nicht aus Unionsrecht ab. Diese Verpflichtung wird mit dem vorliegenden Ubereinkommen begriindet.”

202 \/gl ErwG 7 bzw 13 IGA-SRF.

23 ErwG 13 IGA-SRF.
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Vertrag sind daher inhaltlich in einzelnen Stellen eng verwoben. Sowohl IGA-SRF wie auch ESM-
Vertrag zielen darauf ab, Bankenkrisen mit von Banken gespeisten Beitrdgen (SRF) oder als ultima
ration Uber die Letztsicherung des ESM gemeinschaftlich zu finanzieren, um nationale Haushalte
und staatliche Beihilfen zu vermeiden. Sie kénnen vor diesem Hintergrund dem einheitlichen
Regelwerk noch als angrenzende Instrumente zugerechnet werden. Als volkerrechtlicher Vertrag

wurde das IGA-SRF speziell transformiert,®*

um Rechtswirkungen gegenuber Banken bzw der
Allgemeinheit zu entwickeln. Dies geschieht im BaSAG, insbesondere dessen § 2 Z 110 sowie den
88 123a - 123d BaSAG.

Schlief3lich ist im Rahmen der Bankenabwicklung noch das primérrechtliche Verbot der staatlichen
Beihilfen (Art 107 wund 108 AEUV) wund die dieses Verbot konkretisierende
Bankenkommunikation”” der EK zu nennen. Das materielle Abwicklungsrecht zielt darauf ab,
staatliche Beihilfen zur Krisenbewaéltigung zu verringern und im Idealfall ganzlich auszuschlief3en.
Zugleich bleiben aber staatliche Unterstltzungsleistungen zugunsten von Banken durch das
Abwicklungsrecht nicht ausgeschlossen, sondern sind im Rahmen von BRRD und SRM-VO in
bestimmten Einzelféllen erlaubt, in denen die gewahrte Beihilfe aber auch nach Anordnung der von
BRRD und SRM-VO im Einklang mit dem Beihilferecht erfolgen muss. Das Abwicklungsrecht
spricht von einer sog auRerordentlichen finanziellen Unterstiitzung.’® Es verlangt, dass etwaige
Unterstltzungsmalinahmen im Zuge einer Abwicklung mit dem Beihilferecht kompatibel sein
missen und integriert so auch die Kompatibilitat etwaiger Stitzungsmalinahmen des 6ffentlichen
Sektors mit beihilferechtlichen Vorschriften in das einheitliche Regelwerk. Das Beihilferecht ist
zwar auch ohne solche Anordnungen als Primérrecht auf vom Bankensektor zu respektieren. Durch
die Rezeption im einheitlichen Regelwerk knilpfen sich aber spezifische abwicklungsrelevante
Rechtsfolgen an eine staatliche Beihilfe, insbesondere sollte eine solche Beihilfe die Einstufung
eines Instituts als ausfallend und damit eine Abwicklung oder Insolvenz zur Folge haben (Art 18
Abs 4 SRM-VO bzw 32 Abs 4 BRRD). Dies ist konsequent, wenn man bedenkt, dass eine der
Zielsetzungen der Abwicklung ja gerade der Schutz Offentlicher Gelder und damit eine

Zuriickdrandung von Unterstiitzungsleistungen ist,?®’

und zudem nicht Gberlebensfahige Banken aus
geordnet vom Markt genommen werden sollen.

Umgekehrt findet sich aber in Primé&rrecht und der Bankenmitteilung der Kommission kein direkter
Verweis auf die Bedingungen und Voraussetzungen des einheitlichen Regelwerks und auch im

Abwicklungsrecht ist nirgendwo festgeschrieben, dass die EK bei ihrer beihilferechtlichen

204 7um Begriff Berka, Verfassungsrecht® (2021) 87f.

205 EK, Mitteilung Uber die Anwendung der Vorschriften fiir staatliche Beihilfen ab dem 1. August 2013 auf MaBnahmen zur
Stutzung von Banken im Kontext der Finanzkrise Text von Bedeutung fur den EWR, ABI C 2013/216, 1. Kurzzitat:
Bankenmitteilung

206 vgl Art 3 Abs 1 Z 29 SRM-VO bzw Art 2 Abs 1 Z 28 BRRD; Art 32 Abs 4 lit d BRRD bzw Art 18 Abs 4 lit d SRM-VO oder Art
56 Abs 4 BRRD zu staatlichen Unterstiitzungsmanahmen.

27 \/gl Art 14 Abs 2 lit ¢ SRM-VO bzw. Art 31 Abs 1 lit c BRRD.
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Wirdigung die Voraussetzungen und Bedingungen der Abwicklungsmalinahmen zu
berucksichtigen hatte. Insofern ist moglich, dass die EK staatliche Beihilfen genehmigt und dadurch
eine ohne Beihilfe notwendig werdende Bankenabwicklung verhindert. Dies kann inshesondere
dann der Fall sein, wenn die Kommission eine staatliche Beihilfe zur Abwendung ,,einer schweren
Storung der Volkswirtschaft eines Mitgliedstaats und zur Wahrung der Finanzstabilitat™ (Art 18
Abs 4 litd SRMR bzw Art 32 Abs 4 lit d BRRD) gewahrt, da in diesem Fall eine Abwicklung nicht
durchgefiihrt werden muss. Wird eine Abwendung schwerer Storungen seitens der EK
angenommen, sind die betroffenen Banken nicht als ausfallend oder wahrscheinlich ausfallend
einzustufen. Dadurch kann die Zielsetzung des Abwicklungsrechts, 6ffentliche Gelder zu schiitzen
und Krisenbanken vom Markt zu nehmen®® aber auf Ebene der Union selbst unterlaufen werden.
Besonders deutlich wird dies, wenn in ein und derselben Sachfrage die EK zum Schluss kommt,
einer Rekapitalisierung sei zum Schutz der Finanzmarktstabilitét erforderlich, der SRB aber nicht
von einem oOffentlichen Interesse an einer Abwicklung ausgeht, obwohl das Abwicklungsziel einer
"Vermeidung erheblicher negativer Auswirkungen auf die Finanzstabilitat" ein solches 6ffentliches
Interesse und damit die Setzung von Abwicklungsmalinahmen begriinden konnte (vgl dazu Art 14
Abs 2 lit 2 iVm 18 Abs 5 SRM-V0).2%® Mangels vergleichbarer BeurteilungsmaRstabe der EK im
Beihilferecht und des SRB im Rahmen der Abwicklung kdnnen Bankenrekapitalisierungen
auBerhalb des einheitlichen Regelwerks nach alleiniger Mal3gabe des Behiliferechts durchgefuhrt
werden. Dies kann das einheitliche Regelwerk unterlaufen,”° da nur das einheitliche Regelwerk
eine Integration beihilferechtlicher MaRstébe als VVorfragen zur Abwicklung absorbiert. Verhindert
aber eine staatliche Beihilfe den drohenden Ausfall einer Bank von vornherein, weil dadurch der
Ausfall eines Instituts vermieden wird oder die Beihilfe zur Abwendung schwerer Schaden gewéhrt
wird, kommt das SRB gar nicht in die Situation, Abwicklungsmanahmen zu setzen. Umgekehrt
rezipiert das Beihilferecht namlich das einheitliche Regelwerk nicht,*** was in Anbetracht

unterschiedlicher Bewertungsmafstébe und Vollzugsstellen zu Problemen fiihren kann.

28 Dies wird durch Art 32b BRRD deutlich, der verlangt, dass ausfallende Institute, deren Abwicklung nicht im 6ffentlichen
Interesse liegt, "nach nationalem Recht geordnet"” zu liquidieren ist.

209 Sh zu konkreten Abwicklungsverfahren bei intalienischen Banken Veron, Taking stock of the Single Resolution Board. Banking
Union Scrutiny (2019) 12: [...] In the latter three cases, the lack of resolution action did not result in disorderly developments, even
though there is no unanimity in the policy community as to whether a positive public interest assessment by the SRB might have
been justified [...] " bzw FN 25: "[...] it must be noted that significant state aid was provided by the Italian authorities"

210 Dieses Argument bringt die EK interessanterweise in einem Urteil vor, indem strittig war, ob Unterstiitzungsleistungen aus einem
privat finanzierten Einlagensicherungsfonds als staatliche Mittel zu charakterisieren seien. Wo dies nicht der Fall ist, waren solche
Unterstuitzungsleistungen geeignet, die "Rechtsvorschriften tber die Bankenunion zu umgehen oder zumindest abzuschwéchen”, da
einer privat finanzierten Unterstiitzung von Krisenbanken tber Einlagensicherungsfonds Tir und Tor gedffnet wiirde. Der EuGH
folgte dieser Ansicht nicht und stufte Leistungen aus einem privat finanzierten Einlagensicherungsfonds nicht als 6ffentliche Beihilfe
ein, vgl EUGH C-425/19, ECLI:EU:C:2021:154, Rz 44. Die Uberlegung der Kommission, dass einer Abwicklung zuvorkommende
Unterstutzungsleistungen die Vorschriften der Bankenunion umgehen kénnen gilt aber unbeschadet dessen, ob die Hilfe 6ffentlich
oder privat finanziert wird. Ein praktischer Unterschied betrifft nur die Frage, ob vorab eine beihilferechtliche Genehmigung der
Kommission einzuholen ist.

21 pie Bankenmitteilung der EK verlangt zwar eine Lastenteilung und damit eine Verlusttragung durch Glaubiger, spezifiziert aber
nicht, wie hoch diese sein muss (vgl EK, Bankenmitteilung, Rz 15f). Im Rahmen der Abwicklung bestehen hierfir hingegen
(bank)spezifische Vorgaben (vgl Art 12ff SRM-VO), und ein allgemeines Erfordernis, wenn Zugang zum Abwicklungsfonds
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Schlieflich ist, eng mit dem Beihilferecht verbunden, noch auf die Mdglichkeit der Gewéhrung so
genannter Notfallliquiditatshilfen durch die nationalen Zentralbanken hinzuweisen, die ebenfalls im
Kontext der auBerordentlichen finanziellen Unterstiitzung im Bereich der Bankenabwicklung
rezipiert werden.?*? Diese NotfallliquiditatsmaBnahmen werden selbst innerhalb des ESZB - also
einer ausschlieBlichen geldpolitischen Kompetenz der EZB (!) - von den nationalen Zentralbanken
gewahrt und sind nur durch eine Vereinbarung®® der EZB mit den nationalen Zentralbanken
zumindest einigermalRen harmonisiert. Das Dokument legt bspw fest, wann eine Bank als solvent
gilt und mithin Liquiditéatshilfe erhalten darf (Rz 4 und 5) und sieht dartiber hinaus vor, dass der
EZB-Rat eine Liquiditatshilfe untersagen oder beschranken kann, wenn diese nicht mit den Zielen
und Aufgaben des ESZB vereinbar ist, eine unzuldssige Staatsfinanzierung iSd Art 123 AEUV
darstellt oder an nicht solvente Banken im Sinne der Vereinbarung gewahrt werden (Rz 5). Auch
hier ist aber zu konstatieren, dass die Solvenz-Bedingungen der Vereinbarung nicht wirklich mit
den aufsichtlichen Mindestanforderungen bzw der Einstufung eines Instituts als ausfallend oder
wahrscheinlich ausfallend harmonisiert sind. Rz 4 geht ndmlich von einem solventen Institut aus,
wenn nur die aufsichtlichen Mindestanforderungen des Art 92 CRR erflllt sind und ermdglicht
sogar ein unterschreiten dieser, wenn eine Refinanzierungsmdoglichkeit wahrscheinlich erscheint.
Die Einstufung eines Instituts als ausfallend oder wahrscheinlich ausfallend kann jedoch schon viel
friher erfolgen, weil neben den aufsichtlichen Mindestanforderungen auch die Erfullung
zusétzlicher Kapitalanforderungen, bspw als Resultat von Aufsichtsmainahmen oder
makroprudentiellen Puffern, beriicksichtigt werden konnen.?** Insofern sind die Maglichkeiten der
Zentralbanken, Liquiditatshilfen fir solvente Institute bereit zu stellen, potentiell weit groRzligiger
als die Bedingungen, unter denen ein Institut als ausfallend gelten und mithin abgewickelt werden
sollte. Auch dadurch kénnen die Abwicklungsziele, insb der Schutz offentlicher Gelder und der
Marktaustritt von Krisenbanken, verhindert werden, weil die anzuwendenden BeurteilungsmaRstabe
und auch die zustandigen Stellen unterschiedlich ausgestaltet sind. Eine Einheitlichkeit kann
insofern zwar innerhalb des Systems des einheitlichen Regelwerks angenommen werden, bei
angrenzenden und das Regelwerk komplementierenden  Vorschriften aus anderen

Regelungsmaterien ist diese Einheitlichkeit jedoch zum Teil noch nicht erreicht worden.

gewahrt werden soll (vgl Art 27 Abs 7 lit a SRM-VO). Dort ist vogesehen, dass ein Fondszugang und mithin ein Zugriff auf
oOffentlich verwaltete Mittel aus dem SRF nur zul&ssig ist, wenn zumindest 8% der Verbindlichkeiten und des Eigenkapitals einer
Bank herabgeschrieben werden, also zumindest eine Verlusttragung privater Glaubiger in Hohe von 8% der Passivseite der Bilanz
einer Bank erfolgt. Die in der Bankenmitteilung nicht ndher spezifizierte Lastenteilung soll daher grundsétzlich zumindest 8%
betragen, wenn einer Bank Fondszugang gewéhrt wird, wohingegen eine staatliche Beihilfe keine klaren diesbezuglichen VVorgaben
erfullen muss. Die Lastenteilung wird vielmehr durch das Ermessen der EK bei der Bewilligung der Beihilfe festgelegt.

212 /gl Art 18 Abs 4 lit d sublit i SRM-VO bzw Art 32 Abs 4 it d sublit i BRRD.

213 EZB, Agreement on emergency liquidity assistance (2020),
https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/ech.agreementemergencyliquidityassistance202012~ba7c45c170.en.pdf?dca797da3212289
956ac24df607eb168 (Stand 28.06.2021).

2% \/gl EBA, Leitlinien zu ausfallend oder wahrscheinlich ausfallend (EBA/GL/2015/07), Rz 19.
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1.5. Nationale Aspekte des einheitlichen Regelwerks: Mitwirkung an der Unionsgesetzgebung,

Umsetzungspflichten, Wahlrechte und Ermessensspielrdume
1.5.1. Exkurs zum Zusammenwirken von Unionsrecht und nationalem Recht

1.5.1.1. Strukturmerkmale und Wirkungen

Da die Schaffung eines einheitlichen Regelwerks nur durch ein verzahntes Zusammenwirken von
Unionsrecht und nationalem Recht erreicht werden kann, muss kurz auf die wesentlichen
Strukturmerkmale und Prinzipen dieses Zusammenwirkens eingegangen werden. Das Unionsrechts
ist ,,aus einer autonomen Rechtsquelle flieBendes Recht.“**> Als solches gilt es autonom, also
unabhéngig von nationalen Rechtsordnungen, und ist auch unabh&ngig von diesen - autonom -
auszulegen.?*® Auch die Wirkungen des Unionsrechts werden von diesem selbst geregelt. Enthalt es
hinreichend bestimmte, vollzugsfahige Normen, so ist es unmittelbar anwendbar, also direkte
Grundlage von Rechten und Pflichten bzw behdrdlicher oder gerichtlicher Entscheidungen in den
MS.”*" Der EuGH hat an sich transformationsbedirftigen (Richtlinien)Bestimmungen bei
hinreichender Bestimmtheit unmittelbare Wirkungen zugesprochen.?® Umgekehrt kénnen geméaR
Art 288 AEUV an sich unmittelbar anwendbare Verordnungen unvollstandig sein. Ohne nationales
Umsetzungs- oder Begleitgesetz bleiben solche Verordnungen unvollziehbar und ,hinken*.?*?

Aus der autonomen Geltung des Unionsrechts folgt dessen Anwendungsvorrang. Unionsrecht ist
vorrangig anzuwenden, wenn es mit nationalem Recht kollidiert. Nationales Recht wird verdrangt,
es bleibt trotz anderslautendem Unionsrecht bestehen, darf allerdings nicht angewendet werden.??
Adressaten des Anwendungsvorrangs sind samtliche zur Anwendung des Unionsrechts berufenen
Stellen, es haben also auch Verwaltungsorgane und nationale Gerichte zu priifen??!, ob eine
nationale Bestimmung im Kollisionsfall angewandt werden kann oder nicht. Die Reichweite des
Anwendungsvorrangs ist auf das notwendige MalR zu beschranken. Dadurch wird eine weitest
mogliche Wahrung der dsterreichischen Rechtsordnung sichergestellt.???

Mit dem Anwendungsvorrang gehen Sperrwirkungen einher. Eine Sperrwirkung tritt ein, wenn

unionsrechtliche VVorgaben staatliche Regelungen bestimmten Inhalts untersagen, selbst aber keinen

*15 EUGH Rs 6/64, Costa/ENEL, ECLI:EU:C:1964:66 Rz 12.

218 \/gl dazu Ohlinger/Potacs, EU-Recht’ 60.

217 Hafner/Kumin/WeiR, Recht der EU? 103f; Ohlinger/Potacs, EU-Recht’ 64.

28 7um Primarrecht vgl die Auflistung bei Ohlinger/Potacs, EU-Recht’ 71, zum Richtlinienrecht sh Ohlinger/Potacs, EU-Recht’
T4ff.

219 Bhlinger/Potacs, EU-Recht’ 74.

220 Ohlinger/Potacs, EU-Recht’ 89 erkennen darin eine ,,lex superior” Regel; vgl auch Hafner/Kumin/WeiR, Recht der EU? 106
weisen die Zielsetzung dieser aus der Judikatur entwickelten Kollisionsregel hin, welche in der Sicherstellung der einheitlichen und
effektiven Anwendung des Unionsrechts liegt.

221 Allerdings ist im Einzelfall nicht von vornherein klar, wie weit Behorden oder Gerichte diesen Anwendungsvorrang wahrnehmen
diirfen bzw missen, vgl dazu Ohlinger/Potacs, EU-Recht” 92ff

222 Dadurch soll sichergestellt werden, dass ,,die Entscheidung des nationalen Gesetzgebers so weit wie moglich erhalten bleibt. Vgl
VwGH 17.04.2008, 2008/15/0064.
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positiven normativen Gehalt aufweisen. In diesem Fall tritt eine ,,Anwendungssperre“?®® des
nationalen Rechts ein; damit verbunden ist auch die kompetenzrechtliche Frage, ob etwaige
Unionsrechtsakte eine Sperrwirkung gegentiber den Gesetzgebungsbefugnissen der MS im Rahmen
der geteilten Zustandigkeiten entfalten. Eine solche Sperrwirkung tritt dann ein, wenn das

sekundare Unionsrecht eine ,Materie abschlieBend regelt?**

, wodurch Regelungsbefugnisse der
MS bei geteilten Kompetenzen erldschen. Sieht das Unionsrecht nur Mindestanforderungen vor,
konnen die MS nach wie vor nicht nur ,.ergdnzende, sondern auch abweichende (strengere)

nationale Regelungen«??®

erlassen. Schlielich leitet der EUGH aus der autonomen Geltung bzw
dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts Anpassungspflichten des nationalen Rechts ab, um die
Effektivitat des Unionsrechts sicherzustellen.??® Nationales, nicht mit dem Unionsrecht vereinbares
Recht muss nicht nur unangewandt bleiben, sondern dem EuGH zufolge aus dem Rechtsbestand

eliminiert werden.??’

1.5.2.2. Umsetzungspflichten und -spielraume

Daraus ergibt sich, dass neben Anwendungsvorrang und Sperrwirkungen aus dem Unionsrecht
Umsetzungs- und Anpassungspflichten des nationalen Rechts der MS erwachsen kénnen. Wo das
Unionsrecht eine hinreichend bestimmte, abschlielende Regelung nicht trifft, bestehen nationale
Umsetzungspflichten, und die Effektuierung des Unionsrechts erfolgt indirekt (ber nationales
Recht. Damit einher gehen aber auch entsprechende innerstaatliche Umsetzungsspielrdume. Diese
betreffen  zundchst gesetzgeberisches Umsetzungsermessen. Insbesondere im  Bereich
umsetzungsbedurftiger Richtlinien, die keine Detailregelungen beinhalten, kann von einem weiteren
Umsetzungsspielraum ausgegangen werden. Nichts anderes gilt fiir Bereiche, in denen das
Unionsrecht mit unbestimmten Gesetzesbegriffen hantiert. In diesen Fallen kann der nationale
Gesetzgeber Detailregelungen vorsehen oder unbestimmte Begriffe prazisieren.

Neben diesem allgemeinen Umsetzungsermessen ist im Bereich der Bankenregulierung auf die so
genannten Wahlrechte und Ermessensspielriume® hinzuweisen. Diese erméglichen den MS eine

unterschiedliche Ausgestaltung eines bestimmten Bereiches des einheitlichen Regelwerks oder die

223 Eine Anwendungssperre kann auch bei ,,indirekten Kollissionen* vorkommen, wenn nicht materielles, sondern Organisations-
oder Verfahrensrecht der MS den effektiven Vollzug materieller Vorgaben des Unionsrechts verhindert, sodass auch nationales
Organisations- oder Verfahrensrecht ggf gegeniiber dem Unionsrecht zuriicktreten muss. Vgl dazu Ohlinger/Potacs, EU-Recht” 97.
224 Bhlinger/Potacs, EU-Recht’ 18.

225 Bhlinger/Potacs, EU-Recht’ 18.

226 EuGH C-290/94, EK/Griechenland, ECLI:EU:C:1996:265 Rz 29.

227 \sg| Ohlinger/Potacs, EU-Recht” 100.

228 Dje Terminologie der nationalen Wahlrechte (Options) und Ermessensspielraume (Discretions) im Bereich der Bankenregulierung
geht auf das Committee of European Banking Supervisors (CEBS) zuriick, wird aber bis heute in diesem Sinn verwendet, vgl CEBS,
Guidelines on Supervisory Disclosures - Revised (2010),
https://www.eba.europa.eu/sites/default/documents/files/documents/10180/105237/d70c1f4c-9e0e-48¢c5-b59b-
9d4784e03f10/CEBSGuidelinesonSupervisoryDisclosurerevisedJan.pdf (Stand 28.06.2021), Rz 63:,For the sake of clarity, a
consistent terminology has been adopted. ‘Option’ refers to a situation in which competent authorities or Member States are given a
choice on how to comply with a given provision, selecting from a range of alternatives set forth in Community legislation.
‘Discretion’ or ‘national discretion’ refers to a situation in which competent authorities or Member States are given a choice as to
whether to implement, or not to implement, a given provision.*
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Mdglichkeit, strengere nationale Mallnahmen zu treffen als jene, die im einheitlichen Regelwerk
grundgelegt sind. Diese Wahlrechte und Ermessensspielrdume finden sich auch in Verordnungen.
Das einheitliche Regelwerk enthélt in diesen Bereichen also noch keine abschlielende Regelung.
Der angestrebten Vereinheitlichung ist dies freilich nicht dienlich.

Daneben bestent auch die Mdglichkeit, Ermessensentscheidungen nicht dem nationalen
Gesetzgeber, sondern unionsrechtsunmittelbar den Vollzugsbehérden einzurdumen, sodass die
Ermessensiibung durch die Verwaltungsbehorden erfolgt. Zudem steht es auch dem nationalen
Gesetzgeber frei, sein eigenes Umsetzungsermessen an die Verwaltungsbehorden weiter zu
delegieren, indem er seine Umsetzungspflichten und -spielrdume gesetzlich an die FMA Ubertragt.
Aus nationaler Sicht bestehen fir derartige Wahl- oder Ermessensspielrdume fir den einfachen
Gesetzgeber bzw die Verwaltung allgemeine unionsrechtliche und verfassungsrechtliche
Schranken. So darf die Ausubung des Ermessens bspw nicht in diskriminierender oder
binnenmarktbeschrankender Weise erfolgen bzw darf eine getroffene nationale Entscheidung keine
Ungleichbehandlung der Kreditinstitute zur Folge haben. Es besteht bei der Ausgestaltung des
Unionsrechts im innerstaatlichen Bereich eine ,.doppelte Bindung“??®, da unionsrechtliche
Vorgaben nicht nur unionsrechtskonform, sondern auch unter Wahrung und Schonung der
Vorgaben der nationalen Rechtsordnung zu lésen sind. Sie durfen freilich auch nicht anderen
Vorgaben des einheitlichen Regelwerks oder sonstigen anwendbaren Anforderungen des
Unionsrechts - bspw dem Primarrecht oder der Grundrechtecharta - zuwider laufen. Abgesehen
davon ermdglichen sie aber eine differenzierende Ausgestaltung des einheitlichen Regelwerks je
nach Praferenz eines MS.

Umsetzungspflichten und -spielraume betreffen insofern die ,,normative Durchfithrung“®*° des
Unionsrechts im innerstaatlichen Bereich, dh die Umsetzung unionsrechtlicher VVorgaben durch
generell-abstrakte Rechtsvorschriften. Das Unionsrecht Uberlasst die Wahl der nationalen
Rechtsformen zur Umsetzung zwar grundsétzlich den MS, jedoch sind dabei jene Mittel
anzuwenden, die geeignet sind, die ,.praktische Wirksamkeit (effet utile)“*** des Unionsrechts
grofitmoglich sicherstellen; insbesondere muss es sich um rechtsverbindliche Vorschriften
handeln.?® Aus nationaler Perspektive kommen dafiir Gesetz oder Verordnung als generell-
abstrakte, rechtsverbindliche Akte im AuRenverhaltnis in Frage.”® Da die 6sterreichische

Verfassung durch ein ,,geschlossenes System von Rechtsquellen® geprégt ist, muss der Erlass

229 Bhlinger/Potacs, EU-Recht’ 131 bzw 174.

230 Davon kann funktionell der ,,administrative Vollzug in konkreten Einzelfillen* und die ,,Anwendung des Unionsrechts durch die
Gerichte* unterschieden werden, vgl Ohlinger/Potacs, EU-Recht’ 115.

21 EUGH Rs 48/75, Royer, ECLI:EU:C:1976:57, Rz 69ff.

22 Ejne Umsetzung im Sinne einer bloRen Verwaltungspraxis reicht nicht aus, vgl EuGH Rs 239/85 EK/Belgien,
ECLI:EU:C:1986:457 Rz 7: Es bedarf ,,Vorschriften, die zwingenden Charakter haben."

28 74 diesen Differenzierungskategorien bzw der 6sterreichischen Rechtsaktlehre vgl Berka,Verfassungsrecht®150f; B Raschauer,
Allgemeines Verwaltungsrecht® (2017) 269ff.
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generell-abstrakter rechtsverbindlicher Normen aus verfassungsrechtlichen Griinden grundsatzlich
auf die oben genannten Kategorien des Gesetzes bzw der Verordnung beschrankt bleiben. Dem
Gesetzgeber (bzw der Verwaltung) ist es verwehrt, neue verbindliche Rechtssatztypen oder
Mischformen zu kreieren.?**

Das Unionsrecht trifft auch keine Aussage darlber, in welchem Rang innerhalb des nationalen
Stufenbaus Umsetzungsvorschriften angesiedelt sein mussen. Aus unionsrechtlicher Sicht ist alleine
entscheidend, ob die jeweilige nationale Umsetzung vollstandig und hinreichend klar ist und mittels
Vorschriften erfolgt, auf die sich Biirger ,,vor innerstaatlichen Gerichten berufen kénnen®, sodass
dem innerstaatlichen ,Rang der Umsetzungsbestimmungen [...] keine europarechtliche

Relevanz:?®

zukommt. Demnach ist die Frage nach der Stellung einer Umsetzungsnorm im
nationalen Rechtsgeflige anhand des 0sterreichischen Verfassungsrechts zu klaren. Dieses
beinhaltet grundsatzlich keine Integrationsschranken,?* sodass eine Umsetzung regelmaBig mittels

Bundes- oder Landesgesetz oder auch im Verordnungsweg erfolgen kann.

1.5.2.3. Administrative Durchfihrung des Unionsrechts auf nationaler Ebene

Die unmittelbare Durchfiihrung des Unionsrechts im Bereich des administrativen Vollzugs obliegt
grundsatzlich den MS (Art 291 Abs 1 AEUV),%" erfolgt also indirekt durch nationale Stellen.?*®
Auch auf dieser Ebene kann Ermessen erwachsen, es betrifft dann aber nicht mehr unmittelbar die
Umsetzung und Ausgestaltung des einheitlichen Regelwerks, sondern dessen Vollziehung im
Einzelfall. Dem Regelfall der Vollziehung durch Stellen der MS korrespondiert eine grundsétzliche
institutionelle  Autonomie der MS, da die nationale Behordenzustandigkeit Sache der
Rechtsordnung der MS darstellt.>** Ahnliches gilt fur das nationale Verwaltungsverfahrensrecht,
wobei auch hier einschrankend gilt, dass nationales Verfahrensrecht der Effektivitat des
Unionsrechts nicht zuwiderlaufen darf und das Unionsrecht eigenstdndige Verfahrensvorschriften
beinhalten kann, welche dann vorrangig anzuwenden sind.?*® Zudem wird aus dem Grundsatz der
Sicherstellung des effet utile eine Pflicht zur unionsrechts- bzw richtlinienkonformen Auslegung

241

durch die nationalen Stellen abgeleitet. Neben dem Effektivitatsgrundsatz gilt das

234 B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® 182. Berka,Verfassungsrecht® 220, sicht lediglich ein ,relativ geschlossenes System
der Rechtsquellen”, da der Gesetzgeber neben Bescheid und AuvBZ weitere individuell-konkrete Rechtssatzformen kreiieren dirfe.
2% Bhlinger/Potacs, EU-Recht’ 131.

2% Dies gilt mit der wohl hA zumindest so weit, als durch unionsrechtliche Vorgaben nicht zugleich eine Anderung der
Grundprinzipien der Bundesverfassung erwirkt wirde, welche eine Volksabstimmung notwendig machen wirde, vgl
Ohlinger/Potacs, EU-Recht’ 62.: Demnach kann nur in Sonderfllen ein Tatigwerden des Verfassungsgesetzgebers erforderlich
werden, wenn ohne ein solches die effektive Anwendung des Unionsrechts nicht sichergestellt wiirde, da durch die bloRe
Nichtanwendung des Verfassungsrechts ein unionsrechtskonformer Zustand nicht erreicht wird.

27 Dies gilt im Sinne eines ,,Regel-Ausnahme-Prinzips“ aber nicht uneingeschrinkt, vgl Gundel, in Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg),
Frankfurter Kommentar zu EUV/GRC/AEUV |V (2017) Art 291 AEUV Rz 4f.

28 Anderes gilt freilich im Bereich ausschlieRlicher Unionszustandigkeiten, in denen ein direkter bzw unionsunmittelbarer Vollzug
erfolgt, wie bspw im Bereich des Wettbewerbs- oder Beihilferechts.

2% Bhlinger/Potacs, EU-Recht’ 156ff.

20 g0g , Soweit-Formel", vgl von Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und Européische Integration (1996) 345.

2! EyGH C-555/07 Kiikiideveci, ECLI:EU:C:2010:21 Rz 48: Durch die unionsrechtskonforme Auslegung werde es nationalen
Gerichten ermdglicht, ,,im Rahmen seiner Zustandigkeit die volle Wirksamkeit des Unionsrechts sicherzustellen."
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Aquivalenzprinzip: der administrative Vollzug unionsrechtlicher Vorgaben darf nicht ungiinstiger
als der Vollzug vergleichbarer nationaler Vorgaben ausgestaltet sein. Die Durchsetzbarkeit
unionsrechtlich eingeraumter Rechte muss sichergestellt sein.?*?

Insofern kann von einer ,,relativen Verfahrensautonomie* *** der MS gesprochen werden. Fir den
Bereich des einheitlichen Regelwerks bedeutet dies, dass der Bundesgesetzgeber grundsatzlich frei
ist, die Behordenorganisation der FMA und das von ihr anzuwendende Verfahrensrecht zu
determinieren. Sie muss aber jedenfalls in der Lage sein, das einheitliche Regelwerk effektiv zu
vollziehen, und ist insofern auch mit den daflr notwendigen Ressourcen auszustatten. Wo das
Unionsrecht besondere organisatorische Anforderungen an die FMA stellt, sind diese freilich zu
erfillen (vgl zB Art 4 Abs 4 CRD). Nichts anderes gilt fur das Verfahrensrecht: die FMA wendet
als Bundesbehdrde grundsétzlich AVG bzw VStG an, um das einheitliche Regelwerk zu vollziehen.
Auch hier sind aber besondere unionsrechtliche VVorgaben moglich (vgl zB die besonderen Fristen
im Verfahren nach Art 22 CRD).

1.5.2. Mitwirkung an der Unionsgesetzgebung und Abschluss volkerrechtlicher Vertrage

Aus nationaler Perspektive sind bei der legislativen Ausgestaltung des einheitlichen Regelwerks
zwei Aspekte zu unterscheiden. Zum einen wirken Osterreichische Organe an der Rechtsetzung der
EU mit, zum anderen miissen sie Unionsrechtsakte umsetzen. Im Bereich der Unionsgesetzgebung
ist flr samtliche Gesetzgebungsverfahren eine Mitwirkung des Rates vorgesehen (Art 16 Abs 1
EUV).2* Dieser tagt in unterschiedlichen Formationen,?*
(Fach)Minister reprasentiert sind, der fiur den jeweiligen MS handelt (Art 16 Abs 2 EUV).

Bankregulatorische Gesetzgebungsvorhaben werden im Rat fur Wirtschaft und Finanzen

in denen die MS mit je einem

verabschiedet, was in Osterreich eine Vertretung durch den BMF als national zustandigem
Bundesminister (Art 23e B-VG) zur Folge hat?*® Da die Zustimmung zu europdischen
Gesetzgebungsvorhaben im Rat durch nicht direkt gewdhlte Mitglieder der Bundesregierung
erfolgt, ist die demokratische Legitimation aus nationaler Perspektive abgeschwacht, auch wenn die
Gesetzgebung im Bereich der Bankenregulierung gemaR dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
erfolgt und der Rat insofern Einvernehmen mit dem EP herzustellen hat (Art 53 Abs 1 bzw 114 Abs
1 iVm 294 AEUV). Um dieses innerstaatliche Demokratiedefizit zu kompensieren, werden dem

222 50 Aquivalenzgrundsatz, vgl Ohlinger/Potacs, EU-Recht’ 159.

243 Bhlinger/Potacs, EU-Recht’161.

24 vgl fur das Primarrecht Art 48 EUV bzw Hafner/Kumin/WeiR, Recht der Europaischen Union? (2019) 113 bzw fiir das
Sekundarrecht im Bankbereich maRgeblich: Art 294 AEUV. Ein Uberblick iiber die besonderen Gesetzgebungsverfahren findet sich
in Hafner/Kumin/WeiR, Recht der EU? 127 bzw 129f

25 Ohlinger/Potacs, EU-Recht’ 22.

2% Dije Bestimmung der konkreten Vertreter bleibt aus europaischer Sicht Sache der einzelnen MSen. Die Festlegung der
Ratsformationen erfolgt, den Rat fur allgemeine und den fir auswartige Angelegenheiten ausgenommen, gemal Art 16 Abs 6 EUV
mittels Beschluss des europdischen Rates, vgl European Council Decision of 16 September 2010 amending the list of Council
configurations. ABI L 2010/263 12. Dies wird auch im Annex zu den Verfahrensregeln des Rates Gibernommen, wo die Freiheit der
Reprasentantenwahl der MSen noch einmal herausgehoben wird, vgl Geschéftsordnung des Rates, Anhang I. ABI L 2009/325 36-61.
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National- und Bundesrat entsprechende Informations- und Mitwirkungsrechte an der

Unionsgesetzgebung  eingeraumt.?*’

Dennoch spielen im Gesetzgebungsprozess der EU
insbesondere die obersten 6sterreichischen Verwaltungsorgane und im Bankenbereich der BMF
eine bedeutende Rolle. Dadurch kann der BMF auf die Berlicksichtigung dsterreichischer Interessen
im einheitlichen Regelwerk hinwirken.

Exkursiv soll auch auf die fir Zwecke des einheitlichen Regelwerks ebenfalls relevanten
Kompetenzen zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrage hingewiesen werden. Diese sind fiir die an
das einheitliche Regelwerk angrenzenden volkervertragsrechtlichen Instrumente von Bedeutung.
Der Abschluss von Staatsvertragen obliegt gemaB Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG dem Bund,?*® wobei Art
50 B-VG fur politische, gesetzesandernde oder -ergdnzende Staatsvertrdge eine Billigung des
Nationalrates verlangt. Aufgrund der besonderen Tragweite der Entscheidung zur Grundung des

249 musste er

ESM und des Umstandes, dass dieser aulerhalb des Unionsrechts geschaffen wurde,
unter Billigung des Nationalrates beschlossen werden. Dartiber hinaus bestehen besondere
Mitwirkungsrechte des Nationalrates ,,in allen Angelegenheiten des ESM* (Art 50a - 50d B-VG).
Auch das IGA-SRF war durch den Nationalrat zu billigen. Die Inhalte der volkerrechtlichen
Vertrdge sind sodann im Wege der (generellen oder speziellen) Transformation in die
dsterreichische Rechtsordnung zu integrieren.”®® Hstl des IGA-SRF finden sich spezielle
Transformationsakte in den 8§ 123a und 123b BaSAG. Anders als bei der Gesetzgebung innerhalb
der Unionsrechtsordnung ist beim Abschluss von Volkerrecht die Zustimmung und Ratifikation
jeder einzelnen Vertragspartei erforderlich. Mitwirkungsbefugnisse von EP und EK bestehen
hingegen nicht. In diesem Bereich besteht daher eine noch starkere Verhandlungsposition der
einzelnen MS, da jedem MS eine Vetomdglichkeit offensteht, wéhrend im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren lediglich qualifizierte Mehrheiten zur Gesetzgebung erforderlich sind (Art
16 Abs 3 und 4 EUV iVm Art 238 Abs 3 AEUV). Die Rolle der tibrigen Unionsorgane ist hingegen

stark beschrankt.

247 /gl dazu Art 23e - 23f B-VG bzw Berka, Verfassungsrecht® 101ff; Ohlinger/Potacs: EU-Recht’ 22ff. Darin kann der Nationalrat
auch verbindliche Stellungnahmen abgeben, die aber nur im nationalen Innenverhdltnis binden. Sie verunmdglichen eine positive
AuRerung der osterreichischen Vertreter im Rat. Erreicht das Vorhaben in diesem aber, zB weil nur qualifizierte Mehrheiten
erforderlich sind, dennoch Zuspruch, wird es angenommen. Zudem kann der Nationalrat eine Subsidiaritatsriige veranlassen. Darliber
hinausgehende, allgemeine Integrationsschranken kennt das B-VG allerdings nicht. Wiirden die Grundprinzipien der Verfassung
geandert, bedurfte es allenfalls einer (erneuten) Gesamtanderung der Verfassung. Die Vertretungsbefugnis des Bundes im Rat gilt
auch bei Landersachen. Daher sieht Art 23d B-VG Informations- und Stellungnahmerechte der Lander vor.

248 1m selbstandigen Wirkungsbereich konnen die Lander Staatsvertrage mit angrenzenden Staaten abschliefen (Art 16 B-VG); dem
Bundesrat kommt bei wesentlichen Staatsvertrédgen ein Zustimmungsrecht zu (Art 50 Abs 2 Z 2 B-VG).

29 Mayer, Vertrag iiber Stabilitat, Koordinierung und Steuerung in der WWU und Europaischer Stabilitatsmechanismus, JRP (2012)
124 (126).

20 Berka, Verfassungsrecht? 87ff.
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1.5.3. Legislative Durchfihrung des einheitlichen Regelwerks: Umsetzung von Richtlinien und

legislativer Umgang mit Wahlrechten und Ermessensspielraumen

1.5.3.1. Verfassungsrechtliche Aspekte der legislativen Durchfihrung

Anders als bei der Vertretung im Rat bei Gesetzgebungsverfahren der EU folgt die Umsetzung von
Unionsrecht nicht der Zustandigkeitsverteilung der Bundesminister gemal BMG, sondern der
allgemeinen Kompetenzverteilung des B-VG. Die Verteilung der Kompetenzen zur Gesetzgebung
und Vollziehung ist in den Art 10-15 B-VG geregelt. Eine Sachmaterie Bankenaufsicht oder -
regulierung findet sich darin ebenso wenig wie die Materien Bankenabwicklung oder
Einlagensicherung. Art 10 Abs 1 Z 5 B-VG legt jedoch fest, dass das ,Kredit-, Borse- und
Bankwesen“ Bundessache in  Gesetzgebung und Vollzichung ist. Ob nun die
wirtschaftsaufsichtlichen und regulatorischen Bereiche der Bankenaufsicht, der Bankenabwicklung
sowie der Einlagensicherung unter diesen Kompetenztatbestand subsumiert werden koénnen, ist
unter Anwendung des Versteinerungsprinzips und des Grundsatzes der intrasystematischen
Fortentwicklung sowie der Gesichtspunkttheorie zu ermitteln.?®* Grundlegend hat diesbeztiglich N
Raschauer herausgearbeitet, dass der ,,Kompetenztatbestand Bankwesen iSd Art 10 Abs 1 Z 5 B-
VG [...] zur Erlassung von Vorschriften, welche die Einrichtung und Fihrung einer Bank
umfassen” berechtigt und dariiber hinaus bei ,,systematischer Auslegung [...] die historisch
nachweisbare Bankenaufsicht zundchst auf die Abwehr besonderer Gefahren, insbesondere fir das
Vermogen der Anleger, mithin der Allgemeinheit ausgerichtet war.“*** Daher ist der
Bundesgesetzgeber ,,auch erméchtigt, verwaltungspolizeiliche Normen zur Abwendung derjenigen
Gefahren zu erlassen, die liblicherweise mit dem Betrieb von Bankgeschiften verbunden sind.«?*
Davon umfasst sind auch wirtschaftsaufsichtliche Regelungen mit der Zielsetzung des
Funktionsschutzes, die »aufsichtsbehordliche Eingriffs-, Uberwachungs- und

«2% ymfassen. Hinzu

Untersagungsbefugnisse [...] oder insolvenzrechtliche Sonderbestimmungen
tritt die Feststellung, dass bei intrasystematischer Fortentwicklung auch der zunehmende Fokus auf
die Sicherstellung eines stabilen Bank- bzw Finanzsektors insgesamt und der damit verknipfte
,Funktionsschutzgedanke in den Systemstrukturen des Jahres 1925 abbildbar ist.“? Dieser
Gedanke kann fortgefiihrt werden, soweit ,,Anderungen und Ausweitungen der Aufsichtsgesetze
gerechtfertigt [...]Jwaren, um den steigenden Anforderungen an die Aufsicht, welche die
Funktionsfahigkeit des Bankensektors zu gewahrleisten hat(te), und den sich stdndig ausweiteten

Gefahren fir Anleger und ihr Vermogen durch den Betrieb von Bankgeschaften Rechnung zu

51 vgl dazu Berka, Verfassungsrecht® 134ff.
%2 N Raschauer, Strukturprobleme 32f.
23 N Raschauer, Strukturprobleme 33.
2% N Raschauer, Strukturprobleme 34.
%5 N Raschauer, Strukturprobleme 44.
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tragen.“*>® Diese Ansicht vermag zu (iberzeugen und kann auch fiir Fragen der Bankenabwicklung
ins Treffen gefiihrt werden, weil sie von denselben Zielsetzungen des Funktionsschutzes und der
Finanzmarktstabilitat getragen wird. Nichts anderes gilt fir die Einlagensicherung, welche auf den
Einlegerschutz abzielt. Insbesondere lasst sich auch festhalten, dass mit Ausnahme des unionalen
Anknupfungspunktes der Binnenmarktharmonisierung die Schutzziele des nationalen
Verfassungsrechts und jene der européischen Ebene weitgehend deckungsgleich sind.

Neben der sachlichen Komponente und der Frage, was unter dem Gesichtspunkt des Bankwesens
vom Bundesgesetzgeber geregelt werden kann, ist auch die personliche Frage zu klaren, wer als
Betreiber von Bankgeschéften Uberhaupt dem Bankwesen zuzurechnen und so den oben
beschriebenen, eingriffsintensiven wirtschaftsaufsichtlichen Normen unterworfen werden darf.?>’
Auch hier kann mittels intrasystematischer Fortentwicklung des Versteinerungsmaterials gefolgert
werden, dass eine besondere Regulierung und Beaufsichtigung von Unternehmen vorgesehen
werden kann, denen Kunden Vermogenswerte, insbesondere ihr Geldvermogen, anvertrauen.?®
Unternehmen, die Einlagen des anlagewilligen Publikums entgegen nehmen und dieses
anschlieRend als Intermediér weiterverwenden, um den Finanzierungsbedarf Dritter zu decken, sind
daher jedenfalls als Bank iSd Art 10 Abs 1 Z 5 B-VG zu betrachten. VVor diesem Hintergrund sind
auch Kreditinstitute im Sinne des Art 4 Abs 1 CRR jedenfalls als Bank im verfassungsrechtlichen
Sinne zu betrachten, da die CRR-Definition wesentlich auf dem Tatbestandsmerkmal der
Entgegennahme von Einlagen bzw anderen Publikumsgeldern basiert. Umgekehrt gilt, dass die
nationale Kreditinstitutsdefinition des § 1 Abs 1 BWG weitreichender ist als der sein europdisches
Pendant, da fir das BWG auch Unternehmen als Kreditinstitute im nationalen Sinn gelten kdnnen,
die gar keine Einlagen oder sonstige Publikumsgelder entgegennehmen. Der Bundesgesetzgeber
geht also von einem weiteren Kreditinstitutsbegriff aus als der Unionsgesetzgeber und erachtet
offenbar auch diesen weiteren Begriff als von der Kompetenzgrundlage des Art 10 Abs 1 Z 5 B-VG
gedeckt.

Folgt man diesen Ausfiihrungen, kann konstatiert werden, dass sowohl die im BWG umgesetzten
bankaufsichtlichen Normen, wie auch jene des BaSAG und des ESAEG vom Kompetenztatbestand
des Art 10 Abs 1 Z 5 B-VG gedeckt®™® sind: der ihnen immanente Gedanke des Einleger- und

Funktionsschutzes mit Blick auf das Bankwesen ldsst sich im Kern bzw ,seinem abstrakten

26 N Raschauer, Strukturprobleme 43.

37 7u diesen Abgrenzungsfragen sh B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht, 89: ,,Problematisch ist allerdings seit jeher, was ein
,Kredit- oder Bankgeschéft“ im verfassungsrechtlichen Sinn ist oder was ,,Vertragsversicherung™ im verfassungsrechtlichen Sinn
ausmacht." Es kann ,in einem durch die Versteinerungstheorie geprigten Kompetenzsystem nicht im freien Belieben des
Bundesgesetzgebers liegen, Tatigkeiten von Nicht-Finanzinstituten zu Bank- oder Versicherungsgeschaften zu erklaren."

2% B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 91.

29 Ahgrenzungsschwierigkeiten konnen in einzelnen Fallen aber natiirlich dennoch auftreten; insbesondere die Sachnahe der
Abwicklung zum Insolvenzrecht bzw der Einlagensicherung zum Zivilrecht kénnte fiir bestimmte Normen auch ein Tatigwerden
nach Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG erforderlich machen. Nichts anderes gilt Normen mit einer Sachn&he zum Strafrecht. An der
Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers andert dies freilich nichts, sehr wohl aber an der Ressortzustandigkeit. Vgl dazu auch B
Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 47ff.
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Gehalt“*® im Versteinerungszeitpunkt nachweisen. Dartiber hinaus lasst er sich in Anbetracht des
sich zunehmend ausdifferenzierenden und spezialisierenden Bankgeschéftes und einer damit
korrespondierenden steigenden Anzahl an Aufsichtsaufgaben fortentwickeln. Damit lasst sich auch
der im Unionsrecht starker zum Vorschein tretendende Fokus auf die Finanzmarktstabilitat im
oOsterreichischen Verfassungsrecht abbilden, sofern diesem die Zielsetzung des Funktionsschutzes
zugeschrieben werden kann und die Grenze hin zum Wirtschaftslenkungsrecht (Art 10 Abs 1 Z 15
B-VG) nicht iiberschritten wird.?®* Insofern ist es Sache des Bundesgesetzgebers, Normen im
Bereich der Bankenaufsicht, der Bankenabwicklung und der Einlagensicherung zu erlassen bzw

2

unionsrechtliche Vorgaben in diesem Bereich umzusetzen®®® und damit auf ein stabiles und

funktionierendes Bankensystem hinzuwirken.?®®

1.5.3.2 Im Detail: Umsetzungsakte, Wahlrechte und Ermessensspielraume

Wie eingangs dargestellt, erldsst der einfache Bundesgesetzgeber Umsetzungsgesetze zu
unionsrechtlichen Vorgaben im Bankenbereich auf Grundlage des Art 10 Abs 1 Z 5 B-VG. Er hat
auf dieser Rechtsgrundlage BWG, BaSAG und ESAEG erlassen und regelmélRig novelliert, um
seinen Umsetzungspflichten nachzukommen bzw die innerstaatlichen regulatorischen VVorgaben an
geédnderte unionsrechtliche Rahmenbedingungen anzupassen. Diese Umsetzungsakte betreffen
umsetzungsbeddirftige Richtlinien und erganzungsbedirftige Verordnungen gleichermafen. Fir die
legistische Ausarbeitung von Regierungsvorlagen besteht im Regelfall eine Ressortzustandigkeit
des BMF.?® Damit fallt im Bereich der Bankenregulierung die Mitwirkung an der européischen
Gesetzgebung im Rat mit der anschlieBenden legistischen Ausarbeitung der nationalen Umsetzung
im BMF zusammen. Allerdings tritt durch die Herauslosung der behérdlichen Aufsichtsfunktion aus
dem BMF und deren Bindelung in der FMA ein Auseinanderklaffen von Gesetzesvorbereitung und
Vollzugserfahrung zutage.”®® Durch die Schaffung der europaischen Vollzugsmechanismen SSM
und SRM wird diese Tendenz verstarkt. Diesem Problem wird (ber Informations- und
Kooperationspflichten (vgl § 16 Abs 4 FMABG) auf nationaler Ebene begegnet. Ansonsten wird
aber durch eine Trennung von Legistik und Aufsichtstitigkeit auch in Osterreich eine starkere

demokratische Absicherung der Gesetzesvorbereitung erreicht, da die FMA als weisungsfreie

260 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, B-VG* 184.

%! 50 auch B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 89f;,, Moderne risikovorsorgende Regelungen halten sich mE im Rahmen
intrasystematischer  Fortentwicklung. Dasselbe gilt fur die Einfihrung des (makrodkonomischen) Schutzgutes der
Finanzmarktstabilitit, solange sie nicht [...] in Wirtschaftslenkung umschlagen."

%2 gofern nicht das unmittelbar anwendbare Unionsrecht selbst seine nahere Ausgestaltung den zustandigen Aufsichtsbehorden
Uibertragt, also einen Behdrdenspielraum bzw ein Behérdenwahlrecht vorsieht.

263 Dies bedeutet freilich nicht, dass sémtliche Normen mit Bankbezug von diesem Kompetenztatbestand umfasst sind, sondern es
muss sich tatséchlich um verwaltungspolizeiliche oder wirtschaftsaufsichtliche Sachbereiche handeln, welche primér auf Anleger-
und damit Funktionsschutz abzielen. Bestimmungen, die bspwe das Bankenvertragsrecht betreffen, sind richtigerweise unter Art 10
Abs 1 Z 6 B-VG (Zivilrechtswesen) einzuordnen, vgl B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht, 92.

264,,Wéhrungs-, Kredit-, Bank- und Borsewesen“werden den,,Angelegenheiten des Finanzwesens*“zugeordnet, vgl§ 2 iVm Anlage zu
8§ 2, Buchstabe G Ziffer 3 Bundesministeriengesetzes, BGBI | 1986/79 idgF.

%5 B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 101.
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Behorde und als ausgegliederter Rechtstrdger auBerhalb eines Weisungs- und Kontrollrahmens
angesiedelt ist, und dartber hinaus immer stérker in einen europdischen Verwaltungsverbund
eingebunden ist, der Einfluss- und Kontrolimdglichkeiten der nationalen Ministerialverwaltung
weiter beschrankt.?®®

Zur Umsetzung unionsrechtlicher VVorgaben zéhlt auch die Wahrnehmung von jenen nationalen
Wahlrechten und Ermessensspielrdumen, die eingangs bereits als Problem fiir die Vereinheitlichung
des Regelwerks identifiziert wurden. Solche Spielrdume werden vom Unionsgesetzgeber zum
Zweck der politischen Kompromissfindung eingerdumt und sind indirektes Resultat des
Harmonisierungsprozesses. Die MS sind in Anbetracht zahlreicherer und detaillierterer VVorgaben
des Unionsrechts zunehmend gezwungen, flir etwaige nationale Spezifika, deren einheitliche
Regelung politisch abgelehnt wird, Grundlagen im Sekundérrecht zu schaffen, um diffizile
Auslegungsfragen rund um etwaige Sperrwirkungen oder rund um das Vorliegen einer Maximal-
oder Mindestharmonisierung zu vermeiden. Ohne die Verankerung solcher Wahlrechte und
Ermessensspielraume wirden die Moglichkeiten einer differenzierenden nationalen Umsetzung

257 und dies ist

durch die immer zahlreicheren und detaillierteren Unionsvorschriften verringert,
nicht immer im Interesse der einzelnen MS. Sollen Umsetzungsspielrdume bestehen bleiben,
missen diese also explizit im Sekundarrecht selbst verankert werden, um sich nicht dem Vorwurf
einer unionsrechtswidrigen Umsetzung bzw Parallelgesetzgebung auszusetzen, wenn eine an die
jeweils nationalen Gegebenheiten angepasste Vorgehensweise auf Basis nationaler Erwagungen
festgelegt werden soll.

Von einem Wahlrecht wird gesprochen, wenn das Unionsrecht mit Blick auf einen bestimmten
Sachverhalte mehrere Umsetzungsmoglichkeiten offen l&sst. Dabei kann weiter zwischen
nationalen Wahlrechten und Behdrdenwahlrechten unterschieden werden, je nachdem, ob das
Unionsrecht das Wahlrecht den MS selbst oder den ,,zustindigen Behorden® einrdumt. Im Fall von
nationalen Wahlrechten kann der Bundesgesetzgeber zwischen verschiedenen, im Unionsrecht
vorgezeichneten, Umsetzungsalternativen wahlen. Wesentlich ist, dass zumindest eine Option
gewahlt werden muss, da ansonsten die vom Unionsrecht angestrebte Regelung des Sachverhalts
uberhaupt ausbliebe, dieses mithin nicht effektiv umgesetzt wére. Nicht weiter problematisch

erscheint dies, wenn Wabhlrechte in umsetzungsbedrftigen Richtlinien verankert sind, da in diesen

%6 yvgl § 1 Abs 1 iVm 16 FMABG. An der Herauslésung der FMA aus dem nationalen in einen supranationalen
Verwaltungszusammenhang andert auch die in § 16 FMABG vorgesehene Rechtsaufsicht tiber die FMA nichts.

%7 gl Kudrna/Puntscher-Riekmann, Harmonising national options and discretions in the EU banking regulation, Journal of
Economic Policy Reform (2018) 144 (144): ,,In the early single market directives that introduced minimum harmonization the O&Ds
were not particularly important. These directives were few pages long and established only general principles without technical
details.1 Hence, national specifics were easily accommodated by inconsistent transposition, various gold-plating measures and
differences in supervisory practices. However, the most recent banking regulations and directives prevent such informal
accommodation as they are long, technical and complex as they strive for maximum harmonization. Consequently, national specifics
can be accommodated primarily by O&Ds that allow national authorities to choose from several predefined options or decide
whether to adopt certain provisions or not. The shift from minimum to maximum harmonization thus turned O&Ds into a prominent
source of fragmentation”
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Féllen ohnehin nationale Umsetzungsgesetze notwendig werden. Handelt es sich um
,unvollstindige oder hinkende Verordnungen“’®, die generell-abstrakte Umsetzungsbefugnisse
einrdumen, so sieht sich der Gesetzgeber einer Gratwanderung ausgesetzt. Der EuGH hat einer

9

nationalen Parallelgesetzgebung beim Verordnungsrecht enge Grenzen gezogen,”®® aber auch

anerkannt, dass ergidnzungsbediirftige Verordnungen existieren, wenn sie keine ,,vollstandige
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Regelung enthalten. In diesen Féllen ist der Riickgriff auf innerstaatliches Recht ,,im

“?™Lzulassig. Nichts anderes gilt nach der Rspr des EuGH fir in

notwendigen Umfang
Verordnungen eingeraumte Ausnahmemoglichkeiten und Umsetzungsspielraume.?’? Verordnungen
des einheitlichen Regelwerks, in denen Wahlrechte und Ermessensspielrdume eingeraumt werden,
missen als unvollstindige Regelung gedeutet werden; der notwendige Umfang nationaler
Umsetzungsmalinahmen wird in der Regel eingeschréankt sein, und sich allein auf die Ausubung der
konkreten Wahlrechte bzw Spielrdume beschranken mussen. Selbst dann geht aber die unional
eingeraumte Wahl- bzw Ermessensermachtigung zulasten der angestrebten
Vollharmonisierungswirkung und erscheint aus Perspektive des einheitlichen Regelwerks
problematisch.

Ermessensspielrdume betreffen hingegen eine nationale Entscheidung darlber, ob eine bestimmte
Norm bzw Regelung tberhaupt angewendet werden soll.?”® Ermessensspielraume werden durch
Normen eroffnet, die die MS zu einem bestimmten Tun nicht verpflichten, sondern blof3
berechtigen. Die MS durfen oder kdnnen nach den Worten des Unionsrechts etwas tun, miissen
jedoch nicht. Im Fall von Ermessensspielraumen ist eine Umsetzung nicht zwingend geboten, da
das Unionsrecht auch ohne weiteren nationalen Rechtsakt angewandt werden kann. Es handelt sich
bei Ermessensspielraumen um eine Moglichkeit, bestimmte zusdtzliche oder strengere Regeln
anzuwenden, als jene, die das Unionsrecht als MindestmaB vorgibt (sog ,,Gold Plating*).?"*
Ermessensspielrdume sind in Anbetracht der Auslegungsschwierigkeiten bei der Klarung der Frage,

ob Unionsrecht in einem bestimmten Bereich abschlieRend und maximalharmonisierend ist,

268 BShlinger/Potacs, EU-Recht’ 74.

® Zum prinzipiellen Verbot der Prézisierung oder bloRen Wiedergabe von Verordnungsrecht im innerstaatlichen Recht
Ohlinger/Potacs, EU-Recht’ 73.
2" EuGH 39/70, Fleischkontor, ECLI:EU:C:1971:16, Rz 4.
2L EuGH 39/70, Fleischkontor, ECLI:EU:C:1971:16, Rz 4.
22 Vgl EuGH C-280/00, Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415, Rz 58f: Bei Ausnahmen im nationalen Recht muss ,klar festgelegt
sein, in welchem Umfang von dieser Ausnahmebefugnis Gebrauch gemacht wird", bzw EuGH C-316/10, Danske Svineproducenter,
ECLI:EU:C:2011:863. Rz 41: Bei der Ausiibung von Spielrdumen diirfen nationale Maflnahmen die ,,unmittelbare Anwendbarkeit
nicht vereiteln, deren gemeinschaftliche Natur nicht verbergen und die Ausiibung des durch die betreffende Verordnung verliehenen
Ermessenspielraums innerhalb der Grenzen dieser VVorschriften konkretisieren".
213 7ur Terminologie CEBS, Guidelines on Supervisory Disclosures - Revised (2010), Rz 64. Ebenso Lehmann, Single Supervisory
Mechanism Without Regulatory Harmonisation? Introducing a European Banking Act and a 'CRR Light' for Smaller Institutions",
European Banking Institute Working Paper Series (2/2017) 1 (9).
214 | ehmann, European Banking Institute Working Paper Series 2/2017, 1 (13):,,There are however a number of so-called ‘gold
plating' provisions in Member State law that go further than EU law. An example of such a rule is contained in the German Banking
Act, which submits loans by the credit institution to its own directors to more stringent conditions than EU law, in particular a
unanimous vote by the other directors and an approval by the supervisory board.“Dieses Beispiel greift auch fiir den dsterreichischen
Kontext, vgl § 28 Abs 3 BWG.
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erforderlich, um strengere Vorschriften der MS in einem bestimmten Bereich auller Streit zu stellen.
Wie bei den Wahlrechten kann auch ein Ermessensspielraum den zustdndigen Behdorden eingerdumt
werden (dazu im Detail unten).

Diese Unterscheidung kann anhand folgender Beispiele®” illustriert werden: Art 493 Abs 3 CRR
raumt dem nationalen Gesetzgeber oder der nationalen Behdrde die Mdglichkeit ein, bestimmte
Kreditgeschéafte von Grol3kreditobergrenzen des Unionsrechts auszunehmen oder national
groRziigigere Obergrenzen festzulegen.?”® Von dieser Mdglichkeit hat der &sterreichische
Gesetzgeber in Art 103q Abs 4 BWG umfassend Gebrauch gemacht. Dadurch, dass der
Gesetzgeber diesen nationalen Ermessenspielraum genutzt hat, ist ein identischer, aber nur subsidiar
anzuwendender, Spielraum der FMA als zustandiger Behérde erloschen.?”” Ebenso erlaubt es Art 21
Abs 2 CRD IV den MS, Kreditinstitute, die dauerhaft einem Zentralinstitut zugeordnet sind, von
bestimmten Aufsichtsanforderungen - insbesondere jenen zum Anfangskapital und zur Anwendung
von Aufsichtsanforderungen auf unterschiedlichen Aufsichtsebenen®’® - auszunehmen. Von dieser
Mdglichkeit hat der nationale Gesetzgeber in § 30a Abs 6 BWG Gebrauch gemacht.

Auch die Méglichkeiten zur Verhangung von Kapitalpuffern sind nationale Wahlrechte.?”
Demgegenuber kann kraft unionsrechtlicher Anordnung die zustdndige Behorde gemaR Art 89 Abs
3 CRR zwischen Mdoglichkeiten zum Umgang mit qualifizierten Nicht-Finanzsektor-Beteiligungen
einer Bank auswahlen (vgl § 22 CRR-BegleitVO) oder hohere Risikogewichte fiir bestimmte
Immobilienkreditgeschafte verhangen.?®® Obwohl die Diskussion rund um nationale Wahlrechte
und Ermessensspielraume primar im Rahmen der Bankenaufsicht gefiihrt wird, hat das Thema auch

fur die Bankenabwicklung und Einlagensicherung Relevanz.?®*

25 Fir eine Ubersicht tiber Wahlrechte und Ermessensspielraume sh fur Osterreich https://www.fma.qgv.at/banken/aufsichtliche-
veroeffentlichungspflichten/optionen-und-nationale-wahlrechte-ausuebung-in-oesterreich/ ~ (Stand ~ 28.06.2021);  Unionsweit:
https://eba.europa.eu/supervisory-convergence/supervisory-disclosure/options-and-national-discretions (Stand 28.06.2021);

Vgl auch EP, National ~ options and  discretions  (NODs) in EU  banking regulation  (2017),
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/574403/IPOL_BRI1%282016%29574403 EN.pdf (Stand 28.06.2021).
Dort werden tber 150 Wahlrechte bzw Ermessensspielrdume im Aufsichtsrechts ausgemacht.

2% Gemal Art 395 CRR haben Kreditinstitute Kredite gegeniiber einzelnen Kunden volumsmaBig zu beschrénken. Davon kann der
Gesetzgeber fiir bestimmte Kreditnehmen (zB Staaten) absehen.

27 Der Spielraum gemaR Art 400 Abs 2 CRR ist ein Behdrdenwahlrecht, wird aber aufgrund der Derogationsanordnung des Art 493
Abs 2 CRR ("abweichend von Art 400 Abs 2 und 3 CRR kénnen die Mitgliedstaaten verdréngt, sodass das Behdrdenwahlrecht nur
ausgenutzt werden kann, wenn der nationale Gesetzgeber untétig bleiben.

2 Art 6 CRR verlangt grundsitzlich eine Einhaltung simtlicher Aufsichtsanforderungen auf ,Einzelbasis", dh aus Sicht der
individuellen Bank und ihrer Bilanz. Hinzu tritt auch das Erfordernis einer Erfullung sémtlicher Anforderungen auf ,.konsolidierter
Basis”, dh nach Maligabe des Konzernabschlusses fir den Bankkonzern. Fir bestimmte Falle kann aber von einzelnen
Aufsichtsebenen abgesehen werden, unter anderem auch nach Maligabe nationaler Erwdgungen.

2% 50 auch Lehmann in European Banking Institute Working Paper Series (2/2017) 9, vgl dazu §§22a ff BWG. Die Verhangung
zusétzlicher Kapitalanforderungen zur Begrenzung systemischer Risiken wird in den Kapiteln 4 CRD (Art 128ff) eroffnet, aber
ungleich der Mindestkapitalanforderungen des Art 92 CRR nicht verpflichtend vorgeschrieben, sondern in das Ermessen der MS bzw
deren Behdrden gestellt.

280 | ehmann in European Banking Institute Working Paper Series (2/2017) 9. Von dieser Méglichkeit wurde in Osterreich nicht
Gebrauch gemacht.

281 v/gl zur Einlagensicherung CEPS, Options and national discretions under the Deposit Guarantee Scheme Directive and their
treatment in the context of a European Deposit Insurance Scheme. Final Report (2019). Die Studie geht von 22 ONDs aus. Eine
vergleichbare Analyse der BRRD und SRMR fehlt bislang, aber auch in diesen Rechtsakten finden sich ONDs. Fiir die BRRD siehe
exemplarisch nur Art 1 Abs 2, der MS erlaubt, strengere MalRnahmen vorzusehen, oder Art 5 Abs 5 BRRD, der MS ermdglicht,
zusétzlich zu den gesetzlich ohnehin verlangten Informationen weitere Daten im Rahmen eines Sanierungsplanes einzuholen.
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/574403/IPOL_BRI%282016%29574403_EN.pdf

Zusétzlich zu diesen Umsetzungspflichten und -mdglichkeiten kann der nationale Gesetzgeber
samtliche Bereiche des Bankwesens regeln, die nicht unionsrechtlich harmonisiert sind. Dies
betrifft aus sachlicher Perspektive samtliche nationalen Sonderbestimmungen, die nicht auf
unionsrechtliche Vorgaben zuriickzufihren sind.”®* Hinzu treten aus personlicher Hinsicht all jene
Vorschriften, die an Banken im nationalen Sinne des § 1 BWG gerichtet sind, und die nicht
zugleich Kreditinstitute im Sinne des Art 4 Abs 1 CRR sind. Auch fir diese Tatigkeiten ist das
BMF ressortzustandig.

Daher ist aus nationaler Sicht zu differenzieren: zundchst kann i) eine Umsetzung von
Richtlinienrecht oder eine Begleitgesetzgebung zur effektiven Durchfiihrung von Verordnungen
geboten sein. Sodann kann sowohl ii) in Richtlinien wie auch Verordnungen ein Wahlrecht oder ein
Ermessensspielraum eingeraumt werden. Im Fall einer Richtlinie fiihrt dies dazu, dass die Richtlinie
umgesetzt werden muss und zugleich auch das Wahlrecht oder der Ermessensspielraum auszutiben
ist. Ist letzteres der zustdndigen Behorde eingerdumt, muss der nationale Gesetzgeber die Richtlinie
derart umsetzen, dass der FMA die Wahrnehmung des Wahlrechtes oder des Ermessensspielraumes
ermoglicht wird. Umgekehrt steht es dem nationalen Gesetzgeber grundsatzlich frei, einen ihm in
Richtlinien eingeraumten nationalen Umsetzungsspielraum kraft nationalgesetzlicher Anordnung an
die FMA weiter zu delegieren, solange eine rechtsverbindliche und effektive Umsetzung durch die
FMA erfolgen kann. Sodann kann der nationale Gesetzgeber iii) im nicht unionsrechtlich
harmonisierten Bereich auf nationaler Ebene regulatorisch tatig werden, sofern keine

Sperrwirkungen des Unionsrecht bestehen.

1.5.4. Administrative Umsetzung, Behdrdenwahlrechte und -ermessensspielraume

Der Unionsgesetzgeber kann Wahlrechte und Ermessensspielradume auch zugunsten der zustéandigen
Behorden erdffnen. Ungleich der Wahlrechte der MS, die immer auf eine gesetzliche Regelung
hinauslaufen, kénnen diese behordlichen Befugnisse sowohl auf eine generell-abstrakte Regelung
durch die Aufsichtsbehorden als auch auf einen Einzelfallentscheid hin gerichtet sein. Da auch die
EZB als zustandige Behdrde gilt, kann auch sie Behdrdenwahlrechte und Spielrdume nutzen. Darin
liegt auch der Grund fur eine zunehmende Einrdumung von Spielrdumen zugunsten der Behdrden,
da die nationalen Behérden durch die EZB direkt oder indirekt gesteuert werden konnen.?®®* Wird
die Wahrnehmung von Wahlrechten und Ermessensspielrdumen bereits unionsrechtlich der FMA
zugeteilt, kommt dieser eine Rolle bei der Ausgestaltung des einheitlichen Regelwerks zu. Dies ist
auch dann der Fall, wenn der einfache Gesetzgeber die ndhere Ausgestaltung seiner Spielrdume

oder seine Umsetzungspflicht an die FMA weiterdelegiert, indem er sie zum Erlass von

%2 Als Bsp koénnen der Staatskommissar gemaR § 78 BWG oder die Geschaftsaufsicht gemaR § 81 BWG oder der
Bezeichnungsschutz genannt werden, aber auch das BSpG, das SpG oder das BankschuldverschreibungsG.
283 \/gl dazu auch Lehmann in European Banking Institute Working Paper Series (2/2017) 10.
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Verordnungen ermachtigt bzw verpflichtet. Ermoglicht wird eine solche Delegation. Insofern kann
auch mit Blick auf etwaige behdrdliche Umsetzungen zwischen Situationen unterschieden werden,
in denen i) das Unionsrecht selbst der FMA Wahlrechte oder Ermessensspielrdume Ubertragt oder
ii) der nationale Gesetzgeber die unionsrechtlich nicht néher determinierten Umsetzungspflichten
von Richtlinien oder unvollstandigen Verordnungen an die FMA delegiert.

Im Fall von unionsrechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten zugunsten der FMA entsteht bei
Richtlinien ein dreistufiger Prozess. Der nationale Gesetzgeber setzt unionsrechtliches
Richtlinienrecht um und kann dieses dabei auch konkretisieren bzw naher ausgestalten, wenn das
Richtlinienrecht keine Detailregelungen beinhélt. Die Entscheidung ber die Wahlrechts- oder
Ermessensausubung im Rahmen der nationalgesetzlichen Umsetzung wird allerdings, unter
Anwendung der gesetzgeberischen Konkretisierung im nationalen Bundesrecht, an die FMA
weiterdelegiert. Dies ist bspw bei der makroprudentiellen Aufsicht der Fall, wo der einfache
Gesetzgeber zunachst Kapitel 4 der CRD umsetzt und im dsterreichischen Kontext konkretisiert,
anschlieBend aber der FMA mittels Kann-Bestimmungen die Verhdngung von Kapitalpuffern
ermdglicht, wenn bestimmte Voraussetzungen dafir erfiillt sind.?®* Die Entscheidung tber die
Verhangung von solchen Kapitalpuffern - dh die Austibung des Ermessens - wird daher nicht vom
Bundesgesetzgeber, sondern der FMA mittels einer Verordnung getroffen.?®®

Sind unionsrechtliche behdrdliche Wahlrechte oder Ermessensspielrdume auf den konkreten
Einzelfall bezogen, bedarf es bei Verordnungen keines nationalen VVermittlungsaktes, und die FMA
kann mittels Bescheid unmittelbar auf Basis des Unionsrechts tatig werden. Bei
Einzelfallentscheidungen im Richtlinienrecht stiitzt sie sich hingegen auf die jeweilige nationale
Umsetzung.

Bei generell-abstrakten Spielrdumen, die im Unionsrecht zugunsten der FMA er6ffnet werden, ist
fraglich, ob eine nationale Rechtsgrundlage zum Verordnungserlass erforderlich ist. Dies ist
jedenfalls dann der Fall, wenn es sich um Richtlinienrecht handelt, da Umsetzungspflichten der
Judikatur des VfGH zufolge nicht unmittelbar auf Basis des Art 18 Abs 2 B-VG im

Durchfiihrungsverordnungsweg umgesetzt werden konnen.?®® Aber auch fir dem Grunde nach

284 \/gl §8 22a Abs 3 und 4 bzw 23a Abs 1 und 23b Abs 1 BWG, die der FMA bloR die Méglichkeit zum Verordnungserlass auf
Basis einer Empfehlung des FMSG einrdumen und die FMA verpflichten, bei Nichtbefolgung dieser Empfehlung eine Begriindung
dafiir abzugeben.

28 gl FMA-Kapitalpuffer-vVO, BGBI 11 2021/245. Durch die Begriindungspflichten der FMA, den Einbezug des FMSG und die
Bindung einer etwaigen FMA-Verordnung an das Vorliegen einer FMSG-Empfehlung bzw einer gutachterlichen AuRerung der
OeNB ist der Entscheidungsraum und das Ermessen der FMA aber beschrénkt.

26 \/fGH 16.06.1998, V 6 - 8/98, der in diesem Urteil die Gesetzlosigkeit einer Verordnung mangels innerstaatlicher
Rechtsgrundlage erkannt hat. Ebenso VfGH 03.12.1998, VV118/97, VfGH 01.12.2011, G81/11; V73/11:,,Der Verfassungsgerichtshof
vertritt in stindiger Rspr [...] die Auffassung, dass durch den Beitritt Osterreichs zur Europiischen Union der Verwaltung keine
generelle Erméchtigung zur Umsetzung von Unionsrecht durch Rechtsverordnungen erteilt wurde; auch wurde Art 18 Abs 2 B-VG
nicht so weit verdndert, dass den Verwaltungsorganen die Befugnis Ubertragen worden wére, Regelungen des Unionsrechts - soweit
sie einer mitgliedstaatlichen Durchflihrung iberhaupt zugénglich sind - unter Ausschaltung des Gesetzgebers zu konkretisieren. Nach
der Bundesverfassung (Artl8 Abs2 B-VG) sind Verordnungen nur ,,auf Grund der Gesetze“ zu erlassen. Das heifit, dass eine
Verordnung blof prizisieren darf, was in den wesentlichen Konturen bereits im Gesetz selbst vorgezeichnet wurde [...]. Soll ein
Gesetz mit Durchfiihrungsverordnung vollziehbar sein, miissen daraus also alle wesentlichen Merkmale der beabsichtigten Regelung
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unmittelbar anwendbare Verordnungen rdumt § 21b Abs 1 BWG der FMA entsprechende
Verordnungsermachtigungen ein,®®’ da der VfGH davon ausgeht, dass Art 18 Abs 2 B-VG nur
Behorden der Gebietskdrperschaften zum Erlass verfassungsunmittelbarer Verordnungen

288

ermachtigt. Rechtstrager, die nicht den Gebietskdrperschaften zuzurechnen, aber als

Verwaltungsbehorde?®

gelten, bedirfen einer eigenen und konkreten rechtlichen
Verordnungsgrundlage.?® Selbst bei vorhandener Rechtsgrundlage bleiben Verordnungen durch
dezentrale Verwaltungstrager fir den VfGH ,,verfassungsrechtlich sensibel.“?** Nach der Judikatur
des VFfGH muss der Verordnungserlass durch die FMA auf Basis hinreichender gesetzlicher

Bestimmtheit®®?

erfolgen, wodurch eine demokratisch legitimierte Vorsteuerung der Verwaltung
erreicht werden soll. Die Einrdumung einer formalgesetzlichen Delegation, welche die wertende
gesetzgeberische Entscheidungsgewalt an die Verwaltung delegiert, ist insofern unzuléssig. %

Gegen diese relativ strengen Malistédbe kann aber vorgebracht werden, dass in Féllen, in denen das
Ermessen aus dem Unionsrecht direkt abgeleitet wird die hinreichende Bestimmtheit nicht an Art
18 Abs 1 B-VG, sondern an den groRziigigeren unionsrechtlichen Vorgaben zu messen ist.?*
Zudem erscheint im Bereich der Bankenregulierung die hinreichende gesetzliche Bestimmtheit
etwaiger unmittelbar im Unionsrecht eingerdumter Wahlrechte oder Ermessensspielraume nur
bedingt problematisch zu sein, da die regulatorischen VVorgaben oft engmaschig und detailliert sind.

Es erscheint dartiber hinaus zweifelhaft, ob eine Sammelerméchtigung wie jene des 8 21b Abs 1

erschen werden konnen (Prinzip der Vorausbestimmung des Verordnungsinhaltes durch das Gesetz: [...]; eine blofe
formalgesetzliche Delegation, die der Verwaltungsbehdrde eine den Gesetzgeber supplierende Aufgabe zuweist, stinde mit Art18
Abs 1 (und 2) B-VG in Widerspruch [...]".

%7 Der Gesetzgeber hilt in den Materialien fest, dass dies eine rein klarstellende Regelung sei: ,,Der nunmehrige § 21b stellt klar,
dass die FMA bestimmte, aufgrund der Verordnung (EU) Nr. xxx/2013 eingerdumte Befugnisse, die einen abstrakt bestimmbaren
Adressatenkreis und nicht nur einen individuellen Adressaten beriihren, auch mittels Verordnung austiben kann", was flr die
prinzipielle Moglichkeit des nationalen Verordnungserlasses auf Basis von EU Verordnungen spricht, vgl dazu § 21b BWG idF
BGBI | Nr 2013/184 bzw ErlautRV 2438 BIgNR 24. GP 21.

288 VGH 02.03.2003, G121/03:,,Im Ubrigen vermag der Verfassungsgerichtshof auch nicht die Ansicht zu teilen, dass Beliehene
allein gestlitzt auf Art18 Abs 2 B-VG Verordnungen erlassen diirften [...] Der Verfassungsgerichtshof hat in mehreren Erkenntnissen
ausgesprochen, dass die verfassungsrechtliche Erméchtigung zu Beleihungen nur fiir ,,vereinzelte Aufgaben‘ besteht [...]. Daraus
folgt aber, dass diese Aufgaben im Gesetz bezeichnet werden miissen. Soll der ausgegliederte Rechtstrager daher auch Verordnungen
erlassen diirfen, so ist diese Aufgabe in einer speziellen Verordnungserméchtigung zu bezeichnen. Eine Verordnungserlassung unter
bloRer Berufung auf Art 18 Abs2 B-VG steht somit einem Beliehenen nicht zu."

2 7um Begriff Verwaltungsbehorde B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® 309. Dies ist mit Blick auf die FMA ohne
Zweifel zu bejahen, da ihr hoheitliche Vollzugsaufgaben, ja sogar staatliche Kernaufgaben, tbertragen wurden, vgl dazu auch N
Raschauer, Strukturprobleme 71ff.

20 VfGH 02.03.2003, G121/03:,Der Verfassungsgerichtshof hat in mehreren Erkenntnissen ausgesprochen, dass die
verfassungsrechtliche Erméchtigung zu Beleihungen nur fiir ,,vereinzelte Aufgaben™ besteht [...]. Daraus folgt aber, dass diese
Aufgaben im Gesetz bezeichnet werden mussen. Soll der ausgegliederte Rechtstrager daher auch Verordnungen erlassen durften, so
ist diese Aufgabe in einer speziellen Verordnungserméchtigung zu bezeichnen. Eine Verordnungserlassung unter blofRer Berufung
auf Artl8 Abs2 B-VG steht somit einem Beliehenen nicht zu."

1 VvfGH 02.03.2003, G121/03:,Die Ubertragung der Befugnis zur Erlassung genereller Normen an einen Beliehenen ist
verfassungsrechtlich besonders sensibel. Dennoch hat die Verfassung die Ubertragung der Verordnungserlassung an einen
Beliehenen nicht schlechthin ausgeschlossen. Bewegt sich eine solche Ubertragung der Aufgaben jedoch in einem Kerngebiet der
Staatsaufgaben, [...], so ist dies verfassungsrechtlich nicht mehr gedeckt."

22 \fGH 16.06.1998, V 6 - 8/98 und das darin vorgebrachte Prinzip der Vorausbestimmung des Verordnungsinhaltes durch das
Gesetz zur Vermeidung einer formalgesetzlichen Delegation, sh auch Fn 250.

2% Gegen die Notwendigkeit nationaler Rechtsgrundlagen im Fall von hinreichend bestimmten, unmittelbar anwendbaren
Unionsverordnungen wird hingegen mE zu Recht vorgebracht, dass Art 18 Abs 2 B-VG keine Aussage tber die formelle Qualitat des
die Bestimmtheit festlegenden Gesetzes trifft, vgl Ohlinger/Potacs, EU-Recht’ 129.

2% Bhlinger/Potacs, EU-Recht’ 60.
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BWG die erforderliche Bestimmtheit zutage fordert, da diese bloR deklarativ widergibt, welche
unionsrechtlichen Vorgaben die FMA im Verordnungsweg anwenden kann, aber keine weiteren,
die gesetzliche Bestimmtheit foérdernden, Determinanten beinhédlt. Die Bestimmtheit der
gesetzlichen  Vorgaben  wird regelmaBig vielmehr durch  zahlreiche europaische
Regulierungsinstrumente der EBA oder der Kommission erhoht, schlielflich ist die FMA beim
Verordnungserlass oft durch delegierte Rechtsakte oder Leitlinien vordeterminiert, wobei deren
demokratische Legitimation ebenfalls beschrankt ist.

Vergleichbare Fragestellungen entstehen, wenn der nationale Gesetzgeber nicht bloR eine
Rechtsgrundlage schafft, um der FMA die Ausiubung von in Richtlinien eingerdumten
Behordenwahlrechten zu ermdglichen, sondern die weitere Umsetzung des unionalen
Richtlinienrechts selbst an die FMA delegiert und dabei keine weiteren nationalgesetzlichen
Vorgaben oder Determinanten fiir die Umsetzung durch die FMA vorsieht.?*® So wird bspw die
FMA im Rahmen des § 39 Abs 4 BWG zum Erlass einer Verordnung ermdchtigt, welche die
Umsetzung der Art 79ff CRD IV im nationalen Recht betrifft. Unionsrechtlich ist dies zul&ssig,
soweit dadurch die Einheitlichkeit, Wirksamkeit und Effektivitat des Unionsrechts nicht
beeintrachtigt wird, und die Umsetzung im Verordnungsweg einer gesetzlichen Umsetzung
gleichwertig ist. Aus nationaler Perspektive erscheint die bloR geringe demokratische Vorsteuerung
aber in sdmtlichen Fallen problematisch, in denen die einfachgesetzliche Verordnungsermachtigung
lediglich auf die Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben verweist und ansonsten keine weiteren
Vorgaben beinhaltet.

Wohl daher sieht die in § 39 Abs 4 BWG enthaltene Erméachtigung vor, dass jene Aspekte der
FMA-Verordnung, die ,von den genannten Bestimmungen abweichen oder zusitzliche
Anforderungen festlegen® einer Zustimmung des BMF bediirfen. Weitere VVorgaben bestehen nicht.
Und auch die Zustimmung des BMF ist nur flr Verordnungsinhalte erforderlich, die die Richtlinie
abéndern oder Uber diese hinausgehen; die bloRe Umsetzung und die Ausnitzung daraus
resultierender Umsetzungsspielrdume bzw die Erganzung der Richtlinienvorgaben selbst betrifft sie
also noch nicht. Dies hat zur Folge, dass Verordnungsaspekte, die lediglich die Richtlinie umsetzen
weder  zustimmungspflichtig noch  nationalgesetzlich  ndher  bestimmt sind. Die
zustimmungspflichtige Abanderung des Richtlinienrechts wird regelmaRig dem Gebot einer
wirksamen und effektiven Umsetzung widersprechen und mithin ohnedies unionsrechtswidrig sein.
Diese Form der Zustimmungspflicht lauft daher der hier vertretenen Auffassung zufolge eigentlich

von vornherein ins Leere; sinnvoll kann sie allenfalls dahingehend gedeutet werden, dass der BMF

2% Historisch war dieser Prozess (iblich, da wesentliche Aspekte des nun in der CRR geregelten prudentiellen Aufsichtsrechts zuvor
in einer FMA-Verordnung, der Solvabilitatsverordnung, geregelt wurde, vgl Verordnung der Finanzmarktaufsichtsbehérde (FMA)
zur Durchfiihrung des Bankwesengesetzes hinsichtlich der Solvabilitat von Kreditinstituten BGBI. 11 Nr 2006/374. Vgl auch N
Raschauer, Strukturprobleme 70.

56



in Zweifelsfallen die Unionsrechtskonformitat einer FMA-Verordnung Uberpriifen kénnen und
gegebenenfalls die Zustimmung zur Verordnung verweigern konnen soll. Uber die Richtlinie
hinausgehende Verordnungsaspekte sind zwar ebenfalls zustimmungspflichtig, aber an keiner Stelle
gesetzlich naher determiniert. Sie sind daher sowohl unionsrechtlich wie auch unter nationalem
Blickwinkel fragwirdig: Unionsrechtlich, weil sie die angestrebte Harmonisierungswirkung in
Frage stellen kénnen und womdglich VVorgaben schaffen, die von Sperrwirkungen erfasst sind;
verfassungsrechtlich hingegen aufgrund der potentiellen Weite und der Unbestimmtheit dieser
Erméchtigung, die nicht einmal mehr vom Unionsrecht eingegrenzt wird.

Daraus ergibt sich, dass fir bloR Unionsrecht umsetzende Verordnungen die einfachgesetzliche
Ermé&chtigung im Bereich der Bankenregulierung regelméRig keinen legitimatorischen Mehrwert
aufweist. Sie kdnnen trotz formaler nationaler Erméchtigung materiell mit Blick auf die vom VfGH
geforderte Bestimmtheit ohnehin nur am Europarecht gemessen werden. Daran andert auch eine
etwaige formale Zustimmung des BMF nichts, sodass mit dieser Praxis bestenfalls eine auch an

«2% arreicht wird. Dies jedenfalls dann, wenn das

anderer Stelle kritisierte ,,Scheinlegitimitit
zugrundeliegende Unionsrecht tatséchlich hinreichend bestimmt ist, und auch dann, wenn die
nationale Verordnungsgrundlage das Unionsrecht bloR rezipiert und keine weiteren
Handlungsdeterminanten fur die FMA bereit stellt. Ebenso problematisch erscheint, wenn die
nationale Umsetzung von Richtlinienrecht insgesamt zu weitrdumig an die FMA weiterdelegiert
wird, da dadurch das demokratische Legitimationsniveau tatsachlich ausgehohlt wird.

Als praktische Beispiele fur von der FMA angewandte Wahlrechte und Spielrdume kann die oben
bereits genannte Behandlung qualifizierter Beteiligungen in Art 89 Abs 3 CRR genannt werden.
Das dort eingeraumte Wahlrecht regelt die FMA in § 22 CRR-BegleitVO generell-abstrakt im
Verordnungsweg. Gleiches gilt flir Bestimmungen zur Anrechnung von Zwischengewinnen, fur die
die FMA generell-abstrakte Kriterien in§ 21 CRR-BegleitVO auf Basis des Art 26 Abs 2 CRR
festschreibt. Die FMA erteilt auch VVorabbewilligung von Eigenmittelverringerungen in § 21a CRR-
BegleitVO auf Basis der Art 77 und 78 CRR. Hinzu tritt eine Konkretisierung der in Art 178 CRR
auffindbaren bankregulatorischen Kreditausfallsdefinition, die die FMA in Art 23 CRR-BegleitVO
determiniert.*’ Die FMA-KI-RMV, die FMA-Eigentiimerkontroll-VO und die FMA-Kapitalpuffer-
VO*® setzen hingegen Richtlinienrecht um. Ungleich der vom Gesetzgeber weiterdelegierten
Verordnungserméchtigungen zur Umsetzung von Richtlinienrecht sind die in § 21b Abs 1 BWG
verankerten Ermdchtigungen nicht an die Zustimmung des BMF gebunden, sondern kénnen von der

FMA alleine erlassen werden.

2% Bhlinger/Potacs, EU-Recht’ 130.

27 Eir diese Wahlrechte bzw Ermessensspielraume sh die Sammelverordnungserméchtigung in § 21b Abs 1 BWG.

28 Dje FMA-KapitalpufferVO beinhaltet neben Umsetzungsaspekten auch die Ausiibung von Wahl- oder Ermessensspielraumen und
kombiniert insofern beide Mdglichkeiten; sie ist auch zustimmungspflichtig.
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1.6. Zwischenfazit zum ersten Teil

Die Ziele der Finanzmarktstabilitat und des Funktionsschutzes gelten heute als VVoraussetzung fur
die Schaffung eines Binnenmarktes fir Finanzdienstleistungen. Ihre Sicherstellung wird als
kompetenzeréffnende unionale Regelungsaufgabe betrachtet, da durch gemeinsame und einheitliche
Regeln etwaige Binnenmarktbeschrankungen aufgrund nationaler Schutzbestimmung beseitigt,
gleichsam aber die diesen inhérenten Schutzziele auf Ebene der Union verwirklicht werden kdnnen.
Dadurch soll auch im Krisenfall ein friktionsloses Funktionieren des Binnenmarkts gewéhrleistet
bleiben. Diese Auffassung fihrt im Verbund mit den relativ weit formulierten
Binnenmarktkompetenzen zu  einer  relativ.  umfassenden  Regelungskompetenz  des
Unionsgesetzgebers fiir die Angleichung des Bankenaufsichts-, Bankenabwicklungs- und
Einlagensicherungsrechts. Eine echte Vollintegrationsschranke im Bereich des einheitlichen
Regelwerks ist nur dort anzunehmen, wo Marktzugangsbedingungen - fir Banken und
Wertpapierfirmen ebenso wie flr Einlagensicherungseinrichtungen - geregelt werden sollen.
Ahnliches gilt, wenn Regelungen zur Beaufsichtigung erlassen werden sollen, insbesondere wenn
diese Beaufsichtigung im Zusammenhang mit der Dienst- und Niederlassungsfreiheit steht (dies
betrifft zumindest Titel 111 - Titel VI sowie Titel VII**® und Titel VIII CRD sowie Art 4, 14 - 16
DGSD). Fir diese Sachbereiche erdffnet Art 53 Abs 1 AEUV zwar eine Unionskompetenz, schreibt
aber die Verwendung von Richtlinien vor. Diese sind im nationalen Recht umzusetzen und er6ffnen
dadurch gewisse Umsetzungsspielrdume, welche der angestrebten Vereinheitlichung des
Rechtsrahmens zuwiderlaufen konnen. Ein zumindest denkbarer Ruckgriff auf Art 352 AEUV
scheidet in diesen Bereichen aus, weil er mit groRen rechtlichen Unsicherheiten und politischen
Unwaégbarkeiten zugleich behaftet ist. Es ist ndmlich unklar, ob auf die Abrundungskompetenz auch
bei formal unzureichenden Unionsbefugnissen zuriickgegriffen werden kann, denn schliellich
wirde dies eine primarrechtlich verfiugte Einschrankung der Handlungsformen gegenstandslos
machen. Zudem wirde die notige Einstimmigkeit im Rat zu einer schwierigen Kompromissfindung
fuhren, die aufgrund der Vetomdglichkeit jedes einzelnen MS nur um den Preis weitreichender
nationaler Wahlrechte und Ermessensspielradume erkauft werden kénnte. Von Art 53 Abs 1 AEUV
abgesehen bestehen aber keine rechtsdogmatisch herleitbaren primérrechtlichen Schranken zur
Vereinheitlichung des Bankregulierungsrechts.

Integrationsschranken sind vielmehr auf nationale Integrationsvorbehalte zuriickzufihren, die sich
aufgrund der gesetzgeberischen Mitwirkungsbefugnisse der MS im Rahmen des Rates auf zweierlei
Weise materialisieren konnen: erstens kdnnen Integrationsvorbehalte urséchlich fiir die Einrdumung

von Wahlrechten und Ermessensspielrdumen im Sekundarrecht sein. Und sie kénnen zweitens zum

29 In Titel VII werden aber unter dem Titel der Beaufsichtigung zum Teil auch Anforderungen an Kreditinstitute im Bereich
Risikomanagement oder Unternehmensfiihrung gestellt. Diese sind mE nicht zwingend in Richtlinienform zu erlassen, sondern
kénnten auch im Verordnungsweg geregelt werden.

58



Ausbleiben unionsrechtlicher Kooperationsformen insgesamt fiihren. Dies ist im Bereich der
gemeinsamen Einlagensicherung erkennbar, wo entsprechende Legislativvorschlage der EK bislang
aufgrund des Widerstandes des Rates tberhaupt nicht verabschiedet werden konnten. Es zeigt sich
aber auch im Bereich der Abwicklungsfinanzierung durch den SRF und dessen Letztsicherung tber
den ESM, wo die MS auf eine Losung im Wege des Volkervertragsrechts auswichen, um das
Regelwerk in budget- und haushaltspolitisch sensiblen Bereichen zu komplementieren.

Das einheitliche Regelwerk steht so auf primérrechtlich solidem Fundament, kann aber aufgrund
einer Mischung aus rechtlichen und politischen Vollintegrationsschranken nur durch ein komplexes
Zusammenwirken von Unionsrecht, nationalem Recht und Volkervertragsrecht verwirklicht
werden. Die Komplexitat wird zusétzlich gesteigert, da die Harmonisierungswirkungen des
Unionsrechts und die daraus resultierenden Mdoglichkeiten und Grenzen nationaler
Umsetzungsspielrdume letzten Endes interpretativ ermittelt werden missen. Es obliegt primar den
MS als Normadressaten und dem nachpriifenden Blick der Kommission als Hiterin der Vertrage
bzw des EuGH (Art 17 EUV bzw Art 258 AEUV) zu ermitteln, ob und in welchem Ausmal}
Richtlinienrecht nationale Gestaltungsspielrdume im Rahmen einer Minimalharmonisierung zulasst
oder versperrt. Ahnliche, interpretativ zu l6sende Fragestellungen kénnen sich auch beim
unmittelbar anwendbaren Verordnungsrecht stellen, da auch fur dieses in bestimmten
Konstellationen nationale Umsetzungsakte notwendig werden. Hinzu tritt aufgrund der relativ
starken Stellung der MS im Gesetzgebungsprozess die Maoglichkeit, durch explizite Verankerung
von Ermessensspielradumen und Wabhlrechten die oben genannten Interpretationsfragen auRer Streit
zu stellen und im Sekundérrecht selbst klar zu machen, dass bestimmte Regelungen unionsrechtlich
nicht abschlieRend geregelt sind, sondern die MS hier weitergehende oder ergdnzende Regelungen
treffen dirfen. In Anbetracht der historischen Entwicklungslinien und dem erreichten Stand der
Zentralisierung mag die anhaltende Kritik an einer noch nicht ausreichenden Harmonisierung und
an divergenten Vollzugspraktiken®® daher nur vordergriindig verwundern. Bei genauerer
Betrachtung wird ndmlich deutlich, dass im Bereich der Bankenregulierung zwar ein beispielloses
Niveau an Harmonisierung erreicht wurde, aber in Anbetracht der starken Stellung der MS beim
Gesetzgebungsprozess sowie der Notwendigkeit der durch nationale Gesetzgebungs- und
Vollzugsstellen erwirkten Durchfiihrung des Unionsrechts dennoch nationale Wahlrechte,

Ermessens- und Umsetzungsspielrdume bestehen bleiben, die nicht nur zu einer engen Verzahnung

%0 sh uya Nouy, “Letter of Mrs Nouy to the European Parliament on Options and National Discretions",
https://www.bankingsupervision.europa.eu/ech/pub/pdf/ssm.mepletter171218 Giegold.en.pdf?e8fedb8e2684a4chc28506202dd7b76e
[Stand 28.06.2021], sowie Lautenschléger, Single Supervisory Mechanism — Single Supervisory Law? Keynote speech by Sabine
Lautenschldger, Member of the Executive Board of the ECB, Frankfurt am Main, 27 Januar 2016,
https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2016/html/sp160127_2.en.html [Stand: 28.06.2021]; Enria, Fragmentation in banking
markets: crisis legacy and the challenge of Brexit, 17 September 2018.
https://eba.europa.eu/documents/10180/2353431/Andrea+Enria+speech+on+Fragmentation+in+banking+at+BCBS-
FSI+High+Level+Meeting+170918.pdf [Stand 28.06.2021]
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von Unionsrecht und nationalem Recht flhren, sondern auch die Vereinheitlichung Regelwerks
unterminieren konnen. Die Art und Weise, wie Rechtsangleichung und Vereinheitlichung
angestrebt wird, wurde historisch betrachtet zwar umgekehrt, da nicht mehr blol} punktuelle
Aspekte vereinheitlicht werden und die restliche Regelungsbefugnis bei den MS verbleiben.
Sondern stattdessen ein umfassendes Rahmenregelwerk erlassen wird, das sodann punktuelle
Abweichungen erlaubt. Allerdings betreffen gerade diese punktuellen Abweichungen oft
wesentliche regulatorische Fragestellungen, sodass deren Fortbestand fir das einheitliche
Regelwerk problematisch erscheint. Vergleichbares gilt fur die volkervertragsrechtlich geregelten
politisch sensiblen Sachbereiche. Auch hier wollen die MS ihre Regelungsbefugnisse nicht aus der
Hand geben und verzichten so auf die im Unionsrecht eroffneten Kooperationsformen, um ihre
Gestaltungsmacht in einstimmig zu verabschiedendem V6lkerrecht zusatzlich auszuweiten.

Im Bereich der Durchfuhrung fordert das Unionsrecht lediglich eine effektive und nicht
diskriminierende Umsetzung im Vergleich zu sachnahen nationalen Regelungen. Die konkreten
Umsetzungsschritte sind in die Dispositionsmacht der MS (berantwortet. Neben legislativem
Gesetzesrecht konnen so auch nationale Verwaltungsvorschriften Eingang ins Regelwerk finden.
Dies steigert die formell rechtliche Komplexitat des einheitlichen Regelwerks zusatzlich und
erschwert dartber hinaus die im Unionsrecht ohnedies nur rudimentar ausgebildete Trennung von
Legislativ- und Exekutivbefugnissen. Im einheitlichen Regelwerk herrscht eine strukturelle
Zersplitterung des Rechtsquellensystems, das insofern nur in materieller Hinsicht als einigermal3en
einheitlich bezeichnet werden kann. Es kann namlich nicht davon ausgegangen werden, die
unionsgesetzlichen Level-1 Rahmenregelungen aufzuschlagen und vor sich ein einheitliches
Regelwerk zu finden - es mussen dazu vielmehr zusatzlich das BWG, BaSAG oder ESAEG, FMA-
Verordnungen sowie etwaige delegierte und Durchfiihrungsrechtsakte konsultiert werden. Daruber
hinaus ist zu prifen, ob zusatzlich beachtliche Soft Law-Instrumente von FMA, EBA, EZB oder
SRB vorliegen. Fir sémtliche dieser Instrumente gilt es schliellich zu priifen, ob und inwiefern sie
rechtlich verbindlich sind und, ob und im Fall rechtlich unverbindlicher Instrumente diese von den
jeweiligen Vollzugsbehdrden im konkreten Fall auch angewandt werden. Dies soll im 3. Teil dieser
Dissertation im Detail diskutiert werden. Zuvor gilt es noch, die Vollzugssysteme innerhalb der
Bankenunion im Detail darzustellen, die ebenfalls darauf abzielen, ein einheitliches

Vollzugsverstandnis des einheitlichen Regelwerks sicherzustellen.
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I1. Zweiter Teil: Institutionelle Arrangements zur Herstellung einheitlicher

Requlierungs- und Vollzugsstandards in der Bankenunion

11.1. Die EBA als Regulierungsagentur

11.1.1. Priméarrechtliche Grundlagen

Fur die Grindung oder Errichtung von Unionsagenturen existieren keine rechtlichen Grundlagen in
den Vertragen.®™ Ob - und welche - Agenturen der Unionsgesetzgeber errichten kann, und mit
welchen Aufgaben und Befugnissen er diese ausstatten darf, ist primarrechtlich mithin nicht
geregelt. In Anbetracht dieses ,,.Schweigens der Vertrage*® kommt fiir die Errichtung und
Ausgestaltung von Unionsagenturen den ,unionsrechtlichen Verfassungsprinzipien eine

«%93 7u. Daneben haben sich aus der Rspr des EuGH zentrale Determinanten fiir

herausragende Rolle
die Errichtung von Agenturen entwickelt.*** SchlieRlich kann aus systematischen Erwagungen im
Zusammenhang mit der delegierten Rechtssetzung ein Ausgestaltungsranmen fiir Unionsagenturen
abgeleitet werden.*®® Insgesamt wird die Errichtung von Unionsagenturen im Lichte der genannten
Prinzipien als zulassig erachtet und ist heute gangige Praxis.**® Diese Praxis darf nicht dazu fiihren,
die demokratische oder rechtsstaatliche Legitimation der Unionsverwaltung auszuhebeln oder das
institutionelle Gleichgewicht zu verschieben.

Agenturen werden in der Praxis durch Rechtsakte der Union, also Verordnungen oder Beschliisse,
gegriindet.®*” Dazu bedarf es einer ankniipfungsfahigen primarrechtlichen Sachkompetenz. Ist eine
solche gegeben, muss in einem zweiten Schritt geprift werden, ob die konkrete sekundarrechtliche
Ausgestaltung der Agentur mit primarrechtlichen Prinzipien in Einklang gebracht werden kann.
Primarrechtlicher Anknupfungspunkt fir die Grindung von Agenturen ist im Bankenrecht die
Harmonisierungskompetenz des Art 114 AEU.>®® Wie bereits im Abschnitt zum einheitlichen
Regelwerk dargestellt, erlaubt Art 114 AEUV das Setzen von ,,Malinahmen zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften, sofern diese auf die ,,Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarktes abzielen. Da im Zusammenhang mit Agenturen keine spezielleren Vorschriften
existieren, scheitert die Anwendung des Art 114 AEUV nicht an der Subsidiaritatsklausel. Auch die
Bereichsausnahmen sind kein grundsétzliches Hindernis zur Agenturerrichtung. Die gegentiber Art
352 AEUV vorrangige Anwendung von Art 114 AEUV erscheint konsequent, da Art 352 AEUV

%1 Bauerschmidt in Bauerschmidt/Fassbender/Miiller/Siehr/Unseld 347 (358).

%92 Qrator, Méglichkeiten und Grenzen der Einrichtung von Unionsagenturen (2017) 186.

%% Orator, Unionsagenturen 186.

304 Bauerschmidt in Bauerschmidt/Fassbender/Miiller/Siehr/Unseld 347(358)

%5 Orator, Unionsagenturen 228.

% Orator, Unionsagenturen 2f.

%7 Orator, Unionsagenturen 48.

%8 Die Verwendung des Art 114 AEUV markierte zun4chst eine Trenwende, da Agenturen zuvor auf Basis des Art 352 AEUV (bzw
Art 308 EGV) erfolgte, ist aber heute géngige Praxis, vgl Sander, in N Raschauer, Européische Agenturen (2012) 1: Durch den
Ubergang zu Art 114 AEUV konnte das Einstimmigkeitserfordernis des Art 352 AEUV im Rat umschifft und eine Aufwertung der
Rolle des Europdischen EP erreicht werden, vgl Schemmel, Europdische Finanzmarktverwaltung 36 sowie FN 178.
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nur zur Anwendung kommen soll, wenn die Vertrage entsprechende Befugnisse tberhaupt nicht
vorsehen. Kann aber bereits aus Art 114 AEUV eine Befugnis zur Errichtung von Unionsagenturen
abgeleitet werden, ist ein Ruckgriff auf Art 352 AEUV unzuléssig.

Insbesondere stellt sich daher die Frage, ob die Errichtung einer Agentur als Rechts- und
VerwaltungsharmonisierungsmalBnahme im Sinne des Art 114 AEUV betrachtet werden kann. Dies
ist abstrakt nur schwer zu beantworten. Es erscheint aber nicht von vornherein ausgeschlossen,
neben der direkten Angleichung des Rechts durch Richtlinien oder Verordnungen auch die
Errichtung einer Agentur, welche anschliellend auf eine Angleichung des Rechtsrahmens oder des
Verwaltungsvollzugs hinwirken soll, als MaRnahme iSd Art 114 AEUV aufzufassen. Insofern ist
die Erflllung der Anforderungen des Art 114 AEUV von der konkreten Ausgestaltung und den
Aufgaben und Zielsetzungen der jeweils zu griindenden Agentur abhangig. Ist die Agentur mit der
Angleichung von Rechts- oder der Harmonisierung von Verwaltungsvorschriften betraut, kann sie
auf Basis des Art 114 AEUV errichtet werden. Ob dies der Fall ist, muss konkret geprift werden.
Es ist daher nicht verwunderlich, dass der EuGH schon wiederholt zu dem Themenkomplex,
insbesondere auch im Bereich der Finanzmarktaufsicht, abgesprochen hat. Seine Rspr fungiert

mittlerweile als primarer Bewertungsmalstab fiir die Agenturerrichtung.

11.1.2. Judikatur

Der EuGH hat die oben schon angedeutete ,organisationsrechtliche Dimension der
Binnenmarktharmonisierungskompetenz*® bereits friih anerkannt. In der Rechtssache ENISA hielt
er fest, dass der Gesetzgeber Gemeinschaftseinrichtungen schaffen kann, welche zur
Harmonisierung und einheitlichen Durchfihrung einer Binnenmarktpolitik  beitragen.®'
Einschrankend gilt der Rspr zufolge, dass die einer Agentur Ubertragenen Aufgaben in einem engen
sachlichen Konnex mit jenen Bereichen stehen missen, auf die sich bereits in der jeweiligen
Materie bereits bestehende Rechtsakte zur Rechtsangleichung in den MS beziehen. Dies ist dem
EuGH zufolge ,,insbesondere dann der Fall, wenn die Gemeinschaftseinrichtung den nationalen
Behorden oder Wirtschaftsteilnehmern Dienstleistungen erbringt, die sich auf die einheitliche
Durchfiihrung der Harmonisierungsmalinahmen auswirken und deren Anwendung erleichtern
kénnen. <3

Daraus wird abgeleitet, dass der Unionsrechtsetzer weites Ermessen bei der Ubertragung von

«312

Aufgaben an Unionsagenturen geniel3t, solange diese ,,annexartig zum harmonisierten Recht

dem Zweck dienen, den Vollzug der harmonisierten Rechtsvorschriften zu erleichtern. Dies trifft

%9 saurer, Die Errichtung von Europaischen Agenturen auf Grundlage der Binnenmarktharmonisierungskompetenz des Art. 114
AEUV, in Die Offentliche Verwaltung (2014) 549 (551); vgl auch EuGH C-359/92, Bundesrepublik Deutschland gegen Rat der
Européischen Union, ECLI:EU:C:1994:306 Rz 37.

$10 EUGH C-217/04, ENISA, ECLI:EU:C:2006:279 Rz 44.

$1LEUGH C-217/04, ENISA, ECLI:EU:C:2006:279 Rz 44 und 45.

%12 Ohler, Die Verwaltung 2016, 309 (321)
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insbesondere dann zu, wenn die Agentur in einen ,von Schnelligkeit und Komplexitat<=*?
gekennzeichneten Regelungszusammenhang eingebettet ist, welcher ohne beobachtende, anleitende
oder konkretisierende Interventionen der Agentur Gefahr laufen wirde, unionsweit uneinheitlich
umgesetzt und durchgefiihrt zu werden.3**

Die Agentur muss in der Lage sein, innerhalb eines solchen Regelungskomplexes auch tatsachlich
harmonisierend und rechtsangleichend auf die Vollzugsstellen der MS einzuwirken.*> Damit lasst
sich eine doppelte Grenze ziehen, da eine Agentur rechtserheblich auf die zu harmonisierenden
Vorschriften einwirken kénnen muss, also tiber entsprechende Ressourcen und Befugnisse verfligen
muss. Umgekehrt dirfen ihre Befugnisse aber auch nicht zu weitreichend ausgestaltet sein, da das
Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung, das Subsidiaritatsprinzip®® und das institutionelle

Gleichgewicht®"’

gewahrt bleiben mussen. Dadurch sollen die Gesetzgebungsbefugnisse von Rat
und EP bzw die sonstigen vertraglichen Aufgaben der Organe und die Prinzipien der
Rechtstaatlichkeit und der Demokratie abgesichert werden.

In einem weiteren, die ESMA und damit die Finanzmarktverwaltung direkt betreffenden Urteil*'®
hat der EuGH die ENISA-Rspr nicht nur Dbestatigend aufgegriffen und den weiten
Ermessensspielraum des Gesetzgebers mit Blick auf die MalRnahmen zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften im Rahmen des Art 114 AEUV verfestigt.>'® Er hat sich auch mit der
Frage nach Art und Umfang der ibertragbaren Befugnisse auseinandergesetzt. Konkret war strittig,
ob einer Unionsagentur Ermessensentscheidungen im Bereich der Finanzmarktaufsicht durch die
Setzung rechtsverbindlicher MalRnahmen Ubertragen werden kénne.

Die damit verbundene Frage nach der Delegation von Entscheidungsbefugnissen blickt auf eine

|320

langjéhrige und reiche Diskussion zuriick, deren Startschuss das Meroni-Urteil® markiert. In dem

umfassend und kontrovers®*

diskutierten Urteil, das allen Diskussionen zum Trotz seit Jahrzehnten
eine konstitutionelle Grenze®? zur Delegation von Befugnissen auf nicht vertraglich vorgesehene

Entitaten darstellt, hat der EuGH eine grundlegende Unterscheidung von Klar definierten

318 EYUGH C-217/04, ENISA, ECLI:EU:C:2006:279 Rz 60f

314 gl EuGH C-217/04, ENISA, ECLI:EU:C:2006:279 Rz 60f sowie die Ausfilhrungen dazu bei Schemmel, Europaische
Finanzmarktverwaltung 37.

%15 Vgl die Ausfithrungen zur ,,Unerheblichkeitsgrenze* bei Schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 29.

318 /gl dazu Schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 32 bzw 42.

317 Dies beinhaltet die Beachtung des auch in der Judikatur rezipierten Grundsatzes nemo plus iuris transferre potest quam ipse
habet, sh EuGH 10/56, Meroni/Hohe Behorde, ECLI:EU:C:1958:8 40f.

818 EUGH, C-270/12 ESMA, ECLI:EU:C:2014:18.

319 EyGH, C-270/12 ESMA, ECLI:EU:C:2014:18 Rz 103, 104, 105; Vgl auch bei Ohler, Die Verwaltung 2016, 309 (322f)

%20 EUGH 10/56, Meroni/Hohe Behdrde, ECLI:EU:C:1958:8.

321 50 wurde bspw die Anwendbarkeit des Entscheidungsgehalts auf offentliche Stellen bezweifelt, da im Meroni-Urteil Befugnisse
an Privatrechtssubjekte delegiert wurden; ebenso wurde bezweifelt, ob sich die Rspr auf das weitere Korpus des Unionsrechtes
ausweiten lasst, vgl Griller/Orator, Meroni Revisited - Empowering European Agencies between Efficiency and Legitimacy, in New
Modes of Governance (2007) 1 (6).

%22 Craig, EU Administrative Law® (2018) 169: The Meroni principle has stood for fifty years as a constitutional limit to delegation
and continues to be applied. The EU courts have been willing to uphold delegations of power when they were felt to be warranted,
but they have done so from within the framework of the Meroni reasoning, rather than straying outside it.“
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Ausfithrungsbefugnissen einerseits und weiten Ermessenentscheidungen andererseits eingefiihrt.3?

Klar definierte und anhand von objektiven Kriterien Uberprufbare Ausfihrungsbefugnisse sind
entsprechend der von der Meroni-Rspr ausgehenden Judikaturlinie®** einer Delegation zuganglich.
Entscheidungen, welche eine Abwégung 6ffentlicher Interessen beinhalten, laufen hingegen auf die
Ausiibung von wirtschaftspolitischem Ermessen hinaus. Sie kénnen nicht delegiert werden, da dies
eine unzul&ssige Verlagerung der Verantwortlichkeiten weg von den Gesetzgebungsorganen hin zur
Agentur zur Folge hétte. Zudem stellte der EUGH im Romano-Urteil klar, dass die Delegation von
Gesetzgebungsbefugnissen auf andere als den in den Vertrdgen zur Gesetzgebung vorgesehenen
Stellen unzulassig ist.**®

Diese Judikatur hat der EUGH im ESMA-Urteil mit Blick auf die Finanzverwaltungsagenturen
weitergefuhrt und ausgeweitet. Eine Delegation von bestimmten rechtsverbindlichen
Entscheidungsbefugnissen an Agenturen akzeptiert der EuGH, sofern hinreichend rechtliche,
prozessuale und technische Vorgaben bestehen, die eine Tatsachenwirdigung durch die Agentur
vor der Befugnisausibung anleiten. Der mit der Befugnis verbundene Ermessensspielraum der
Agentur soll dadurch beschrankt bleiben.**® Der Setzung einer verbindlichen MaRnahme habe ,.eine
Tatsachenbeurteilung technischer Art“ voranzugehen, die die ,.der ESMA [...] zustehenden
Befugnisse genau eingrenzt.“**’  Zudem muss die zur MaBnahmensetzung fiihrende
Tatsachenwirdigung ,,gerichtlich im Hinblick auf die von der Gbertragenden Behorde festgelegten
Ziele Uberpriift werden* kénnen.*”® Damit greift der EuGH die in der Meroni-Rspr entwickelten
Bewertungsmafstdbe fur die RechtmaRBigkeit einer Delegation auch im Zusammenhang mit
Agenturen auf und beurteilt die Delegation bestimmter Entscheidungsbefugnisse fir rechtméiig (in
concreto die Untersagung von Leerverk&ufen durch die ESMA gemal? Art 28 ESMA-VO), wenn
diese Befugnisse unter genau bestimmten Umstdnden und zu spezifischen Zwecken angewendet
werden. Als zusatzliche Kriterien, die flr die Zuléssigkeit einer Befugnisubertragung sprechen, halt
der EUuGH fest, dass die ESMA eine Glterabwagung zwischen den Vor- und Nachteilen der
Befugnisausiibung durchfiihren muss, und eine etwaig gesetzte MaRRnahme in Abstimmung mit
national zustandigen Behorden gesetzt und regelmaBig tberpriift werden muss.*”® Dartiber hinaus
hielt der EuGH fest, dass auch die Romano-Rspr nicht dahingehend verstanden werden dirfe, als
dass sie die Delegation des Erlasses von rechtsverbindlichen Akten mit generell-abstrakter Wirkung
auf Agenturen insgesamt verbieten wirde. Er leitet dies aus dem unionalen Rechtsschutzsystem der
Art 263 und 277 AEUV ab, welches auch generell-abstrakte Akte sonstiger Stellen umfasst. Auch

323 /gl Craig, EU Administrative Law® 168; Griller/Orator, New Modes of Governance 2007, 1 (6).

324 5h Griller/Orator, New Modes of Governance 2007, 7f bzw die dort ausgewiesene Judikatur.

325 EyGH, 98/80, Romano, ECLI:EU:C:1981:104 sowie die Griller/Orator, New Modes of Governance 2007, 1 (7).
326 /gl EUGH, C-270/12 ESMA, ECLI:EU:C:2014:18 Rz 50.

32T EYGH, C-270/12 ESMA, ECLI:EU:C:2014:18 Rz 51, 52.

328 EyGH, C-270/12 ESMA, ECLI:EU:C:2014:18 Rz 51, 52.

329 EYUGH, C-270/12 ESMA, ECLI:EU:C:2014:18 Rz 41 - 50.
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der Erlass generell-abstrakter Akte kann insofern an Agenturen delegiert werden, wenn sie den
allgemeinen Anforderungen aus der Meroni-Rspr genugen, insbesondere mdissen sie also vom
Gesetzgeber genau umschrieben werden und ihre Ausiibung muss anhand objektiver Kriterien fir
Gerichte tiberpriifbar sein.**°

Daraus folgen fir den hier interessierenden Problemkreis zwei wesentliche Aspekte: zunachst wird
durch die Anerkennung einer institutionell-organisatorischen Komponente des Art 114 AEUV
deutlich, dass auch eine ,,indirekte Rechtsangleichung“®** durch Agenturen priméarrechtskonform
ist, sofern diese Angleichung in rechtserheblicher und mithin effektiver Weise durch die Agentur
durchgefuhrt werden kann. Zudem kdnnen an Unionsagenturen auch einzelfallbezogene und
generell-abstrakte rechtsverbindliche Entscheidungsbefugnisse Ubertragen werden, solange
sichergestellt ist, dass Agenturen nicht iiber ein ,ein weites Ermessen“®** bei deren Ausiibung
verfiigen. Dadurch wird sichergestellt, dass es sich bei den bertragenen Befugnissen nicht um
politische Entscheidungen handelt, die auf einer Abwagung unterschiedlicher 6ffentlicher
Interessen beruhen und den Gesetzgebungsorganen vorbehalten bleiben missen. Der EuGH
formuliert insofern einen Gesetzesvorbehalt fur Agenturbefugnisse, da er fordert, dass die Befugnis
gesetzlich genau umgrenzt und in einen Regelungskontext eingebunden sein muss, der ihre
gerichtliche  Uberprifoarkeit — ermdglicht. Es  muss sich um ,genau umgrenzte
Ausfuhrungsbefugnisse handeln, deren Ausubung einer strengen Kontrolle im Hinblick auf die
Beachtung der Tatbestandsmerkmale unterliegt.“*** Die Ubertragung weiten Ermessens und eine

«334

,Htatsichliche Verlagerung der Verantwortung“>™" ist hingegen ausgeschlossen.

In der Folge hat sich sowohl in der Praxis als auch der wissenschaftlichen Lit eine Differenzierung
zwischen blof3 technischer, gesetzlich hinreichend vordeterminierter und gerichtlich Gberprifbarer
MaRnahmenbefugnis einerseits und Befugnissen mit einem weiten, wirtschaftspolitischen
Ermessensspielraum andererseits durchgesetzt, wobei die erste Kategorie mit den Prinzipien der
Meroni-Rspr als vereinbar gilt.>* Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass sich Art 114 AEUV

t“336

,hicht in der Angleichung materieller Rechtsvorschriften erschopf sondern auch die Errichtung

von Unionsagenturen ermoglicht. Neben Einzelfallbefugnissen koénnen  diesen indirekte

337

Harmonisierungs- und quasiregulatorische Befugnisse™" tibertragen werden.

%30 EUGH, C-270/12 ESMA, ECLI:EU:C:2014:18 Rz 65f.

%81 5chemmel, Européische Finanzmarktverwaltung 39.

2 EyGH, C-270/12 ESMA, ECLI:EU:C:2014:18 Rz 54.

33 Genztsch/Brade, Die Bankenunion vor dem Bundesverfassungsgericht, in Europarecht (2019) 602 (631).

¥4 EUGH, C-270/12 ESMA, ECLI:EU:C:2014:18 Rz 41f.

%5 Orator, Unionsagenturen 247; Craig, EU Administrative Law® 172.

3% gchemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 36 bzw EuGH, C-270/12 ESMA, ECLI:EU:C:2014:18 Rz 45.
337 Zur Unterscheidung verschiedener Agenturtypen sh Orator, Unionsagenturen 23ff bzw 63ff.
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Dass diese Rspr auch fur die EBA Relevanz besitzt, wird aus Erwédgungsgrund 17 der EBA-VO
deutlich, der das Urteil explizit zitiert.**® Mit ihren Aufgaben zur Schaffung eines einheitlichen
Regelwerks, zur Koordination zwischen den Behorden der MS und dem Auftrag zur Schaffung
einer einheitlichen Durchfiihrung des Unionsrechts (vgl Art 1 EBA-VO) stellt die EBA ohne
Zweifel eine geeignete Mallnahme im Sinne des Art 114 AEUV dar, ,,um das Auftreten von
Unterschieden zu verhlten, die zu Hindernissen fir das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarktes<** fiihren. Die Befugnisse der EBA iiberschreiten ohne groRe Zweifel auch die
Erheblichkeitsschwelle, da die EBA interpretativ, konkretisierend, koordinierend und vorbereitend
in die Gesetzgebung und das Vollzugsverhalten der MS einwirken kann (sh insbesondere Art 10-19
EBA-VO). In Einzelféllen verfligt sie auch tber Sanktions- und Durchsetzungsmechanismen (vgl
etwa Art 17 EBA-VO). Auch die angesprochene Komplexitdt und Schnelllebigkeit einer
Vollzugsmaterie trifft geradezu paradigmatisch auf den Bereich der europdischen
Bankenregulierung zu, sodass seit dem ESMA-Urteil an der Primarrechtskonformitat der EBA-VO

keine grundsatzlichen Zweifel mehr bestehen.
11.1.3. Sekundarrechtliche Ausgestaltung

11.1.3.1. Ziele, Aufgaben und sachlicher Zustandigkeitsbereich der EBA

Ganz im Sinne der oben genannten Rspr ist die Mitwirkung an der Schaffung eines einheitlichen
Regelwerks und einer konvergenten Vollzugspraxis ausdrickliches und zentrales Ziel der EBA.
Dabei agiert sie im offentlichen Interesse der Union und leistet einen Beitrag zur
Finanzmarktstabilitat, hat aber auch den ,,Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit“ zu wahren (Art 1
Abs 5 EBA-VO). Die Zielsetzungen der EBA werden in Art 1 Abs 5 EBA-VO néher konturiert,
wobei insbesondere die ,,Verbesserung des Funktionierens des Binnenmarkts [...] mittels einer
soliden, wirksamen und koharenten Regulierung und Uberwachung“ (lit a leg cit) und die
,Verbesserung der Angleichung der Aufsicht im gesamten Binnenmarkt“ (lit g leg cit) fir die
Zwecke der vorliegenden Untersuchung erwéhnt werden sollen. Darin ist nicht nur die eingangs

beschriebene Differenzierung von einer Angleichung der Regulierung sowie einer Harmonisierung

8 gl ErwG 17 EBA-VO: ,,Der Gerichtshof der Européischen Union hat in seinem Urteil vom 2. Mai 2006 in der Rechtssache C-
217/04 [...] anerkannt, ,,dass der Wortlaut des Artikels 95 EG-Vertrag [jetzt Artikel 114 des Vertrags uber die Arbeitsweise der
Europdischen Union (AEUV)] nicht den Schluss erlaubt, dass die vom Gemeinschaftsgesetzgeber auf der Grundlage dieser
Vorschrift erlassenen Manahmen nur an die MS gerichtet sein dirften. Der Gemeinschaftsgesetzgeber kann ndmlich aufgrund seiner
Sachwiirdigung die Schaffung einer Gemeinschaftseinrichtung fiir notwendig erachten, deren Aufgabe es ist, in Situationen, in denen
der Erlass von nicht zwingenden Begleit- und RahmenmafRnahmen zur Erleichterung der einheitlichen Durchfihrung und
Anwendung von auf Artikel 95 EG gestiitzten Rechtsakten geeignet erscheint, zur Verwirklichung des Harmonisierungsprozesses
beizutragen . Zweck und Aufgaben der Behdrde, d. h. den zustidndigen nationalen Aufsichtsbehdrden bei der kohdrenten Auslegung
und Anwendung der Unionsvorschriften Hilfe zu leisten und einen Beitrag zur firr die Finanzintegration erforderlichen
Finanzstabilitdt zu leisten, sind eng mit den Zielen verknlpft, die im Besitzstand der Union fir den Binnenmarkt fir
Finanzdienstleistungen festgeschrieben sind. Deshalb sollte die Behérde auf der Grundlage von Artikel 114 AEUV errichtet werden."
%39 EUGH, C-270/12 ESMA, ECLI:EU:C:2014:18 Rz 62.
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der Aufsichtspraxis abgebildet, sondern auch die auch dem Primarrecht immanente Dichotomie von
Rechtsetzung und anschlieRender Durchfiihrungssteuerung (Art 290 und 291 AEUV) erkennbar.
Die EBA-VO enthélt in Art 1 Abs 2 und 3 statische Verweise auf samtliche Unionsrechtsakte, die
der EBA zum Vollzug zugewiesen werden.**° Allerdings wird die Zustandigkeit der EBA auch auf
alle ,,weiteren verbindlichen Rechtsakte der Union, die der Behdrde Aufgaben Ubertragen® (Art 1
Abs 2 EBA-VO) ausgeweitet. Der Materiegesetzgeber kann der EBA im einschldgigen
Sekundarrecht daher zusatzliche Aufgaben und Befugnisse tbertragen.** Dartiber hinaus legt Abs 3
leg cit fest, dass die EBA in Bereichen téatig werden kann, ,.,die nicht unmittelbar von den in Absatz
2 genannten  Gesetzgebungsakten  abgedeckt  werden, einschlielich  Fragen  der
Unternehmensfiihrung sowie der Rechnungspriifung und Rechnungslegung, [...] vorausgesetzt
solche MaRnahmen sind erforderlich, um die wirksame und koh&rente Anwendung dieser
Gesetzgebungsakte sicherzustellen.« Das ermdglicht eine potentiell weitreichende Ausweitung der
sachlichen Kompetenz der EBA, da das kompetenzabgrenzende Tatbestandsmerkmal der
Erforderlichkeit einer MalRnahme zur Sicherstellung einer ,wirksame[n] und kohé&rente[n]
Anwendung® des einheitlichen Regelwerks final bestimmt und &uf3erst weit und groRzligig gefasst
ist. Anstelle einer klaren Abgrenzung der Zustandigkeiten der EBA wurde das Ziel einer moglichst
effektiven Aufsicht und Regulierung im Finanzsektor verfolgt.

Art 8 EBA-VO Kkonkretisiert die Aufgaben der EBA. Sie hat ,einen Beitrag zur Festlegung
qualitativ hochwertiger gemeinsamer Regulierungs- und Aufsichtsstandards und -praktiken* (Art 8
Abs 1 lit a EBA-VO) sowie zur ,,koharenten Anwendung der verbindlichen Rechtsakte der Union*
(Art 8 Abs 1 lit b EBA-VO) zu leisten. Dies, indem sie ,,Entwiirfe fiir technische Regulierungs- und
Durchfiihrungsstandards, Leitlinien, Empfehlungen sowie sonstige MaRnahmen, einschlieBlich
Stellungnahmen, ausarbeitet (Art 8 Abs 1 lit a EBA-VO) und eine ,,gemeinsame Aufsichtskultur
schafft, die die koharente, effiziente und wirksame Anwendung®“ (Art 8 Abs 1 lit b EBA-VO) der
ihr zugewiesenen Basisrechtsakte sicherstellt. Hinzu tritt die Erarbeitung eines Aufsichts- und eines
Abwicklungshandbuches. Beide sollen ,,bewahrte Praktiken und ,,qualitativ hochwertige Methoden
und Verfahren beinhalten* (Art 8 Abs 1 lit aa und lit bb EBA-VO).

Die Aufgabenzuweisung an die EBA hat somit regulatorische Ziuge, wenn sie sich auf die
Ausgestaltung des einheitlichen Regelwerks beziehen. Sie betrifft aber auch die exekutive
Durchfuhrung des Unionsrechts, wenn es um die Schaffung einer einheitlichen Aufsichtskultur
geht. Die zweite Aufgabenstellung reicht in die Sphére von SSM und SRM hiniber, die ebenfalls

zur einheitlichen Durchfuhrung des einheitlichen Regelwerks zustandig sind.

340 Bemerkenswert ist, dass die EBA thematisch breiter aufgestellt ist als SSM und SRM, da sie auch fiir Geldwdsche-,
Zahlungsdienstleistungs- oder Verbraucherschutzkompetenzen verantwortlich zeichnet und dartber hinaus auch einen Beitrag zur
angemessenen Regulierung, nicht bloR3 der einheitlichen Durchfiihrung, leisten soll.

#1350 auch Schemmel, Europiische Finanzmarktverwaltung 38:,,Zudem sind die Griindungsverordnungen so gestaltet, dass den
Behdrden weitere Beschlussbefugnisse durch Basisrechtsakte zugewiesen werden kénnen."
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11.1.3.2. Befugnisse

Zur Erfallung ihrer Aufgaben kommen der EBA folgende Befugnisse zu: sie erarbeitet Entwdirfe fir
RTS (Art 10ff EBA-VO) oder ITS (Art 15 EBA-VO), welche von der EK als delegierte Rechtsakte
(Art 290 AEUV) oder Durchfuhrungsrechtsakte (Art 291 AEUV) erlassen werden; sie erlésst in den
Bereichen, fur die keine RTS oder ITS vorgesehen sind, Leitlinien, gibt Empfehlungen ab (Art 16
EBA-VO) oder kann sonstige Mallnahmen setzen, sofern diese der ,Festlegung qualitativ
hochwertiger gemeinsamer Regulierungs- und Aufsichtsstandards und -praktiken* dienen (sh Art 8
Abs 1 EBA-VO). Dies beinhaltet auch die Abgabe von Stellungnahmen (Art 8 Abs 1 iVm Art 16a
EBA-VO). Die EBA kann zudem so genannte ,,Garantien der Verfahrensaussetzung* aussprechen
(Art 9c EBA-VO). Eine bedeutende Aufgabe der EBA besteht schlieBlich in der Beantwortung von
Fragen und Antworten (Q&A)** im Hinblick auf die Auslegung des einheitlichen Regelwerks.
Diese generell-abstrakten Befugnisse konnen den Regulierungsrahmen selbst oder die
Rechtsanwendung durch die zustdndigen Behdrden betreffen und dienen der Herstellung einer
einheitlichen Regulierungs- und Aufsichtspraxis. Als solche Instrumente zur Herstellung von
Einheitlichkeit werden sie im Teil 111 im Detail diskutiert.

Hinzu treten ausnahmsweise Einzelfallkompetenzen, da die EBA in ,,drei ausdriicklich genannten
Konstellationen aufsichtliche MaBnahmen ergreifen“®*® kann. Diese beziehen sich auf i) die
Befugnis, einen VerstoR gegen das Unionsrecht zu sanktionieren (Art 17 EBA-VO), ii) die
Befugnis, in Notsituationen Krisenmal3nahmen setzen (Art 18 EBA-VO) sowie iii) die Befugnis, im
Fall von Meinungsverschiedenheiten zwischen nationalen Behdrden streitschlichtend einzugreifen
(Art 19 EBA-VO). In allen Fallen besteht ein Eskalationsmechanismus, der als ultima ratio einen
rechtsverbindlichen Beschluss der EBA im Einzelfall an die zustdndigen Behdrden oder auch

344 \/on diesen subsidiaren®®

Marktteilnehmer vorsieht. Ausnahmen abgesehen, kommen der EBA
hingegen keine Entscheidungskompetenzen im Einzelfall zu. lhre Befugnisse sind idR generell-
abstrakter Natur: sie sind rechtsvorbereitend, indem Entwirfe ausgearbeitet werden, oder
rechtserganzend und konkretisierend, wenn mittels Soft Law oder Interpretationsmitteilungen das
Sekundarrecht ndher ausgestaltet und so ein gemeinsames Vollzugsverstandnis geschaffen wird.

Zudem kann bei préziser Betrachtung konstatiert werden, dass auch die Einzelfallentscheidungen

32 Damit ist die Banken wie Aufsichtsbehérden offenstehende Méglichkeit angesprochen, Fragen zur korrekten Rechtsauslegung an
die EBA zu stellen (Art 16b EBA-VO).
33 Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik 175.
34 \/gl Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik 175.
5 Dazu Simoncini, Administrative Regulation Beyond the Non-Delegation Doctrine: A Study on EU Agencies (2018) 67, ESAs
intervention as supervisors is mainly subsidiary in nature, as they intervene to ensure the effective implementation of EU law only
when the competent supervisory authorities in the Member States do not do so [...] if necessary, they can also substitute the
competent national authorities decisions and make decisions directly applicable to financial institutions.” Ebenso Ohler,
Bankenaufsicht und Geldpolitik 175; Schemmel, Europdische Finanzmarktverwaltung 291ff. Diese Einzelfallbefugnisse wurden
konzeptionell den Vollzugskompetenzen der EZB angeglichen, da die EBA beim Erlass verbindlicher Einzelfallentscheidungen an
beaufsichtigte Unternehmen nationale Umsetzungsgesetze anzuwenden hat; nichts anderes gilt fur nationale Wahlrechte in
Verordnungen, wobei die Ausweitung der Einzelfallbefugnisse auf die Geldwéscheprévention eingeschrénkt sind (vgl ErwG 26 und
27 bzw 37 sowie Art 17 Abs 6 UAbs 2 ESA-VO).

68



einen Harmonisierungscharakter aufweisen: die Befugnis, unionsrechtswidriges Verhalten
nationaler Behdrden zu sanktionieren dient ja gerade dem Zweck, das einheitliche Regelwerk im
Einzelfall korrekt anzuwenden. Ebenso zielt die Streitschlichtung darauf ab, ein gemeinsames
Verstandnis der beteiligten Behdrden zu schaffen. Und die zentralisierte Krisenbefugnis soll
verhindern, dass nationale Behdrden im Krisenfall unkoordiniert tatig werden.

«346 charakterisiert. In ihr entscheiden

Daher wird die EBA in der Lit auch als ,,Regulierungsbehdrde
ultimativ die nationalen Vertreter im Rat der Aufseher (Art 40 und 44 EBA-VO) Uber etwaige
RegulierungsmaRnahmen, wobei sie fur diese Entscheidungen zumindest de iure weitreichende
Unabhéngigkeit genieRen (Art 42 EBA-VO). Vertreter von EK, EZB oder SRB verfligen nicht (ber
ein Stimmrecht.

In der regulatorischen Rolle der EBA liegt ein wesentliches kompetenzabgrenzendes Merkmal
zwischen EBA, EZB und SRB (bzw auch zwischen EBA und nationalen Behdrden), da der EBA
dem Grunde nach Regulierungs- und Vollzugsangleichungsaufgaben zukommen. EZB, SRB und

nationalen Behdrden kommen hingegen einzelfallbezogene Vollzugsbefugnisse zu.

11.3.3.3. Raumlicher, personlicher und sachlicher Anwendungsbereich der EBA-VO

Bedeutende Unterschiede zwischen SSM, SRM und EBA zeigen sich beim rdumlichen wie auch
beim personlichen Anwendungsbereich der EBA-VO: sie gilt nicht bloB fur die Bankenunion bzw
fiir an dieser teilnehmende MS (also jenen, deren Wahrung der Euro ist oder die sich freiwillig zu
einer Teilnahme an SSM und SRM entschieden haben), sondern unionsweit. Die einzige
Differenzierung im Zusammenhang mit der inner-unionalen Grenze zwischen der Bankenunion und
dem restlichen Binnenmarkt im Rahmen der EBA-VO betrifft die Beschlussfassung des Rates der
Aufseher, da fur bestimmte - insbesondere regulatorische - Befugnisse Sperrminoritaten fir die
Mitglieder bzw Nichtmitglieder der Bankenunion vorgesehen werden.**’ Dadurch soll sichergestellt
werden, dass regulatorische Malinahmen der EBA sowohl inner- wie auch auflerhalb der
Bankenunion von samtlichen nationalen Aufsichtsbehdrden mitgetragen werden koénnen. Eine
Spaltung des Binnenmarktes soll dadurch verhindert werden. Akte der EBA gelten aber gegenuber

samtlichen Behorden und Markteilnehmern im Binnenmarkt.

38 Zum Begriff ,regualtory agency* vgl Craig, EU Administrative Law® 149f; Zur EBA als , rechtsetzungsbefugter Agentur® vgl
Orator, Unionsagenturen 174ff; Schemmel, Europdische Finanzmarktverwaltung 55f bzw 60 gruppiert die Aufgaben der ESA in
exekekutive Koordinierung", ,.legislative Koordinierung® sowie ,,institutionelle Koordinierung", hilt aber ebenfalls fest, dass ,,die
ESA fiir Rechtsregeln und deren Auslegung verantwortlich zeichnen” um zu schlieen, es handle sich bei den ESAs um,,sektorale
Regulierungsagenturen”; Vgl auch W®orner, Rechtlich weiche Verhaltenssteuerungsformen Européischer Agenturen als
Bewadhrungsprobe der Rechtsunion (2017) 45ff

37 Genau genommen verlangt Art 44 Abs 1 erster Unterabsatz EBA-VO eine doppelte qualifizierte Mehrheit der Vertreter der an der
Bankenunion teilnehmenden und der nicht an ihr teilnehmenden MS. Dadurch soll eine Beschlussfassung nicht gegen den Willen
einer der beiden Gruppe erfolgen kdnnen, wodurch insbesondere eine Extrapolierung von im Rahmen von SSM oder SRM
beschlossenen Policymanahmen auf den gesamten Binnenmarkt ohne entsprechende Zustimmung der nicht teilnehmenden MS
verhindert werden soll.
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Auch in personlicher und sachlicher Hinsicht ist die EBA-VO weiter gefasst als die SSM-VO. Sie
bezieht sich nicht ausschlie3lich auf Kreditinstitute im Sinne des Art 4 Abs 1 CRR, sondern auch
auf Zahlungsdienstleister, Finanzkonglomerate, Wertpapierfirmen und E-Geld Institute (Art 1 Abs 3
EBA-VO). Dem korrespondieren Sachzustandigkeiten auRerhalb der prudentiellen Bankenaufsicht,
die in der jungeren Vergangenheit auch schrittweise ausgeweitet wurden.**® Inshesondere betrifft
dies im hier interessierenden Themenbereich auch die Bankenabwicklung und die
Einlagensicherung. Auch in diesen Bereichen zeichnet die EBA zur Harmonisierung und
Angleichung des Rechtsrahmens und der Aufsichtspraxis verantwortlich (vgl Art 1 iVm Art 8 Abs 1
lit ab bzw Art 25f EBA-VO).

11.3.4. Fazit

Die EBA steht angesichts der Judikatur des EuGH und ihren regulatorischen Befugnissen auf
primarrechtlich solidem Fundament. Rechtsverbindliche generell-abstrakte Akte sind an den Erlass
durch die EK zurlickgebunden, da der EBA lediglich die Entwicklung von Entwirfen tberantwortet
wird. Ansonsten nimmt sie ihre regulatorischen bzw verwaltungsangleichenden Funktionen mittels
Soft Law oder unverbindlichen Auslegungsmitteilungen wahr.

Einzelfallentscheidungsbefugnisse der EBA sind subsididrer Natur, greifen nur in Ausnahmefallen
und sind dariber hinaus in einen rechtlichen Rahmen eingebettet, der keine weiten
Ermessensspielrdume beinhalt und ihre Entscheidungen gerichtlich nachprufbar macht. Auch sie
dienen bei préziser Betrachtung der Sicherstellung einer einheitlichen Anwendung des Regelwerks
durch die nationalen Behdrden.

Im institutionellen System der Bankenaufsicht nimmt die EBA als Regulierungsbehorde also
insbesondere regulatorische und koordinierende Funktionen wahr. Da die EBA im Gegensatz zu
EZB und SRB eine Zustandigkeit fiir den gesamten Binnenmarkt innehat, kommt ihr besondere
Bedeutung fur die Wahrung einheitlicher Standards im Binnenmarkt zu; sie fungiert aufgrund
organisatorischer Vorkehrungen auch als Koordinationsgremium von MS, die an der Bankenunion
teilnehmen und solchen, die dies nicht tun, da keine der beiden Gruppen bei
RegulierungsmaRnahmen der EBA von der anderen tberstimmt werden kann.

Im Verhdltnis zu SSM, SRM und nationalen Beh6rden kann von einer institutionellen
Gewaltenteilung gesprochen werden, da eine regulatorische von einer aufseherischen Funktion
getrennt und die regelsetzenden bzw rechtsvorbereitenden Funktionen grundséatzlich der EBA
uberantwortet werden, die auch als einzige Agentur in der Lage ist, unionsweit einheitliche
Standards zu erlassen. Dennoch tritt die EBA im Rahmen der Sicherstellung einer einheitlichen

Durchfuhrung des Unionsrechts sowie aufgrund ihrer subsidiéren

8 Insbesondere wurde der EBA auch eine Zustiandigkeit im Bereich der Geldwaschepravention und im Konsumentenschutz
bertragen (Art 1 Abs 5 lit f und h EBA-VO).
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Einzelfallentscheidungsbefugnisse auch in Konkurrenzverhaltnisse mit den Befugnissen und
Zusténdigkeiten der EZB bzw des SRB. Rein konzeptionell ist aber die EBA das einzige
institutionelle Arrangement, das einen genuin regulatorischen - nicht bloR vollzugsangleichenden -

und binnenmarktweiten Beitrag zum einheitlichen Regelwerk zu leisten vermag.
11.2. Der einheitliche Aufsichtsmechanismus (SSM)

11.2.1. Priméarrechtliche Grundlage: Art 127 Abs 6 AEUV

Wie eingangs beschrieben, wurde im Zuge der Finanzkrise entschieden, die Aufsicht Uber
Kreditinstitute im Euroraum auf eine von den MS unabhangige, neutrale und supranationale Stelle
zu Ubertragen. Zu diesem Zweck wurde neben dem bereits bestehenden, regulatorisch-
koordinierenden ESFS bzw der EBA der SSM geschaffen. Diesem bei der EZB angesiedelten
Mechanismus wurde die Zustandigkeit zur Durchfiihrung der einzelfallbezogenen Aufsicht Uber
Kreditinstitute im Zusammenwirken mit den nationalen zustdndigen Aufsichtsbehorden innerhalb
des Euro-Wéhrungsgebietes Ubertragen. Der Schritt hin zur EZB war primarrechtlich vorgezeichnet,
da bereits vor der Schaffung des SSM das ESZB gemaR Art 127 As 5 AEUV ,,zur reibungslosen
Durchfilhrung der von den zustdandigen Behorden auf dem Gebiet der Aufsicht (ber die
Kreditinstitute und der Stabilitat des Finanzsystems ergriffenen MalRnahmen® beizutragen hatte.
Gemeinsam mit Art 25.1 EZB-Statut lassen sich daraus zwar nur ,unterstiitzende und beratende

Aufgaben«*#

im Bereich der Bankenaufsicht ableiten. Eine fachlich zuarbeitende Involvierung der
EZB im Bereich der Bankenaufsicht bestand aber bereits vor der Finanzkrise. Hinzu tritt in Art 127
Abs 6 AEUV eine explizite Rechtsgrundlage, welche es dem Rat im Rahmen eines besonderen
Gesetzgebungsverfahrens®° erméglicht, ,,besondere Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht
uber Kreditinstitute und sonstige Finanzinstitute mit Ausnahme von Versicherungsunternehmen
auf die EZB zu Ubertragen. Im Verhaltnis zu potenziell alternativen Rechtsgrundlagen wie Art 114
oder 352 AEUV erweist sich Art 127 Abs 6 AEUV als lex specialis, da sie die Ubertragung von
Aufsichtsbefugnissen an die EZB explizit regelt.***

Die Befugnisubertragung an die EZB hat daher unter Wahrung der Bedingungen des Art 127 Abs 6
AEUV zu geschehen.®? Eine konkrete inhaltliche Kontur kann Art 127 Abs 6 AEUV allerdings nur
schwer abgerungen werden. Interpretationsbedirftig erscheint sowohl der Begriff der
Bankenaufsicht, als auch die Bedeutung der Formulierung ,,besondere Aufgaben®, sodass sich in
Anbetracht der relativ weitreichenden Aufsichtsbefugnisse der EZB um die Auslegung dieser

Kompetenzgrundlage ein umfassender Meinungsstand in der Lit gebildet hat. Die wohl hM liest die

39 Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik 146.

%0 |nshesondere hat eine derartige Ubertragung einstimmig zu erfolgen; EP und EZB sind zu horen.

%1 Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik 145.

%2 Dabei hatte die Verwendung von Art 114 AEUV aus Integrationssicht Vorteile gebracht: sie ist inhaltlich nicht auf besondere
Aufgaben beschrankt, verlangt keine Einstimmigkeit im Rat und ist nicht auf den Euroraum beschrankt.
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Formulierung ,besondere Aufgaben® einschrankend und sieht in ihr eine Grenze der

® Die Begriindung einer ,,Allzustandigkeit der EZB“*** im Bereich der

Kompetenziibertragung.®®
Bankenaufsicht ist dieser Lesart zufolge nicht moglich. Nationalen Behdrden miussten ,.erhebliche
eigene Aufgaben verbleiben.«**> Neben einer Interpretation des Wortlauts der Bestimmung selbst
fihrt die Argumentationslinie die Grundsatze der begrenzten Einzelermachtigung, der Subsidiaritat
und der Verhéltnisméligkeit an und folgert daraus, dass Art 127 Abs 6 AEUV restriktiv zu lesen
sei, weshalb auch die Befugnisse der EZB auf spezifische Tatigkeiten beschrankt bleiben miisse.®*
Sie dirften nicht die gesamte Aufsicht iber Kreditinstitute schlechthin umfassen.®’ Untermauert
wird dies auch mit Erwédgungen zur Kompetenzverteilung auf dem Gebiet des Binnenmarktes, der
eine zwischen Union und MS geteilte Zustdndigkeit darstelle. Die Begrindung einer
ausschliellichen und umfassenden EZB-Zustandigkeit wird aufgrund der zwischen EU und MS
geteilten Binnenmarktkompetenz im Bereich Bankenaufsicht abgelehnt.**®

Die Einschrankung auf besondere Aufgaben muss aber nicht zwingend im Sinne der Meinung der
Lit verstanden werden. Blickt man auf andere Sprachfassungen®® kénnte mit der Formulierung eher
eine konkrete und hinreichend determinierte Aufgabenzuweisung angesprochen werden, die eine
ausdruckliche und individuelle Bezeichnung der zu Ubertragenden Befugnisse verlangt. Eine
prinzipielle qualitative oder gquantitative Schranke an Ubertragbaren Befugnissen ist dieser Lesart
nur insofern inharent, als die Befugnisiibertragung nicht pauschal erfolgen kann,*®® sondern im
Einzelnen und anhand einer prazisen Umschreibung der zu Ubertragenden Aufgaben durchgefihrt

361

werden muss. Zwar wird darauf hingewiesen, dass eine derartige ,,Salamitaktik“>®>" nicht verwendet

«362 71 installieren: allein

werden dirfe, um durch die Hintertir eine ,,allgemeine Aufsichtsfunktion
lasst sich dies dem Priméarrechtstext nicht entnehmen, da an keiner Stelle ausformuliert wird, dass
die Ubertragung der besonderen Aufgaben irgendwo quantitativ oder qualitativ enden miisse. Fir
eine potentiell auch weitreichendere Befugnisiibertragung spricht zudem das besondere

Gesetzgebungsverfahren, das ein einstimmiges Vorgehen im Rat erforderlich macht, um der EZB

%3 Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik 145f; Goerel, Der einheitliche Aufsichtsmechanismus bei der Europaischen Zentralbank
(2018) 178, Klaushofer, Bankenaufsicht durch die EZB: Ein primérrechtlicher Grenzgang, in JRP 2014, 102 (106); K&mmerer, Bahn
frei der Bankenunion? Neue Zeitschrift flir Verwaltungsrecht (2013) 830 (834) fiihrt aus, dass der Begriff besonders sachbezogen
(spezielle Aufsichtsbereiche), institutionenbezogen ( bestimmte Banken), temporal (in gewissen Situationen) oder als Kombination
dieser Aspekte verstanden werden kdnne.

%% Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 144.

%5 Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 144.

6 Wolfer/Voland, Level the playing field: The new supervision of credit institutions by the European Central Bank, in CMLR 2014,
1463 (1486); Klaushofer, JRP 2014, 102 (107); Goerel, Der einheitliche Aufsichtsmechanismus 178.

37 v/gl Waldhoff, in Siekmann (Hrsg) Kommentar zur Européischen Wahrungsunion (2013) Art 127 AEUV Rz 72.

%8 50 auch Kammerer, Tektonische Verwerfungen im Einheitlichen Aufsichtsmechanismus (SSM) der Bankenunion — Kritische
Betrachtungen aus Anlass der L-Bank-Entscheidung des EuG, in Zeitschrift fir Bankrecht und Bankwirtschaft (2017) 317.

%9 Im Englischen: ,.confer specific tasks upon the European Central Bank concerning policies relating to the prudential supervision
of credit institutions*; im Franzosischen ,,missions spécifiques ayant trait aux politiques en matiére de controle prudentiel des
établissements de crédit™

360 Goerel, Der einheitliche Aufsichtsmechanismus 183; ebenso Ceyssens, Teufelskreis zwischen Banken und Staatsfinanzen: Der
neue Europdische Bankaufsichtsmechanismus, Neue Juristische Wochenschrift (2013), 3704 (3706)

%! Klaushofer, JRP 2014, 102 (106).

%2 K laushofer, JRP 2014, 102 (106).
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Aufsichtskompetenzen zuzuweisen. Dies darf zwar nicht als Vertragsdnderung missverstanden
werden, da ansonsten die hierfir vorgesehenen speziellen Verfahrensvorschriften des Art 48 EUV
ausgehebelt wirden; zugleich ist aber eine im Verhéltnis zur qualifizierten Mehrheit verringerte
Schutzbediirftigkeit der Kompetenzen der MS, die ja durch die Ubertragung von Aufsichtsaufgaben
an die EZB primar in ihrer Durchfiihrungsbefugnis beschnitten werden, nicht zu leugnen. Dieser
Umstand hat Gewicht, da die bisherige Einzelinstitutsaufsicht rein auf Ebene der MS erfolgte und
eine etwaige européische Kompetenzanmaliung insofern allein zulasten der Befugnisse der MS
erfolgen wirde. Diesen kommt im speziellen Gesetzgebungsprozess des Art 127 Abs 6 AEUV
aufgrund der erforderlichen Einstimmigkeit allerdings ein absolutes Veto zu. Wenn daher der Rat
einstimmig Ubereinkommt, der EZB weitreichende Befugnisse zu Ubertragen, und er diese auch
prazise und im einzelnen spezifizieren muss, besteht ein effektiver Schutz gegen eine
Kompetenzerschleichung der Union zulasten der MS. Dies spricht fir einen gewissen
Ermessensspielraum des Rates, Umfang und Reichweite der EZB-Befugnisse im Rahmen der
Gesetzgebung nach Art 127 Abs 6 AEUV zu determinieren und auch groRziigig Befugnisse
Ubertragen zu kénnen.

Ebenso unklar wie der Begriff der besonderen Aufgaben erscheint deren Bezugspunkt. Die
Aufgaben der EZB missen im Zusammenhang mit der Bankenaufsicht stehen. Ungleich der
deutschen Sprachfassung des AEUV lasst sich aus der englischen Formulierung ableiten, dass es
sich bei den der EZB Ubertragbaren Aufgaben um ,,specific tasks [...] concerning policies relating
to the prudential supervision of credit institutions and other financial institutions® handeln muss.
Eine Definition oder Klarstellung, was unter dem Begriff Bankenaufsicht bzw prudential
supervision zu verstehen ist, findet sich im Primarrecht zwar nicht, dennoch kann insbesondere aus
der englischen Sprachfassung vor dem Hintergrund des internationalen regulatorischen Diskurses
eine gewisse inhaltliche Qualifikation abgeleitet werden. Spricht der Unionsgesetzgeber in der
deutschen Sprachfassung von der Aufsicht Uber Kreditinstitute, meint er damit die prudentielle
Bankenaufsicht. Dies l&sst sich mit systematischen Erwégungen stiitzen: der enge Konnex der Abs
5und 6 des Art 127 AEUV sprechen dafur, dass die Aufsicht Gber Kreditinstitute insbesondere jene
Aufgaben bezeichnet, die auf die Sicherstellung der Soliditdt der Kreditinstitute, auf die
Funktionsfahigkeit des Bankensektors und die Finanzstabilitdt insgesamt abzielen, da die
Zielsetzung der Finanzstabilitat zumindest Art 127 Abs 5 inharent ist.**® Eine Abgrenzung von
prudentieller Aufsicht auf der einen Seite und Markt- bzw Produktaufsicht auf der anderen Seite
nimmt auch die EZB selbst vor. Sie sieht sich angesichts des Art 127 Abs 6 AEUV allein fur die

prudentielle  Aufsicht zustandig.®* Was die EZB aber konkret unter prudentiellen

%3 Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 145.
%4 S0 bezweifelt die EZB, dass ihr bestimmte Aufsichtsaufgaben im Zusammenhang mit Verbriefungen iibertragen werden kénnen
und setzte sich in diesem Zusammenhang mit der Abgrenzung von prudenziellen und sonstigen Aufsichtsaufgaben auseinander, vgl
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Aufsichtsaufgaben versteht, ist den zitierten Stellungnahmen nicht zu entnehmen. Was im Lichte
des Art 127 Abs 6 AEUV als Bankenaufsicht zu gelten hat, lasst sich nur durch ein historisches
Verstandnis der in den MS bestehenden Regeln und dem internationalen regulatorischen Diskurs
greifbar machen, der diese nationalen Bestimmungen seit den 1980er Jahren pragt. Sie betreffen
insbesondere die Solvenzregeln.

Vor diesem Hintergrund kénnen der EZB Aufgaben zur Beaufsichtigung zugewiesen werden, die
aus prudentiellen Aufsichtsanforderungen bzw der prudentiellen Bankenregulierung erwachsen. Sie
dirfen nicht die Grenze zu einer Markt- oder Produktaufsicht (iberschreiten. Zudem mussen diese
Aufgaben im Zusammenhang mit der Beaufsichtigung (“Bankenaufsicht®) stehen; sie durfen bei
wortlicher Interpretation des Art 127 Abs 6 AEUV daher nicht auf die Regulierung von Kredit-
oder Finanzinstituten gerichtet sein, da der Aufsichtsbegriff gerade nicht die Regelsetzung, sondern
die Beaufsichtigung und die Uberpriifung der Einhaltung bestehender Regeln umfasst. Eine
regulatorische bzw regelsetzende Befugnis der EZB ist aber nicht nur bei wortlicher, sondern auch
systematischer und primérrechtskonformer Interpretation ausgeschlossen. Im Lichte des
institutionellen  Gleichgewichts sowie der Wertvorstellungen einer demokratischen und
rechtsstaatlichen Union (Art 2 EUV) waére es nicht vertretbar, Regelsetzungs- und
Regelvollzugskompetenzen in der EZB zu vereinen. Zudem wirde eine bei der EZB angesiedelte
Regelsetzungsbefugnis dem institutionellen Gleichgewicht zuwiderlaufen, weil sie die
gesetzgeberischen Befugnisse von Rat und EP unterminieren und den Regelsetzungsprozess
delegitimieren wirde.

Dies bedeutet nicht, dass der EZB (berhaupt keine generell-abstrakten Befugnisse zukommen

konnen.  Die  Steuerung der  Durchfiihrung des  Unionsrechts innerhalb  des

EZB, Opinion of the European Central Bank of 11 March 2016 on (a) a proposal for a regulation laying down common rules on
securitisation and creating a European framework for simple, transparent and standardised securitisation; and (b) a proposal for a
regulation amending Regulation (EU) No 575/2013 on prudential requirements for credit institutions and investment firms
(CON/2016/11), ABI C 2016/219, 2 Rz 3.1 - 3.5:,,[...] in particular, Article 127(6) of the Treaty only permits the conferral of tasks
on the ECB in policy areas relating to the prudential supervision of credit institutions. [...] the ECB is concerned that Article 15 of
the proposed securitisation regulation also assigns the ECB supervisory tasks which are not primarily prudential in nature, but rather
relate to product markets or investor protection. [...] Articles 6 to 14 of the proposed securitisation regulation, which contain the STS
criteria and provide for the process of ensuring STS compliance, relate to supervision of the securitisation markets. The ECB
considers this task to be clearly outside the tasks relating to the prudential supervision of credit institutions. [...] Although there are
arguments in favour of characterising these rules as prudential, directly ensuring compliance of significant credit institutions acting as
originators, sponsors or original lenders with risk retention rules (Article 4) and transparency requirements (Article 5) should be
viewed as primarily relating to supervision of product markets, as these rules ensure alignment of interests between originators,
sponsors or original lenders and investors and allow investors to understand, assess and compare sSecuritisation transactions.
Therefore the ECB also considers that such tasks cannot be conferred on it.*

Diese Sicht der Dinge hat die EZB unléngst bestétigt, vgl EZB, Opinion of the European Central Bank on proposals for regulations
amending the Union securitisation framework in response to the COVID-19 pandemic (CON/2020/22), ABI C 2020/377, 1 (2):,,The
ECB wishes to recall its view expressed in the previous ECB Opinion on the Union securitisation framework (CON/2016/11)
regarding the ECB’s supervisory competences in respect of securitisation. As noted therein, Article 127(6) of the Treaty only permits
the conferral of tasks on the ECB in areas relating to the prudential supervision of credit institutions. [...] In particular, in line with
the previous ECB Opinion, the ECB remains of the view that directly ensuring the compliance [...] with risk retention rules [...] and
transparency requirements should be viewed as primarily relating to supervision of product markets. [...] These rules do not have as
their primary objective the prudential supervision of credit institutions. Instead, these rules ensure alignment of interests between
originators, sponsors or original lenders and investors and allow investors to understand, assess and compare securitisation
transactions. Therefore, the ECB considers that such tasks cannot be conferred on the ECB."
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Abwicklungsmechanismus Uberschreitet noch nicht die Grenze zur Regulierung. Dies gilt
insbesondere dann, wenn sich etwaige Steuerungsbefugnisse der EZB primdr an nationale
Aufsichtsbehorden richten. Allerdings ist spatestens dort, wo etwaige generell-abstrakte Befugnisse
der EZB geeignet sind, die institutionell den Gesetzgebungsorganen vorbehaltenen
Gesetzgebungskompetenzen zu untergraben, eine harte Grenze etwaiger Steuerungsbefugnisse der
EZB zu ziehen. Es ist dabei im Einzelfall zu prufen, ob eine MaBnahme der EZB auf eine
Verhaltenssteuerung von Kreditinstituten hinausléuft, oder blol3 die einheitliche Rechtsanwendung
durch die nationalen Aufsichtsbehdrden sicherstellen soll, ohne dabei neue Pflichten fir
Aufsichtsobjekte zu begrinden.

Aus rein primarrechtlicher Sicht I&sst sich vor diesem Hintergrund nur ein sehr allgemeiner Rahmen
der EZB-Befugnisse ableiten. Der EZB dirfen Aufgaben im Zusammenhang mit der prudentiellen
Bankenaufsicht Ubertragen werden, sofern diese Aufgaben genau und im Einzelnen bezeichnet und
umschrieben sind. Diese Aufgaben dirfen nur Kontroll- bzw  Aufsichts- und
Durchfuhrungsfunktionen beinhalten, nicht jedoch regulatorische Téatigkeiten. Die EZB kann vor
diesem Hintergrund die Funktion einer Offentlichen Wirtschaftsaufsicht im Bereich der
Bankenaufsicht wahrnehmen.*®® Funktional von der Bankenaufsicht abgrenzbare Kompetenzen
(Marktaufsicht, Verbraucherschutz etc.) miissen bei nationalen Aufsichtsbehdrden verbleiben.**® Ob
eine bestimmte Aufgabe der EZB zum Vollzug zugewiesen werden kann, muss letztlich
interpretativ und vor dem Hintergrund der 6konomischen Zielsetzung der jeweiligen Aufgabe
geklart werden.

Die Zustandigkeitsbegriindung bei der EZB wird von der Lit als primarrechtlich ,,am &ufersten
Rand“*®* des Zulassigen eingestuft. Dieser Rand ist spatestens dann Uberschritten, wenn die
Befugnisiibertragung darauf hinauslauft, ,.die gesamte Finanzaufsicht“*®® bei der EZB zu biindeln.
Aufgrund des hohen Abstraktionsgrades des Primérrechts erscheint es aber zugleich wenig
verwunderlich, dass sich nach der Finanzkrise eine auf Aufsichtseffektivitdt fokussierte Praxis
entwickelt hat, die ,eine weite Interpretation durchzusetzen [scheint], die eine beliebige

Ubertragung von Aufsichtsaufgaben zulasst, die aber sekundarrechtlich spezifiziert sein miissen. <3

%5 Dabei darf sie aber weder Wirtschaftspolitik noch - nach oben vertretener Auffassung - Regulierung betreiben. Mit Blick auf die
Wirtschaftspolitik vgl Klaushofer, JRP 2014 102 (105).

%6 gelmayr, in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht’ (2015) Art 127 Rz 54; ebenso Wiirdenmann, EuGH: Zur
Auslegung von der Grundverordnung sowie der Art. 70 und 71 der VO (EU) Nr. 468/2014 v 16.4.2014 , in Zeitschrift fiir Bank- und
Kapitalmarktrecht (2017) 421 (433).

%7 Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 146.

%8 Selmayr, in Groeben/Schwarze/Hatje” Art 127 AEUV Rz 54.

%9 Hade, in Callies/Ruffert, Kommentar zum EUV und AEUV® (2016) Art 127 AEUV Rz 53.
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11.2.2. Judikatur

Die erste Entscheidung zum SSM wurde vom EuGH im L-Bank-Urteil*” gefallt. Darin setzte sich
die L-Bank gegen ein Urteil des EuG®"* bzw einen Beschluss der EZB zur Wehr, der das Ansuchen
der L-Bank, diese als weniger bedeutendes Kreditinstitut einzustufen und der Aufsicht der
deutschen BaFin zu unterstellen, ablehnte. Die Erwédgungen des EuGH, der dem EuG in seinem
Urteil weitgehend folgte, treffen grundlegende Aussagen zur Zustédndigkeit der EZB im Rahmen
des SSM.*”> Der EuGH gelangte zur Auffassung, dass es sich bei der Befugnisiibertragung des
Rates an die EZB im Rahmen der SSM-VO um die Begriindung einer ausschlieRlichen Kompetenz
der EZB handle: ,,Folglich hat der Rat, wie das Gericht [...] in Bezug auf die in Art. 4 Abs. 1 der
Verordnung Nr. 1024/2013 genannten Aufgaben entschieden hat, der EZB eine ausschlieBliche
Zustandigkeit Ubertragen, deren dezentralisierte Austibung durch die nationalen Behdrden [...]
unter Aufsicht der EZB bei den weniger bedeutenden Kreditinstituten [...] durch Art. 6 gestattet
wird.«*" Da die dezentrale Beaufsichtigung unter Aufsicht der EZB lediglich gestattet wird, kommt
der EZB nicht nur eine ausschliel3liche Zustandigkeit im Rahmen des SSM zu. Sondern sie hat auch
die Befugnis, einseitig festzulegen, die dezentrale Ausubung der Aufsichtstatigkeit im SSM durch
nationale Behorden zuriick zu nehmen und die direkte Beaufsichtigung eines weniger bedeutenden
Institutes an sich zu ziehen.?™*

Bereits am Urteil des EuG wurde kritisiert, dass dieses von einer zu nahe am Wortlaut der SSM-VO
orientierten und vom ESZB inspirierten Auslegung getragen werde und zu einer ,,carte blanche*®”
zugunsten der EZB fiihre. Diese Kritik lasst sich aufgrund der weitgehend inhaltsgleichen
Begrundung auf das EuGH-Urteil Ubertragen. Jedenfalls widersprechen die Erwagungen von EuG
bzw EuGH samtlichen Stimmen in der Lit, die das Vorliegen eines geteilten Vollzugssystems im
Lichte einer Ubertragbarkeit bloR einiger besonderer Befugnisse als priméarrechtlich geboten
erachten. Sie widersprechen dariber hinaus auch jenen Stimmen, die mit Blick auf die Grundsatze
der Subsidiaritat und Proportionalitét eine Teilung der Zustandigkeiten fir erforderlich erachten und
vor diesem Hintergrund eine restriktive Interpretation der Selbsteintrittsbefugnisse der EZB fur
angebracht halten.®”® Im Gegenteil sahen die Gerichte in Anbetracht der vom Rat (ibertragenen

$70 EUGH C-450/17, Landeskreditbank Baden-Wiirttenberg, ECLI:EU:C:2019:372.

31 Bzw gegen ein diesen Beschluss bestatigendes Urteil des EuG, vgl EuG T-122/15, Landeskreditbank Baden-Wiirttemberg,
ECLI:EU:T:2017:337.

372 Trpger/Tonningsen, Verteilung der Aufsichtskompetenzen in der Bankenunion, Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft
(2020) 77 (84):,,Uber den Fall der L-Bank weit hinaus, weil die Grundfesten der Kompetenzordnung des SSM betreffend, weisen die
vorausgeschickten Ausfiihrungen des EuGH zur Natur der der EZB durch die SSM-VO verliehenen Zustandigkeiten. Insoweit
bestatigt er die Auffassung des Gerichts und des Generalanwaltes Hogan, dass der EZB durch Art. 4 und 6 SSMVO die
ausschlieRliche Zustandigkeit in allen dort genannten Bereichen der mikroprudenziellen Aufsicht Uber samtliche Kreditinstitute
Ubertragen worden ist."

$73 EUGH C-450/17, Landeskreditbank Baden-Wiirttenberg, ECLI:EU:C:2019:372 Rz 49.

$74 EUGH C-450/17, Landeskreditbank Baden-Wiirttenberg, ECLI:EU:C:2019:372 Rz 49.

375 gh. Kammerer, Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft 2017, 317 (322 bzw 325), der von einer ,,Kompetenzerschleichung*
der européischen Ebene spricht.

376 sh Ohler, Bankenaufsicht und Wahrungspolitik 151, Ceyssens, Neue Juristische Wochenschrift 2013, 3704 (3706).
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ausschlieBlichen Zusténdigkeit der EZB keinen Raum fiir eine Abwagung der Kompetenzverteilung
im Lichte des Subsidiaritatsprinzips, da dieses nur im Rahmen geteilter Zustdndigkeiten
Anwendung fande, nicht aber im Bereich einer ausschlieBlichen Unionszustandigkeit, wie sie die
SSM-VO begriinde.*”” Im Verbund mit den relativ unbestimmten Tatbestandsmerkmalen des in Art
6 Abs 4 SSM-VO normierten Selbsteintrittsrechts l&uft diese Judikatur auf eine umfassende
Ermessensermachtigung zum Selbsteintritt der EZB in samtliche Aufsichtsverhaltnisse®”® und -
damit verbunden - auf die Schaffung einer unionalen Eigenverwaltung im Bereich der
Bankenaufsicht hinaus: Der Vollzug innerhalb des SSM wird zwar im Regelfall dezentral
durchgefuhrt. Diese dezentrale Durchfiihrung steht aber unter Oberaufsicht der EZB und wird bloR
bis auf weiteres von der EZB geduldet. Sie kann nach ihrem Ermessen auf Basis des Art 6 Abs 4
SSM-VO jederzeit eine starkere Zentralisierung vorsehen und einzelne Aufsichtsverhéltnisse an
sich ziehen. Die nationalen Bankenaufsichtsbehdrden haben demzufolge auch keine originare
Zustandigkeit im Rahmen der Bankenaufsicht mehr, sondern ihre Zustandigkeit ist von jener der
EZB abgeleitet bzw von der EZB im Sinne eines dezentralen Systems auf die nationalen Behdrden
delegiert. lhnen wird eine dezentrale Besorgung von Aufgaben eingerdumt, die jederzeit
zuriickgenommen werden kann. Darlber hinaus unterliegen die nationalen Behdrden einer
Durchfiihrungssteuerung durch die EZB, die flr das einheitliche Funktionieren des SSM
verantwortlich ist (Art 6 Abs 1 SSM-VO). Fir den administrativen Vollzug des
Bankenaufsichtsrechts durch die EZB zieht der EuGH mithin eine Kompetenzgrenze erst und nur
dort, wo die nicht klar abgrenzbare prudentielle Bankenaufsicht funktional oder personal endet, also
die Grenze zu einer Markt- oder Verhaltensaufsicht tberschritten wird oder das Vollzugshandeln
der EZB Personen betrifft, die keine Kredit- oder Finanzinstitute im Sinne der SSM-VO bzw des
Unionsrechts mehr darstellen (vgl Art 2 Z 3 SSM-VO iVm Art 4 Abs 1 Z 1 CRR). Der EuGH stutzt
sich dabei auf eine am Wortlaut, aber auch der Systematik der SSM-VO orientierte Interpretation:
die EZB beaufsichtigt nach MaRgabe des Art 4 Abs 1 SSM-VO explizit samtliche Kreditinstitute;
der Aufsichtsmechanismus ist einheitlich und die EZB fir dessen wirksames und einheitliches
Funktionieren verantwortlich (Art 6 Abs 1 SSM-VO), wozu ihr nicht nur Leitlinien- und

377 zur AusschlieRlichkeit der Zustandigkeit unmissverstandlich: EuGH C-450/17, Landeskreditbank Baden-Wirttenberg,
ECLI:EU:C:2019:372 Rz 37 - 41:,,Was zunidchst den Umfang der Zustdndigkeit der EZB im Bereich der direkten Aufsicht {iber
Kreditinstitute betrifft, ist darauf hinzuweisen, dass [...] die EZB ,,ausschlieflich* fiir die Wahrnehmung der in diesem Art. 4 Abs. 1
aufgezéhlten Aufgaben zur Beaufsichtigung ,,sémtlicher” in den teilnehmenden MS niedergelassenen Kreditinstitute ,,zustandig* ist,
ohne zwischen bedeutenden und weniger bedeutenden Kreditinstituten zu unterscheiden. Somit geht aus dem Wortlaut von Art. 4
Abs. 1 der Verordnung Nr. 1024/2013 hervor, dass die EZB fiir die Wahrnehmung der in dieser Bestimmung genannten Aufgaben im
Hinblick auf alle diese Institute liber eine ausschlieBliche Zustindigkeit verfiigt. Es trifft zu, dass [...] die EZB ihre Aufgaben
innerhalb des ESM wahrnimmt, der aus der EZB und den nationalen zustdndigen Behérden besteht, und darauf achtet, dass dieser
wirksam und einheitlich funktioniert [...]. Die zustdndigen nationalen Behdrden unterstiitzen somit die EZB bei der Wahrnehmung
der ihr [...] iibertragenen Aufgaben durch eine dezentralisierte Umsetzung bestimmter dieser Aufgaben in Bezug auf weniger
bedeutende Kreditinstitute [...].“ Zur Nichtanwendbarkeit der Subsidiaritéitspriifung vgl EuG T-122/15, Landeskreditbank Baden-
Wirttemberg, ECLI:EU:T:2017:337 Rz 65. Der EuGH hat diese Sichtweise nicht unmittelbar in der Urteilsbegrindung tibernommen,
aber auch nicht beanstandet.

378 K ammerer, Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft 2017, 317 (322).
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Weisungsbefugnisse zukommen, sondern auch das Recht, in ein bisher durch nationale Behdrden
wahrgenommenes Aufsichtsverhaltnis einzutreten (Art 6 Abs 5 lit a und b SSM-VO). Daraus kreiert
der EuGH im Ergebnis ein dezentral besorgtes System, aber zentral gesteuertes und verantwortetes
System, das kompetenzrechtlich als Eigenverwaltungsregime zu charakterisieren ist.

Das Spannungsverhaltnis zu Art 4 EUV ist dabei unubersehbar. Deutlich wird dies, wenn im
Vergleich zum EuGH auch das Urteil des BVerfG herangezogen wird. Dieses fulRt auf einer
restriktiveren Auslegung des Art 127 Abs 6 AEUV und einem engeren Verstandnis der
Ubertragbaren Aufgaben. Insbesondere aus der Kompetenzverteilung der Vertrage leitet das BVerfG
die Notwendigkeit einer klaren Abgrenzung zwischen Wahrungspolitik und Binnenmarkt ab. Die
Bankenaufsicht wird innerhalb dieses Systems dem letzteren Kompetenztatbestand zugewiesen,
welcher eine zwischen MS und Union geteilte Zustandigkeit fiir den Binnenmarkt vorsieht.*”® Im
Ergebnis sei demzufolge die Befugnisausibung nationaler Behérden keine blof3 von der EZB auf
die nationalen Behorden zuriickdelegierte, dezentral ausgelibte, sondern weiterhin eine originar
Kompetenz der MS. Dies erscheint zumindest insofern iberzeugend, als letztlich jede unionale
Kompetenz von den MS abgeleitet wird und nicht umgekehrt. Das BVerfG halt fest, dass der EZB
vor diesem Hintergrund keine ausschliefliche Kompetenz auf dem gesamten Gebiet der
Bankenaufsicht zugewiesen werden konne, da dies (iber die Ubertragung bloR besonderer Aufgaben

hinausgehe®®

und mit der Kompetenzverteilung im Bereich des Binnenmarktes nicht in Einklang
gebracht werden konne. VVon einer Vorlage an den EuGH hat das BVerfG jedoch abgesehen. Eine
Befassung der Unionsgerichte mit den aufgezeigten Argumenten des BVerfG wurde somit
verhindert. Die Judikatur des L-Bank-Urteils bleibt daher vorerst als die unionsweit maRgebliche
Entscheidung vor einem kritischen Hintergrundrauschen des BVerfG bestehen, was weder der
Rechtsklarheit noch der Legitimitat der europdischen Rspr dient. Damit ist aber letztlich auch
geklart, dass die weitreichenden Zustandigkeiten der EZB vom EuGH nicht nur akzeptiert, sondern
durch die Annahme einer ausschlieflichen Zustandigkeit der EZB sogar gestarkt wurden, auch

wenn diese Starkung einer richterlichen Rechtsfortbildung durch den EuGH nahe kommt.

11.2.3. Spezifizierung der EZB Kompetenz im Sekundéarrecht

In Anbetracht der Judikatur des EuGH ist eine scharfe inhaltliche Abgrenzung jener Téatigkeiten, die
noch zur Bankenaufsicht bzw den prudential tasks iSd Art 127 Abs 6 AEUV gerechnet werden
koénnen, von grolRer Bedeutung, da diese Abgrenzung als einzig verbleibende sachliche Schranke
der Befugnistbertragung betrachtet werden muss, denn schlieBlich sieht der EuGH eine umfassende
Kompetenzbegriindung, die mehr als blof? besondere Befugnisse umfasst, als zul&ssig an. Was der
Unionsgesetzgeber unter dem Begriff der Bankenaufsicht versteht, wird aber erst im Sekundarrecht

37% 50 auch Genztsch/Brade, in Europarecht (2019) 602 (618f).
%80 BVerfG, 30. Juli 2019, 2 BVR 1685/14, Rn 184f.
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prazisiert, da die Vertrdge dazu keinen weiteren Aufschluss geben. Insbesondere in CRR und CRD
werden materiell-rechtliche ,,Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen* bzw
prudential requirements for credit institutions and investment firms* festgelegt.®! Hinzu tritt die
SSM-VO, welche den Vollzug dieser Vorgaben mit Blick auf sémtliche Kreditinstitute an die EZB
Ubertragt und in Art 4 Abs 1 SSM-VO jene Aufgaben ,,im Zusammenhang mit der Bankenaufsicht*
(“for prudential supervisory purposes®) aufzahlt, welche der EZB zum Vollzug zugewiesen
werden.**? Daraus ergibt sich, dass der Sekundarrechtsetzer Vorschriften im Zusammenhang mit
der Erteilung und dem Entzug einer Zulassung, Eigenkapital, GroRkrediten, Liquiditat,
Unternehmensfiihrung, Risikomanagement sowie der Beaufsichtigung und Durchsetzung dieser
Bereiche als Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht Uber Kreditinstitute betrachtet. Diese
Charakterisierung der Aufsichtsaufgaben ist im Wesentlichen deckungsgleich mit den vom BCBS

zur Starkung der globalen Finanzmarktstabilitst gesetzten Standards.®®

Die genannten
Regelungsgebiete decken so jenen Bereich ab, der weitldufig als prudentiell bezeichnet und damit
von der Markt- oder Produktaufsicht abgrenzt wird. Der Sekundarrechtssetzer folgt somit einer
funktional-teleologischen Abgrenzung, indem er der EZB nur Aufgaben zuweist, die der
Bankenaufsicht im engeren, prudentiellen Sinn, zuzurechnen sind. Dies tut er allerdings umfassend,
da die Ubertragung grundsatzlich mit Blick auf ,,samtliche Kreditinstitute und Wertpapierfirmen*
erfolgt und auch s&émtliche unionalen Rechtsakte mit prudentiellem Gehalt erfasst werden, ohne nur
besondere oder bestimmte aus diesen Rechtsakten erwachsende Aufgaben an die EZB zu
ubertragen. Materiell-rechtlich (bertragbar sind aus Sicht des Sekundarrechtssetzers damit
insbesondere jene Aufsichtsaufgaben, die ,,auf die Sicherung der Stabilitat des Finanzsystems:*®*
insgesamt abzielen, was auch primarrechtlich tGber den systematischen Zusammenhang der Art 127

Abs 5 und 6 AEUV anschlussféhig erscheint.

361 Vgl Art 1 CRR bzw Art 1 CRD, welche von ,,Aufsichtsaufgaben bzw ,,prudential supervision sprechen; diese umfassen ,,a)
Eigenmittelanforderungen im Hinblick auf [...] Kredit-, Markt-, operationellem und Abwicklungsrisiko sowie Verschuldung, b)
Vorschriften zur Begrenzung von GroBkrediten, c¢) Liquidititsanforderungen [...], d) Berichtspflichten [...] e¢)
Offenlegungspflichten. GemiB Art 1 CRD sind prudentielle Aufgaben zusitzlich: ,,a) Zugang zur Tétigkeit von Kreditinstituten und
Wertpapierfirmen [...] b) Aufsichtsbefugnisse und Instrumente fiir die Beaufsichtigung [...] ¢) Beaufsichtigung ["prudential
supervision“Anm.] von Instituten [...] d) Verdffentlichungspflichten fiir die [...] zustdndigen Behorden."

%2 Art 4 Abs 1 SSM-VO nennt:,a) Zulassung von Kreditinstituten und Entzug der Zulassung von Kreditinstituten [...], c)
Beurteilung der Anzeige lber den Erwerb oder die VerdufRerung von qualifizierten Beteiligungen an Kreditinstituten, auler im Fall
einer Bankenabwicklung [...] d) Gewéhrleistung der Einhaltung der [...] Rechtsakte, die Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute
in Bezug auf Eigenmittelanforderungen, Verbriefung, Beschrankungen fir GroRkredite, Liquiditat, Verschuldungsgrad sowie
Meldung und Veroffentlichung entsprechender Informationen festlegen; e) Gewihrleistung der Einhaltung der [...] Rechtsakte, die
Anforderungen an Kreditinstitute  hinsichtlich  solider Regelungen fir die Unternehmensfiihrung, einschlieflich
Eignungsanforderungen an die fiir die Geschéftsfiihrung der Kreditinstitute verantwortlichen Personen, Risikomanagementverfahren,
interner Kontrollmechanismen, Vergutungspolitiken und -praktiken sowie wirksamer Verfahren zur Beurteilung der Angemessenheit
des internen Kapitals, einschlieRlich auf internen Ratings basierender Modelle festlegen; f) Durchfiihrung von aufsichtlichen
Uberpriifungen [...], Stresstests [...] und auf der Grundlage dieser aufsichtlichen Uberpriifung Festlegung besonderer zusitzlicher
Eigenmittelanforderungen, besonderer Offenlegungspflichten, besonderer Liquiditatsanforderungen und sonstiger Manahmen fir
Kreditinstitute, sofern diese Befugnisse nach dem einschldgigen Unionsrecht ausdriicklich den zustdndigen Behdrden zustehen; [...]
i) Wahrnehmung von Aufsichtsaufgaben in Bezug auf Sanierungsplédne und frithzeitiges Eingreifen, [...] jedoch ausschlieBlich
jeglicher Abwicklungsbefugnisse.”

%83 \/gl BCBS, The Basel Framework (2020).

384 Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 145.
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Ausgehend von einem derartigen Begriffsverstandnis der prudentiellen Bankenaufsicht umfasst eine
Residualkompetenz nationaler Behorden jedenfalls sémtliche Bereiche, die der Produkt-, Markt-
oder Wohlverhaltensaufsicht oder sonstigen, nicht prudentiellen Aufsichtsaufgaben zuzuordnen
sind. Auch die Bankenabwicklung darf nicht von der EZB besorgt werden,*® sie obliegt aber nur
insoweit den nationalen Behorden, soweit nicht das SRB zustandig ist (vgl § 3a BaSAG). Dariiber
hinaus erstreckt sich die Residualkompetenz der MS in personlicher Hinsicht auf samtliche
Marktteilnehmer, die nicht als Kreditinstitut oder Wertpapierfirma im unionsrechtlichen Sinne des
Art 4 Abs 1 CRR eingestuft werden konnen.3%

SSM-intern lasst sich hingegen eine ,zweistufige Konstruktion des neuen européischen

Aufsichtsmechanismus: 8’

nur mehr aufgabenbezogen argumentieren. In Anbetracht der Rspr des
EuGH (Uberlasst der SSM den nationalen Behdrden bloR eine Aufgaben-, nicht jedoch auch eine
eigenverantwortliche und origindre Zustandigkeitswahrnehmung.*®® Die Aufgaben der national
zustandigen Behorden betreffen die Beaufsichtigung von weniger signifikanten Instituten, solange
sie nicht von der EZB in Anbetracht ihres Eintrittsrechts selbst ausgetibt werden. Hinzu kommen
auch Vorbereitungs- und Unterstiitzungsfunktionen bei der Beaufsichtigung signifikanter
Institute.®® Es verbleiben den nationalen Behorden insofern Durchfilhrungstatigkeiten. Wesentlich
ist jedoch, dass diese Durchflihrungsbefugnisse nur mehr innerhalb einer Gesamt- und
Systemverantwortung der EZB mit grof3ziigigen Selbsteintrittsrechten sowie weitreichenden
Steuerungsbefugnisse zugunsten der EZB zukommen (insbesondere. allgemeine Weisungen und
Leitlinien, vgl Art 6 Abs 1 bzw Art 6 Abs 5 lit b SSM-VO).>** Daher kann die EZB auch ohne

391

unmittelbares, individuelles Weisungsrecht™" eine bedeutende Rolle im Rahmen der ,.indirekten

Aufsicht*® spielen, weil sie (iber allgemeine Weisungen und Leitlinien sowie atypische

3% erscheinende Aufsicht tiber

Steuerungsinstrumente die ansonsten ,.kaum ndher konturier
weniger bedeutende Institute steuert und im Zweifelsfall selbst ibernehmen kann.

Durch diese Steuerungsbefugnisse sind der EZB umfassende Instrumente zur Herstellung einer
einheitlichen Vollzugspraxis an die Hand gegeben, die zum Teil in einem Spannungsverhaltnis zu

den Befugnissen und Instrumenten der EBA stehen konnen, die neben regulatorischen Aufgaben

%5 v/gl dazu einerseits die Kooperationspflicht in Art 3 Abs 4 SSM-VO sowie die Ausnahmen von Abwicklungsfragen bei der
Zustandigkeitsbegriindung der EZB in Art 4 Abs 1 lit c und i, jeweils letzter Satz, SSM-VO.

%6 \/gl B Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht 24ff.

%7 Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 145.

%8 Troger/Tonningsen, Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft 2020, 77 (84): ,.[...] vielmehr leiten sie ihre Kompetenzen von
der EZB ab.“Ebenso K&mmerer, Zeitschrift fir Bankrecht und Bankwirtschaft 2017, 317 (320).

38 Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 145.

30 Kritisch, da eine Gesamtaufsicht der EZB ermdglichend Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 146.

®! Dies wird in der Lit als Argument gegen die AusschlieBlichkeit der EZB Zustandigkeit angefiihrt, vgl Troger/Ténningsen,
Zeitschrift fir Bankrecht und Bankwirtschaft 2020, 77 (85). Dagegen spricht mE die umfassende Selbsteintrittsmdglichkeit der EZB
und die Mdglichkeit einer Anweisung fir jene Félle, in denen MalRnahmenbefugnisse zugunsten der nationalen Behtrden bestehen,
die nicht mehr der unionsweit harmonisierten prudentiellen Bankenaufsicht (1) zuzurechnen sind (vgl Art 9 Abs 2 SSM-VO).

%2 7um Begriff vgl Roth, Die indirekte Bankenaufsicht durch die EZB (2017).

393 Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 146 bzw Roth, Indirekte Bankenaufsicht 115 bzw 118ff.
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ebenfalls fir die Herstellung einer einheitlichen Vollzugspraxis verantwortlich ist. Die
Steuerungsbefugnisse der EZB betreffen auch die Austbung von behordlichen Wahlrechten im
Rahmen des einheitlichen Regelwerks, welche sie mit Blick auf die von ihr direkt beaufsichtigten
Kreditinstitute selbst austiben muss. Im Bereich der indirekten Aufsicht kann sie die
Wahlrechtsausibung durch die nationalen Aufsichtsbehorden steuern. Fir den vorliegenden
Problemkreis ist dies von besonderer Bedeutung, weil die der EZB zur Verfligung stehenden
generell-abstrakten Steuerungsinstrumente abstrakt auch geeignet sind, um regulatorische
Tatigkeiten durchzufihren, die ihr weder primarrechtlich noch nach dem Konzept der SSM-VO
zukommen sollen. Diese Gefahr wird durch die Mdglichkeit der Verwendung atypischer

394

Instrumente®” der EZB im Bereich der Bankenaufsicht verstarkt. Dies soll im Detail in Teil 111 der

vorliegenden Arbeit diskutiert werden.

11.2.4. Ziele, Aufgaben und sachliche Zustandigkeit des SSM

Die SSM-VO ubertragt in ihrem Art 1 besondere Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht
uber Kreditinstitute um ,,einen Beitrag zur Sicherheit und Soliditat von Kreditinstituten sowie zur
Stabilitat des Finanzsystems in der Union und jedem einzelnen MS zu leisten.* Die EZB wird dabei
im Offentlichen Interesse tatig, hat die Integritdt des Binnenmarktes zu wahren und unsachliche
Differenzierungen zwischen MS zu unterlassen. Trotz des Bestrebens nach Einheitlichkeit soll die
EZB den unterschiedlichen ,,Arten, Geschaftsmodellen und GroRRen* der Kreditinstitute ,,in vollem
Umfang“ (Art 1 SSM-VO) gerecht werden. Sie ist daher wie auch die EBA gehalten, den Grundsatz

395

der VerhéltnismaRigkeit im Bereich der Bankenaufsicht®™> zu wahren.

Diese grundlegende Zielbestimmung des SSM beinhaltet einen Auftrag zur Sicherstellung von
Finanzmarktstabilitat durch einen resilienten Bankensektor und spricht tiberdies den Schutz der Ein-
und Anleger an.** Die Resilienz des Sektors wird sodann durch die Sicherheit und Soliditat der
einzelnen Institute Uber das in CRR und CRD kodifizierte Aufsichtsrecht eingeholt, wie die

Umschreibung bzw Auflistung der Aufgaben des SSM in Art 4 Abs 1 lit a bis i SSM-VO

d397

verdeutlicht. Diese Umschreibung ist abschlielen und lasst erschlielen, dass es sich bei den

8

(ibertragenen Vollzugsaufgaben im Wesentlichen®**® um die Uberwachung der Vorschriften der

¥4 Vgl dazu Jaros/Jedlicka, in Dellinger® § 77d BWG Rz 56:,,Die EZB verfiigt aufgrund des Grundsatzes der Formfreiheit aber auch
Uber andere Handlungsformen (sogenannte atypische Rechtshandlungen), die im Katalog der Rechtsakte bzw Rechtsinstrumente
nicht aufgefiihrt sind, da Art 288 AEUV keinen numerus clausus der unionsrechtlichen Handlungsformen enthélt. Daher kann auch
ein an ein CRR-KI gerichteter simpler Brief mit einer Anordnung als Handlungsform im Rahmen der Bankenaufsicht in Frage
kommen."

%5 Dieser besagt in seiner bankaufsichtlichen Ausformung, dass die an ein Kreditinstitut gestelllen Anforderungen ,,in
angemessenem Verhéltnis zu Art, Umfang und Komplexitat der Risiken stehen, die mit dem Geschéftsmodell und der Téatigkeit eines
Instituts einhergehen“ (ErwG 46 CRR). Er stellt eine spezielle Ausgestaltung des Art 5 Abs 4 AEUV dar, geht aber auch auf
internationale Standards zuriick, vgl dazu Boss/Lederer/Mujic/Schneider, Proportionality in Banking Regulation, in Monetary Policy
& The Economy (2018) 51.

3% /gl Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 113 bzw 116.

397 Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 184; Schneider, Inconsistencies and unsolved Problems in the European Banking Union,
in Europdische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht (2013) 452 (455).

%% Hinzu treten Sanierungsplanungs- und Friihinterventionsaufgaben (Art 4 Abs 1 lit i SSM-VO), die in der BRRD kodifiziert sind.
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CRD bzw CRR und handelt. Hinzu treten bestimmte Aspekte Verbriefungsverordnung,®®
insbesondere solche, die nach Ansicht des Gesetzgebers eine ,,prudentielle Dimension‘ aufweisen
(vgl ErwG 26) und vereinzelte Bestimmungen der BRRD, die den Aufsichtsbehtrden zukommen
und das friihzeitige Eingreifen der Aufsichtsbehdrden in Krisensituationen betreffen. Ausdriicklich
finden sich ansonsten lediglich in den ErwG 32 und 34 SSM-VO konkrete Hinweise, dass mit der
Umschreibung der Aufgaben in Art 4 Abs 1 SSM-VO priméar CRD und CRR angesprochen sind, da
die ErwG auf das ,fir alle Mitgliedstaaten geltende[n] einheitliche[n] Regelwerk® und die
Vorschriften Uber die ,,Eigenmittelausstattung von Kreditinstituten* verweisen.

Die sachliche Zustandigkeitsbegriindung in der SSM-VO wird insofern durch eine Umschreibung
der materiellen Inhalte von CRR und CRD im Art 4 Abs 1 SSM-VO erreicht. Die daraus
resultierende Unscharfe ist wohl der - angesichts der erforderlichen Einstimmigkeit - schweren
Abanderbarkeit der SSM-VO geschuldet. Durch die Verwendung allgemeiner Begriffe wird eine
,,dynamische Verweisung auf den aktuellen Stand des sekundéren Unionsrechts**® im Bereich der
prudentiellen Bankenaufsicht geschaffen, anstatt explizit auf die von der EZB zu vollziehenden
Normen in CRR und CRD bzw sonstigen Materiengesetzen zu verweisen. Der Rechtsklarheit ist die
Verweistechnik der SSM-VO nicht zutraglich. Die sachliche Zustandigkeit der EZB ist dadurch
offen konzipiert. Durch eine Anderung des materiellen Sekundarrechts im Bereich der prudentiellen
Bankenaufsicht kann die EZB-Zusténdigkeit automatisch mitgeandert werden, sofern das jeweilig
geédnderte Materiengesetz noch unter die Begriffe des Art 4 Abs 1 SSM-VO subsumiert werden
kann. Dadurch muss nicht jede Sekundarrechtsdnderung des prudentiellen Aufsichtsrechts
einstimmig in der SSM-VO rezipiert werden. Die Verweistechnik der SSM-VO fiihrt somit
gewissermalien zu einer Delegation, da sie dem mit qualifizierter Mehrheit entscheidendem
Sekundarrechtsetzer der CRR bzw CRD Aufgabenzuweisungen an die EZB ermdglicht. Die jeweils
Ubertragenen Aufgaben mdissen nur als von Art 4 Abs 1 SSM-VO gedeckt betrachtet werden
konnen. Malstab dafiir bleibt also stets die Frage, ob die in CRR und CRD eingefiligten Aufgaben
und Befugnisse noch unter die in Art 4 SSM-VO genannten Aufgaben subsumiert werden kdnnen
und mit Art 127 Abs 6 AEUV in Einklang zu bringen sind. Eine in CRR oder CRD auffindbare
Norm, welche bei funktionaler Betrachtung nicht mehr der prudentiellen Bankenregulierung
zugerechnet werden kann, wére nicht mehr von Art 4 SSM-VO erfasst und ihr VVollzug durch die
EZB erschiene nicht bloR im Widerspruch zu Art 4 SSM-VO, sondern im Lichte des Art 127 Abs 6

AEUV auch primarrechtswidrig.*®*

39 /O (EU) 2017/2402, ABI L 2017/347, 35. Zuletzt geandert durch VO (EU) 2021/557, ABI L 2021/116, 1. Der zitierte ErwG
findet sich idF VO (EU) 2021/557, ABI L 2021/116, 1.

4% Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 184.

%1 1n der Praxis gibt es solche Bestimmungen. Dies betrifft zum einen materielles, in der CRR kodifiziertes Abwicklungsrecht, bspw
Kapitel 5a CRR zu beriicksichtigungsfahigen Verbindlichkeiten im Abwicklungsfall bzw Art 92a und 92b CRR zu den
Anforderungen an Eigenmittel und beriicksichtigungsfahige Verbindlichkeiten fir Abwicklungstzwecke. Ferner finden sich aber
auch Bestimmungen, die keinen prudentiellen Zweck verfolgen, sondern wirtschaftspolitischen Charakter haben, so der in Art 500
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Zur Besorgung ihrer Aufgaben hat die EZB sodann geméal Art 4 Abs 3 SSM-VO das ,.einschldgige
Unionsrecht und nationales Umsetzungsrecht anzuwenden, wenn dieses einschldgiges

Richtlinienrecht implementiert.**

Auch der Begriff des einschlégigen Unionsrecht wird nicht néher
definiert, sodass sich die Ausfiihrungen zur dynamischen Verweistechnik und zur Notwendigkeit
einer funktionalen Betrachtung des materiellen Rechtes sinngeméal3 auch auf die Befugnisse und
Aufgaben der EZB ubertragen lassen: als einschldgiges Unionsrecht l&sst sich primér die CRR und
die CRD ausmachen, soweit diese prudentielle Aufsichtsanforderungen kodifizieren, sodass die
EZB CRR und nationales Umsetzungsrecht der CRD anzuwenden hat. Wenn sich in diesen
Rechtsakten aber tber die prudentielle Bankenaufsicht hinausgehende Vorschriften befinden - was
insbesondere im nationalen Umsetzungsrecht der Fall sein kann, wenn dieses auch nationale
Regelungen umfasst - sind diese nicht von der EZB zu vollziehen.*%®
Aspekte der CRR sind nicht durch die EZB zu vollziehen (sh zB Art 92a oder Art 78a CRR).

Umgekehrt koénnen auch andere Rechtsakte, bspw die genannte VerbriefungsVO, einzelne

Auch abwicklungsrelevante

prudentielle Aufgaben beinhalten, die dann als einschldgiges Unionsrecht von der EZB zu erfillen
sind. ErwG 34 SSM-VO stellt zwar klar, dass die EZB nicht an von nationalen Aufsichtsbehtrden
ausgeubte Wahlrechte gebunden ist; sehr wohl wird sie aber Verordnungen der FMA anzuwenden
haben, wenn diese aufgrund einer Delegation des nationalen Gesetzgebers Richtlinienrecht
umsetzen und insofern als nationales Umsetzungsrecht des einschldgigen Unionsrechts aufgefasst
werden muss. Dies ist bspw im oben beschriebenen Fall der FMA-KI-RMV der Fall.

Welche Vorschriften des nationalen Rechts noch als Umsetzung und Teil des einheitlichen
Regelwerks zu betrachten sind und mithin von der EZB angewandt werden, und welche
Vorschriften Uber das einschlagige Unionsrecht hinausgehen und nur von den nationalen
Aufsichtsbehtrden angewandt werden diirfen, kann durchaus strittig sein. Dies kann anhand eines

Urteils des EUGH** gezeigt werden. Ohne im Detail*®®

auf das Urteil einzugehen, kann konstatiert
werden, dass der nationale Gesetzgeber nur sehr eingeschrankte Mdglichkeiten hat, prudentielle

Aufsichtsvorschriften zu erlassen, die nicht zugleich als Umsetzung des einheitlichen Regelwerks

CRR vorgesehene Unterstiitzungsfaktor fur kleine und mittelstdndische Unternehmen oder der in Art 50la vorgesehene
Unterstutzungsfaktor fir Infrastrukturfinanzierungen im oOffentlichen Interesse. Diese Normen laufen auf eine vergunstigte
Kreditvergabe fir die genannten Entitdten hinaus und setzen damit einen Finanzierungsanreiz. Sie zielen gerade nicht auf die
finanzielle Soliditat der kreditgewdhrenden Bank ab. Sie kénnen mE nicht durch die EZB vollzogen werden.

492 gl dazu Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 202f. Ebenso Lehmann, European Banking Institute Working Paper Series
(2/2017) 4: "Consciously or not, the EU has opted for a division between supervisory power and regulatory power. While the first is
exercised exclusively on the EU level as far as systemically relevant institutions are concerned, the second remains at least to some
extent on the Member State level. This approach is a novelty. Normally, regulatory and supervisory powers go hand in hand. Where
the higher level has enforcement power, it also has the power to adopt the relevant regulation it enforces. Not so in the SSM, which is
a strange animal indeed. Though the ECB is an EU institution, it must follow national law. In a certain sense, it remains thus a
prisoner of the Member States."

493 Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 203.

404 EUGH, C-52/17, VTB Bank (Austria) AG, ECLI:EU:C:2018:648. Vgl zum Urteil Wolfbauer, BVWG: Antrége an den EuGH auf
Vorabentscheidung iZm Abschoépfungszinsen nach 8§ 97 BWG, in ZFR (2017), 151; Weismann, Die Bankenunion im Spiegel der
EuGH-Judikatur, in wirtschaftsrechtliche Blatter (2020) 617 (620).

4% Fir eine ausfiihrliche Diskussion vgl Jedlicka/Lederer, Auf der Suche nach dem nationalen Recht innerhalb des SSM — Zur
Aufteilung behdrdlicher Befugnisse nach dem EuGH-Urteil ,,VTB Bank (Austria)*, in ZFR (2021) 218.
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zu deuten sind. Der EuGH geht namlich davon aus, dass samtliche behdrdlichen Befugnisse, die zur
Effektuierung und Durchsetzung des Aufsichtsregelwerks dienen, als Umsetzungsakte zu
qualifizieren sind. Dies selbst dann, wenn eine etwaige Befugnis bereits Teil des nationalen
Rechtsbestandes war, bevor CRR und CRD (berhaupt in Kraft standen.’”® Sofern nationale
MalRnahmen mit den unionsrechtlichen Vorgaben in Einklang gebracht werden konnen, sind sie
nach der Rspr des EuGH richtlinienkonform und im Lichte des effet utile als Umsetzung des
einheitlichen Regelwerks auszulegen, sodass sie als Umsetzung des einschldgigen Unionsrechts
gelten und auch von der EZB angewandt werden kénnen. Damit erreicht der EUGH im Ergebnis
zwar eine deutliche Ausweitung und Bindelung zahlreicher im Befugniskatalog der CRD nicht
explizit vorgesehenen Befugnissen bei der EZB; er institutionalisiert aber zugleich national
divergente Umsetzungen bzw sonstige Durchsetzungsbefugnisse, sodass selbst die EZB nicht davor
geschiitzt ist, in unterschiedlichen Staaten unterschiedliche MaRnahmen setzen zu miissen.*”’

Die Aufgaben des SSM sind vor diesem Hintergrund genauso wie der sachliche
Zusténdigkeitsbereich der EZB wandelbare Grof3en, weil sie wesentlich von der Ausgestaltung des
materiellen Sekundérrechts und auch dessen nationaler Umsetzung abhangig sind. Der
Rechtsklarheit ist diese auBer der schwerfélligen Abénderbarkeit der SSM-VO resultierende
Regelungstechnik nicht dienlich. Zudem droht sie, die ohnehin weiten Aufgaben und Befugnisse
der EZB zuséatzlich auszudehnen und uniibersichtlich zu machen. Uber die Zielsetzung des Art 1
SSM-VO, der die Gewéhrleistung der Sicherheit und Soliditat der Kreditinstitute und damit der
Finanzmarktstabilitdt insgesamt als Ubergreifenden Regelungstelos kodifiziert, muss daher die
primérrechtliche Beschrankung auf die prudentielle Bankenaufsicht gewahrt bleiben, um eine
ausufernde Kompetenzkonzentration bei der EZB durch eine stete Ausweitung der EZB
Zustandigkeiten im Wege einer schrittweisen Erweiterung des einheitlichen Regelwerks zu

verhindern.

11.2.5. Raumlicher und personlicher Anwendungsbereich

In rdumlicher Hinsicht erstreckt sich die Zustandigkeit der EZB nur auf teilnehmende MS. Art 127
Abs 6 iVm Art 139 AEUV gilt als Priméarrecht zwar in allen MS, und ebenso gilt auch die SSM-VO
unionsweit. Gemall Art 4 Abs 1 iVm 2 Abs 1 SSM-VO st sie automatisch aber nur fir
teilnehmende MS anwendbar. Nach MaRgabe des Art 2 Z 1 SSM-VO sind dies jene Staaten, deren
Wahrung der Euro ist. Fir alle anderen MS ist sie nur dann anwendbar, wenn diese gemal Art 7

SSM-VO eine Teilnahme anstreben und sich so dem SSM freiwillig einfligen und das Regime der

4% \/gl Jedlicka/Lederer, in ZFR 2021, 218 (220).

40K ritisch dazu Jedlicka/Lederer, ZFR 2021, 218 (222): ,,Dadurch, dass der EuGH schlicht sdmtliche nationalen MaRnahmen — egal,
wie weit entfernt sie vom Befugniskatalog der Art 64 ff bzw Art 104 ff CRD IV sein mdgen — als UmsetzungsmalRnahmen betrachtet,
fuhrt er eine Vielzahl von potenziell divergierenden nationalen MafRnahmen ins Unionsrecht ein. Dies mag zwar den
Handlungsradius der EZB ausweiten, [...]. Der Rechtsharmonisierung und dem angestrebten ,,Level Playing Field” im einheitlichen
Regelwerk ist diese Rsp aber gerade nicht dienlich"
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SSM-VO fur ihre Jurisdiktion aktivieren. In diesen Fallen ist die Durchsetzung des Rechts durch die
EZB insofern erschwert, als ihre Rechtsakte nur innerhalb des Euroraumes unmittelbare
Rechtswirkungen entfalten kénnen (Art 139 Abs 2 lit e AEUV).*® Daher sieht das System der
engen Zusammenarbeit vor, dass die Rechtsdurchsetzung (ber die Behdrden des freiwillig
teilnehmenden MS zu erfolgen hat. Diese Behdrden miissen Beschliisse der EZB mittels nationalen
Verwaltungsakten umsetzen (Art 7 Abs 4 iVm Abs 2 lit c SSM-VO).

In persénlicher Hinsicht betrifft die SSM-VO Kreditinstitute*® innerhalb der teilnehmenden MS,
wobei aufgrund des Verweises des Art 2 Abs 3 SSM-VO ein Art 4 Abs 1 Z 1 CRR mal3geblich
ist.*% Ahnlich der sachlichen Zustandigkeit bzw der Aufgaben und Befugnisse ist damit auch die
personliche Zustandigkeit innerhalb der Grenzen des Art 127 Abs 6 AEUV sekundérrechtlich
formbar, weil der Unionsgesetzgeber den Begriff des Kreditinstitutes gemaR Art 4 Abs 1 CRR
andern  kann.*** Eine 4&uRerste  Grenze zieht das Primarrecht hier erst bei
Versicherungsunternehmen, welche jedenfalls nicht durch die EZB beaufsichtigt werden durfen.
Aber auch die oben dargestellte sachliche Einschrankung auf die prudentielle Bankenregulierung
erlaubt eine EZB Zustandigkeit nur dort, wo mit Blick auf das jeweilige Aufsichtsobjekt eine
prudentielle Beaufsichtigung angezeigt ist. Dies ist nach Auffassung des Sekundarrechtssetzer
zumindest dort der Fall, wo das Aufsichtsobjekt neben der Kreditgewahrung Kundengelder
entgegennimmt oder mit Blick auf die Finanzstabilitdt als systemrelevant erscheint, da diese
Tatbestandsmerkmale auch zu einer Regulierung von Wertpapierfirmen in der CRR und damit
verbunden einer Beaufsichtigung dieser durch die EZB fiihren.**? Primarrechtlich erscheint dies
durch die Mdglichkeit einer Aufsichtszuweisung fir sonstige Finanzinstitute gedeckt. Nationale
Kreditinstitute im Sinne des § 1 Abs 1 BWG, die nicht zugleich die Begriffsdefinition des Art 4 Abs
1 Z 1 CRR erfullen bzw die nicht als systemrelevantes Wertpapierunternehmen betrachtet werden
missen, unterliegen nicht der Aufsicht der EZB. Daran andert auch die nationalgesetzlich erwirkte

materielle Erstreckung*'® der Unionsrechtslage der CRR (§ 1a BWG) auf nationale Kreditinstitute

408 Vgl Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 148, der darauf hinweist, dass Art 139 Abs 2 lit e AEUV die ,,rechtsverbindliche
Wirkung von Rechtsakten der EZB nach Art 132 AEUV explizit aus[schlieit].“ Daher kann die EZB in diesen Féllen keine
verbindlichen Aufsichtsbeschliisse, -verordnungen oder Leitlinien erlassen. In diesen Féllen ist die Situation der EZB mit jener des
SRB vergleichbar, weil bloB eine mittelbare Rechtsdurchsetzung uiber die nationalen Behdrden méglich ist.

499 Dieser Begriff umfasst nach alter Terminologie auch systemrelevante Wertpapierfirmen, Vgl dazu Art 62 VO (EU) 2019/2033
der als Kreditinstitut nicht nur Unternehmen definiert, die Einlagen entgegennehmen und Kredite gewahren sondern auch
Unternehmen, die bestimmte Wertpapierdienstleistungen erbringen und deren Bilanzsumme tiber 30 Mrd Euro liegt.

40 74y den unterschiedlichen Kreditinstitutsbegriffen vgl Schirk, in Dellinger, Kommentar zum Bankwesengesetz® (2017) § 1a BWG
Rz 6-67 bzw Stern, ZFR 2016, 159.

41 Vgl dazu ErwG 38 und 39 bzw Art 62 der VO (EU) 2019/2033, ABI L 2019/314, 1 ,, Die wirksame Beaufsichtigung dieser groRen
Wertpapierfirmen durch die nationalen zustdndigen Behorden stellt eine zusétzliche Herausforderung dar. [...] Daher sollten diese
Wertpapierfirmen angesichts der Tatsache, dass sie zu Kreditinstituten werden, auf der Grundlage der Verordnung (EU) Nr.
575/2013 und der Richtlinie 2013/36/EU weiterhin der Beaufsichtigung der fir Kreditinstitute zustdndigen Behorden unterliegen, u.
a. auch der Beaufsichtigung durch die Européische Zentralbank im Rahmen des Einheitlichen Aufsichtsmechanismus"

412 v/gl Art 62 der VO (EU) 2033/2019, ABI L 2019/314, 1.

413 /gl Schirk in Dellinger® § 1a BWG Rz 68-73.
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nichts, da diese Erstreckung nur die materiellen Aufsichtsanforderungen betrifft, aber nicht Gber die

Aufsichtszustandigkeiten disponiert.

11.2.6. Befugnisse der EZB

Den Aufgaben der EZB korrespondieren zahlreiche Befugnisse. Dies betrifft allgemeine
Informationserhebungs- (Art 10 SSM-VO), Untersuchungs- (Art 11 SSM-VO) und Prufbefugnisse
(Art 12 SSM-VO) sowie besondere Aufsichtsbefugnisse im Zusammenhang mit der Zulassung von
Kreditinstituten (Art 14 SSM-VO) sowie mit der Beurteilung qualifizierter Beteiligungen (Art 15
SSM-VO):** zudem hat die EZB mit Blick auf die von ihr direkt beaufsichtigten Banken auch
bestimmte  Aufsichtsbefugnisse (Art 9 bzw 16 SSM-VO) und die Madglichkeit,
Verwaltungssanktionen zu verhéngen (Art 18 SSM-VO). Die EZB hat ferner all jene ,,Befugnisse
und Pflichten, die zustdndige und benannte Behdrden nach dem einschldagigen Unionsrecht haben®
(Art 9 Abs 1 SSM-VO). Damit gilt sie ,,je nach Sachlage als die zustandige oder die benannte
Behorde“ (Art 9 Abs 1 SSM-VO) und ist den national zustandigen Behdrden mit Blick auf die im
materiellen Recht eingerdumten Vollzugsbefugnisse gleichgestellt. Fiir den in Anbetracht des VTB-
Urteils wohl nur mehr als gering zu betrachtenden Bereich nationaler Bestimmungen, die im Sinne
eines gold platings nicht mehr als Umsetzung des einschldgigen Unionsrechts gelten kénnen,
kommt der EZB ein Weisungsrecht an die nationalen Behorden zu (Art 9 Abs 1 3. UA SSM-VO).
Die Klarstellung, dass die EZB als zustandige Behdrde gilt und an die Stelle der nationalen
Behorden ftritt, ist notig, da CRR bzw CRD nicht zwischen SSM, EZB und nationalen Behtrden

% und der benannten Behorde

differenzieren, sondern stattdessen nur die Konzepte der zustandigen*
verwenden.*® Zusatzlich zu den Befugnissen der SSM-VO kann die EZB damit auch auf jene
Befugnisse zurtickgreifen, die die CRR oder ein nationales Umsetzungsrecht der CRD den
zustandigen Behdrden einrdumt.

Hinzu kommen die bereits beschriebenen Selbsteintritts- (Art 6 Abs 5 lit b SSM-VO) und
verbundinternen Steuerungsbefugnisse zur Sicherstellung ihrer Gesamt- bzw Systemverantwortung
fiir das wirksame und einheitliche Funktionieren des SSM (Art 6 Abs 1 SSM-VO). Insbesondere
kann die EZB Verordnungen, Leitlinien und allgemeine Weisungen erlassen, ,,nach denen die
nationalen zustdndigen Behorden die Aufgaben nach Art 4 [...] wahrnehmen* (Art 6 Abs 5 lit a
SSM-VO). Hinzu tritt die Méglichkeit, atypische Akte zu setzen.*” Somit steht der EZB auch ein

verbundinternes Instrumentarium zur Verfligung, mit dem die EZB die indirekte Bankenaufsicht

414 Beide sind nicht von der geteilte Aufgabenwahrnehmung erfasst sondern werden nur von der EZB besorgt (vgl Art 4 Abs 1 lit a
und ¢ iVm Art 6 Abs 4 SSM-VO)

415 Dies betrifft die mikroprudentielle Aufsicht, vgl Art 4 Abs 1 Z 40 CRR.

416 Dies betrifft die makroprudentielle Aufsicht. In Ermangelung einer Definition der benannten Behérde kann auf Kapitel 4 der CRD
verwiesen werden, woraus sich systematisch erschliel’t, dass es sich bei makroprudenziellen Behérden um benannte Behorden im
Sinne der CRD handelt, vgl auch Art 129 Abs 3 CRD.

47 Jaros/Jedlicka in Dellinger® § 77d BWG Rz 56.
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kontrollieren, steuern und gegebenenfalls an sich ziehen kann.**® Darin liegt ein hierarchischer Zug
der SSM-VO. Die nationalen Behorden sind dieser funktional untergeordnet und kénnen von der
EZB generell-abstrakt gesteuert werden.**® Daraus kann gefolgert werden, dass es sich beim SSM
um einen institutionellen Mechanismus zur Schaffung von Einheitlichkeit im europdischen
Aufsichtsrecht bzw zum einheitlichen Vollzug und zur einheitlichen Interpretation dieses
Aufsichtsrechts handelt.

Auch diese Steuerungs- und Vereinheitlichungstatigkeit muss aber im Lichte des Primdrrechtes auf
die prudentielle Bankenaufsicht beschrankt bleiben. Mit Blick auf generell-abstrakte
Steuerungsinstrumente ist diese Einschrankung bedeutend, da die EZB mittels generell-abstrakter
Akte die Grenze von prudentieller Aufsicht hin zur Regulierung zwar nicht Uberschreiten darf, dies
aber durch den nicht individualisierten Adressatenkreis dieser Akte durchaus konnte. Sie darf mit
diesen Instrumenten aber lediglich eine einheitliche Durchfiihrung des einschlagigen Unionsrechts
beférdern. Dies bedeutet, dass insbesondere verbindliche Steuerungsinstrumente wie Verordnungen
nicht dazu verwendet werden dirfen, eigenstandige verbindliche regulatorische Anforderungen fiir
Kreditinstitute zu schaffen. Aber auch im SSM-internen Verhéltnis zu nationalen Behdrden kann
die EZB lediglich Akte erlassen, die auf die Sicherstellung einer einheitlichen Rechtsdurchfiihrung
durch die nationalen Behorden abzielen. Sie kann dagegen die national zustandigen Behérden nicht
dazu verpflichten, Gber das Sekundarrecht hinausgehende Anforderungen an Kreditinstitute zu
uberprufen. Anders ausgedriickt kann sie Modus bzw Art und Weise der Aufgabenwahrnehmung
naher determinieren, wo der Regulierungsrahmen Spielraume und Umsetzungsermessen ermaglicht.
Sie kann aber nicht selbst neue Aufgaben der nationalen Behdrden durch die Schaffung neuer
materieller Regelungsinhalte begriinden. Ihre Steuerungsbefugnis ist auf das Funktionieren des
Aufsichtsmechanismus bezogen. lhre Instrumente zielen auf die Herstellung von Einheitlichkeit des
Vollzugs innerhalb eines bereits abschlieBend geregelten gesetzlichen Rahmens ab.

Selbst wenn sich die EZB innerhalb dieser von der SSM-VO gezogenen Grenzen aufhélt, stehen die
generell-abstrakten Steuerungsbefugnisse in einem Spannungsverhaltnis mit dem Mandat der EBA
zur Schaffung eines einheitlichen Regelwerks und einer einheitlichen Aufsichtskultur. Sie kénnen
insbesondere mit Blick auf die Zielsetzung der Schaffung einer einheitlichen Rechtsanwendung
auch Ahnlichkeiten zu Durchfiihrungsrechtsakten der EK aufweisen. Jedenfalls lassen sie aber den
Schluss zu, dass dem SSM neben der Funktion der Einzelinstitutsaufsicht auch die Aufgabe
zukommt, Einheitlichkeit in der Aufsichtspraxis zu gewéhrleisten und eine einheitliche Steuerung

des Einzelinstitutsvollzugs durch die national zustandigen Behorden sicherzustellen. Der SSM kann

418 Roth, Indirekte Bankenaufsicht 115 bzw 118ff.
19 Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 151.

87



daher als institutionelles Gefiige zur Herstellung einer einheitlichen Vollzugswirklichkeit betrachtet

werden.

11.2.7. Kompetenzabgrenzung im SSM: EZB und nationale Aufsichtsbehdrden

Zunachst sind flr sdmtliche nicht-prudentielle Aufsichtsbereiche in Ermangelung anderer unionaler
Vorgaben nationale Stellen zustéandig bleiben (Art 291 Abs 1 AEUV). Dies betrifft einerseits die
Beaufsichtigung von Wohlverhaltens-, Markt- oder sonstigen nicht-prudentiellen Anforderungen,
die von Kreditinstituten im Sinne der CRR einzuhalten sind,** beinhaltet andererseits aber auch
prudentielle Aufsichtsanforderungen, die an Entitaten gestellt werden, die keine Kreditinstitute im
Sinne der CRR sind.**

Innerhalb des SSM betrifft die Aufgabenverteilung die dezentrale Durchfiihrung der prudentiellen
Bankenaufsicht fir CRR-Kreditinstitute, welche durch eine Unterscheidung zwischen bedeutenden
und weniger bedeutenden Kreditinstituten erreicht wird. Fir diese Unterscheidung gibt die SSM-
VO bestimmte Kriterien*?? vor, die genaue Methodik fiir die Einstufung eines Kreditinstitutes als
bedeutend wird aber gemaR Art 6 Abs 7 SSM-VO in der von der EZB erlassenen SSM-RahmenVO
(vgl Art 39ff) festgelegt. Darliber hinaus beinhaltet die SSM-RahmenVO auch verfahrensrechtliche
Vorgaben, die sowohl das praktische Zusammenwirken von EZB und nationalen Behorden als auch
von der EZB zu fuhrende Verwaltungsverfahren im Rahmen des SSM betreffen. Auf Basis der
SSM-RahmenVO legt die EZB mittels jahrlich zu tberprifendem Aufsichtsbeschluss konkret fest,

423 424 samtlicher als

welche Institute sie als bedeutend einstuft™°, und verOffentlicht eine Liste
bedeutend eingestufter und damit von der EZB unmittelbar beaufsichtigter Institute.

Die Beaufsichtigung bedeutender Institute erfolgt durch die EZB, weniger bedeutende Institute
werden durch die nationalen Behérden beaufsichtigt, wobei der EZB wie bereits erldutert die Rolle
einer indirekten Aufsicht zukommt, welche sich in umfassenden Kontroll- und Steuerungsrechten
sowie einer Gesamt- und Systemverantwortung manifestieren (Art 6 Abs 5 SSM-VO). Zudem ist
die EZB fur Zulassungsverfahren sowie die Beurteilung qualifizierter Beteiligungen bzw der
Eigentiimerkontrolle im Hinblick auf samtliche Kreditinstitute unabhangig von deren Einstufung als
bedeutend oder weniger bedeutend verantwortlich ( sog besondere Aufsichtsbefugnisse, Art 6 Abs 4
SSM-VO).** Umgekehrt wirken aber auch die nationalen Behérden bei der direkten Aufsicht durch

die EZB mit, indem sie vorbereitende oder unterstitzende Aufgaben wahrnehmen. Dies betrifft

420 Bspw organisatorische Anforderungen oder Pflichten zum Schutz des Kundenvermdgens gemaR §§ 26ff bzw 38ff WAG 2018, die
erwachsen, wenn Kreditinstitute Wertpapiergeschéfte tatigen.

2L |n Osterreich betrifft dies samtliche Kreditinstitute iSd § 1 Abs 1 BWG, welche nicht zugleich Kreditinstitute iSd Art 4 Abs 1
CRR sind, da sie gemaR § 1a BWG dennoch den Vorschriften der CRR unterworfen werden.

422 Diese sind ua GroRe, Relevanz des Instituts fiir die Wirtschaft der Union oder eines teilnehmenden MSes oder bedeutende
grenziberschreitende Tatigkeiten einer Bank, vgl Art 6 Abs 4 SSM-VO.

423 Roth, Indirekte Bankenaufsicht 81.

424 /gl zur Liste https://www.bankingsupervision.europa.eu/banking/list/who/html/index.en.html (Stand 28.06.2021)

425 \gl zur Aufteilung der Vollzugsaufgaben innerhalb des SSM in Osterreich auch unter Beriicksichtigung der Rolle der OeNB
Jaros/Jedlicka, in Dellinger® § 77d BWG Rz 12ff, die von einem ,,dezentralen System* ausgehen.
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deren Teilnahme an gemeinsamen Aufsichtsteams, die die laufende Aufsicht tber bedeutende
Kreditinstitute besorgen (vgl Art 6 SSM-VO iVm Art 3ff SSM-RahmenVO), sowie das Mitwirken
an den besonderen Aufsichtsbefugnissen der Zulassung und der Eigentimerkontrolle (Art 6 Abs 4
SSM-VO iVm Art 73 ff bzw 85ff SSM-RahmenV0).*?®

Im Lichte der EuGH-Judikatur ist dabei von einem einheitlichen System*?*” auszugehen, in dem die
nationalen Behdrden zwar wesentliche Aufgaben mit Blick auf weniger bedeutende Institute und
Unterstutzungsfunktionen bei der Aufsicht ber bedeutende Institute wahrnehmen, der EZB aber in
beiden Fallen hierarchisch untergeordnet bleiben und auch im Bereich der indirekten Aufsicht eine
bloR dezentrale Aufgabenwahrnehmung im Rahmen einer ausschlielichen EZB-Zustandigkeit
ausfihren, die jederzeit reversibel ist. Dies zeigt sich auch darin, dass nationale Behorden keine
Maoglichkeit haben, Leitlinien der EZB oder Beschlusse, mit denen diese die Aufsichtskompetenz
uber ein weniger bedeutendes Institut an sich zieht, rechtlich anzugreifen. Umgekehrt kann die EZB
gemall Art 9 Abs 1 3. Unterabsatz SSM-VO nationale Behdrden sogar zur Ausibung von
nationalen Befugnissen anweisen, welche von der SSM-VO nicht an die EZB (ibertragen werden,
sofern dies zur Aufgabenwahrnehmung der EZB ndtig ist. Eine Kompetenzabgrenzung erfolgt
insofern, als die SSM-VO prudentielle Aufsichtsaufgaben mit Blick auf Kreditinstitute im
unionalen Sinn bei der EZB biindelt und sonstige Aufsichtstatigkeiten nationalen Behdrden
uberlasst. Innerhalb des SSM erwirkt die SSM-VO eine Aufteilung der einheitlich zu besorgenden
Aufgaben und legt die Grundsatze und Regeln fir das Zusammenwirken von EZB und nationalen
Behorden fest, wobei die Einheitlichkeit durch die bereits beschriebenen Steuerungsbefugnisse der

EZB sichergestellt wird.

11.2.8. Kompetenzabgrenzung von EZB und EBA

Nach dem Willen und der Vorstellung des Unionsrechtssetzers sollen SSM und EBA
komplementére Befugnisse austiben. Die EZB ist verpflichtet, mit der EBA und dem ESFS ,,eng
zusammenzuarbeiten© (Art 3 Abs 1 SSM-VO) und ihre Befugnisse ,unbeschadet der
Zustandigkeiten und Aufgaben der EBA, ESMA, EIOPA und des ESRB*“ wahrzunehmen (Art 3
Abs 3 SSM-VO). Sie hat die EBA gegebenenfalls in einer ,teilnehmenden Rolle* bei der
Entwurfserstellung von Regulierungsstandards zu unterstiitzen (Art 4 Abs 3 letzter Unterabsatz
SSM-VO), sodass die Rechtsstellung und regulatorische Aufgabenstellung der EBA durch die
SSM-VO zumindest dem Anspruch nach unberuhrt bleiben soll (sh auch ErwG 31 und 32 SSM-
VO). Umgekehrt hat aber auch die EBA den Vollzugsauftrag der EZB fir die Einzelinstitutsaufsicht
zu respektieren (Art 1 Abs 2 letzter Satz EBA-VO).

4% JarosfJedlicka, in Dellinger® § 77d BWG Rz 13 zum Begriff der besonderen Aufsichtsbefugnisse bzw Rz 23 zu den
diesbeziglichen Mitwirkungsbefugnissen der nationalen Behérden.
42 50 auch Wiirdenmann, Zeitschrift fiir Bank- und Kapitalmarktrecht 2017, 421 (433).
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Sowohl bei der direkten als auch der indirekten Aufsicht im Rahmen des SSM st die EZB an das
einheitlichen Regelwerk gebunden. Dies umfasst grundsatzlich auch etwaige EBA-
RegulierungsmaRRnahmen. Art 4 Abs 3 SSM-VO sieht ndmlich neben der Einhaltung der VVorgaben
des einheitlichen Regelwerks auch die Anwendung des in Art 16 EBA-VO vorgesehenen Comply-
or-Explain-Mechanismus durch die EZB vor.**® Insbesondere Regulierungsbefugnisse inhaltlicher
bzw materiell-rechtlicher Natur sind vor diesem Hintergrund bei der EBA gebundelt, wohingegen
die EZB zwar vollzugsteuernd, nicht aber regulierend, tatig werden kann.

Grundsatzlich kann daher die EBA als Regulierungs-, die EZB hingegen als Aufsichtsbehérde
charakterisiert werden. Darin zeigt sich eine Form institutioneller Gewaltenteilung, da der EBA und
letztlich der EK regulatorische Aufgaben zuteil werden; beide haben Uberdies die Aufgabe, die
korrekte Anwendung des Unionsrechts sicherzustellen (Art 17 EBA-VO) bzw Art 17 EUV und Art
258 AEUV). Die Durchfuhrung der Einzelfallaufsicht ist hingegen im SSM angesiedelt, dem

429 \son der Aufsichtsfunktion umfasst

grundsatzlich keine regulatorischen Befugnisse zukommen.
ist aber die Auslbung behdrdlicher Wahlrechte und Ermessensspielrdume. Diese sind im
materiellen Recht zugunsten der zustdndigen Behdrden eingerdumt, wodurch die EZB und die
nationalen Aufsichtsbehdrden inner- und auflerhalb des SSM, nicht aber die EBA, angesprochen
sind.

Durch Art 4 Abs 3 SSM-VO wird die EZB prima facie zum Normadressaten von EBA-Standards.

4% jhr kann

Dies flhrt in der Lit zur Einschétzung, die EZB sei der EBA ,,funktional untergeordne
allerdings nicht vollumféanglich gefolgt werden. Der SSM ist zwar ausdriicklich verpflichtet, bei
Leitlinien der EBA den in Art 16 EBA-VO vorgesehenen Comply-or-Explain-Mechanismus
anzuwenden und eine etwaige Nichtanwendung von EBA-Leitlinien zu begriinden. Zudem hat der
SSM auch das von der EBA erarbeitete Aufsichtshandbuch nach MafRgabe der EBA-VO zu
beachten.”*! Rechtlich unmittelbar verpflichten kann den SSM aber nur ein von der EK erlassener
delegierter oder Durchfiihrungsrechtsakt. Die Vorbereitung solcher Rechtsakte obliegt gemaR Art
10 und 15 EBA-VO zwar weitgehend der EBA, sodass dieser eine bedeutende regulatorische
Vorbereitungsrolle zukommt. Die Verbindlichkeit delegierter und Durchfuihrungsrechtsakte ergibt
sich fur die EZB jedoch nicht aus Art 4 Abs 3 SSM-VO oder den Bestimmungen der EBA-VO,
sondern fulRt auf dem rechtsverbindlichen Erlass abgeleiteten Rechts durch die EK und damit

letzten Endes auf dem Primarrecht (Art 290 und 291 AEUV). Mit Blick auf Leitlinien der EBA

428 Vgl dazu ua Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik, 174f, der das Verhéltnis von EBA und EZB sowohl als komplementar als
auch konkurrierend einstuft; Worner, Verhaltenssteuerungsformen, 55ff;  Schellner/Dellinger, EBA-Leitlinien — rechtlich
verbindliches, (un)anfechtbares soft law?, OBA (2020), 18 (19f).

429 gofern sie nicht im Rahmen der legislativen Umsetzung des Unionsrechts nach MafRgabe des nationalen Rechts an nationale
Behorden delegiert werden konnen. In diesen Fallen tritt aber die national zustdndige Behdrde zur Ausibung regulatorischer
Téatigkeiten an die Stelle eines nationalen Gesetzgebers, der insofern die Modalitadten und Reichweite einer derartigen Delegation
hinreichend vorsteuern kann.

430 Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 175.

431 Angesprochen ist damit insbesondere von der EBA veréffentlichtes Soft Law.
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sorgt Art 4 Abs 3 SSM-VO lediglich dafiir, dass die EZB sonstigen Aufsichtsbehdrden
gleichgestellt wird. So muss der SSM eine etwaige non-compliance mit EBA-Leitlinien erldutern
und begriinden, eine unmittelbare Bindung an EBA-Leitlinien besteht aber nicht. Die regulatorische
Rolle der EBA ist daher einerseits vom Erlass ihrer Vorbereitungsakte durch die EK und
andererseits von der Compliance der zustandigen Behorden abhéngig.

Umgekehrt kann die EBA nur in Ausnahmefallen eigenstandige individuell-konkrete Mafinahmen
setzen und ist dazu angehalten, Einzelfallentscheidungen des SSM zu akzeptieren (sh die
Kooperationspflichten des Art 2 Abs 2 lit f iVm Abs 4 EBA-VO). Das Verhdltnis von EZB und
EBA kann somit zutreffender ,,sowohl als komplementdr als auch konkurrierend beschrieben
werden.«**? Die Rechtsvorbereitungsrolle der EBA und deren Zustandigkeit zum Erlass von Soft
Law sollte dahingehend gedeutet werden, dass der Gesetzgeber darum bemiht war, konzeptionell
eine regulatorische Funktion von einer exekutiven Rolle abzugrenzen, nicht aber, die EBA der EZB
funktional Uberzuordnen. Diese Rollenverteilung ist in Anbetracht der subsididren
Einzelfallentscheidungskompetenzen der EBA und der abstrakten Mdglichkeit der EZB, generell-
abstrakte MalRnahmen zu setzen, nicht vollig trennscharf, fuhrt aber in der Praxis dennoch dazu,
dass der GroRteil all der direkt an Kreditinstitute gerichteten regulatorischen Standards von der
EBA vorbereitet oder erlassen wird. Dies ist auch primarrechtlich anschlussfahig, weil der EZB
insofern blofRe Aufsichts- und damit Durchfiihrungs-, nicht aber Regulierungskompetenzen,
zukommen. Bei der Aufteilung der Funktionen von EZB und EBA ist insofern eher der Versuch zu
erkennen, das institutionelle Gleichgewicht der Unionsorgane zu wahren und ein Zusammenfallen
von regulatorischer und durchfiihrender Gewalt zu verhindern. Die differenzierte Zuweisung von
Regelsetzungs- und Regelvollzugsgewalt und die daraus resultierende Minderung Uberméafiger
Macht- und Kompetenzkonzentration bei der EZB sollte als spezielle unionsrechtliche Ausformung
einer Gewaltentrennung in einem sich herausbildenden unionalen Eigenverwaltungsbereich
begriffen werden. Dadurch entpuppt sich der Schutz der Stellung der EBA im Rahmen der SSM-
VO letztlich auch als Schutz der Regelsetzungsbefugnis der EK, die durch eine zu starke
Konzentration von regulatorischen Téatigkeiten bei der EZB in Frage gestellt wirde.

11.2.9. Beurteilung

Die vom EuGH angenommene AusschlieRlichkeit der Zustandigkeit der EZB zur Bankenaufsicht
erscheint vor dem Hintergrund der anderslautenden Auffassung des BVerfG sowie den
uberwiegend kritischen Stimmen in der Lit zumindest fragwirdig. Vertretbar erscheint die
Auffassung des EUGH mE dennoch. Dazu ist zunéchst festzustellen, dass die ausschlieBliche
Zustandigkeit der EZB solange im Rahmen des Art 127 Abs 6 AEUV bleibt, solange die jeweils im

432 Ohler, Wahrungspolitik und Bankenaufsicht 174.
91



Einzelnen spezifizierten, ibertragenen Befugnisse die Grenze der prudentiellen Bankenaufsicht hin
zu einer Aufgabe, die auf eine Markt-, Wohlverhaltens- oder Produktaufsicht hinauslauft, nicht
tiberschreitet. Das Erfordernis der Ubertragung bloR genau spezifizierter, besonderer Aufgaben ist
erforderlich, um im Einzelfall prifen zu kdénnen, ob sachlich bzw funktional noch eine
bankaufsichtliche Aufgabe im engeren, prudentiellen, Sinn vorliegt. Besonders bleibt die
Aufgabenzuweisung an die EZB aber auch, weil die EZB jedenfalls nur Normen mit Blick auf
Kreditinstitute im Sinne der CRR vollzieht und auch mit Blick auf diese Banken noch nationale
Kompetenzen verbleiben. Dies betrifft nicht nur den Fall prudentieller Normen, die keine
Umsetzung des Unionsrechts mehr darstellen, auch wenn der diesbeziigliche Spielraum der MS in
Anbetracht der Rspr eher gering ist. Es betrifft insbesondere auch makroprudentielle MaRnahmen,
die nach wie vor primar durch die MS besorgt werden.”*® SchlieBlich betrifft es samtliche
Anforderungen an Kreditinstitute im Sinne der CRR, welche eben nicht mehr dem Bereich des
prudentiellen Aufsichtsrechts zugewiesen werden kdnnen. Hinzu tritt, in kompetenzrechtlich
bedeutsamer Weise, die ausbleibende regulatorische Funktion der EZB, welche im Fall von
Richtlinienrecht nach wie vor auch durch die MS besorgt wird und sich in der Anwendung
nationalen Rechts durch die EZB aufert. Dies ist ein taugliches Argument fiir das Vorliegen einer
weiterhin geteilten Zustandigkeit, weil die nationale Regulierungsbefugnis wberall dort
weiterbesteht, wo Unionsrecht gar nicht existiert oder nur minimalharmonisierende Wirkungen
aufweist.

Daher verbleiben trotz ausschlieBlicher Zustandigkeit der EZB im Rahmen des SSM sowohl
bestimmte prudentielle, nicht mehr dem Korpus des einheitlichen Regelwerks zuzurechnende,
Aufgaben bei den MS. Hinzu treten sdmtliche nicht prudentiellen Aufsichtsanforderungen an
Kreditinstitute und samtliche Anforderungen, deren personliche Adressaten nicht den Tatbestand
des CRR-Kreditinstituts erfillen. Nimmt man zusatzlich die verbleibende regulatorische Funktion
der MS bei der Umsetzung von Richtlinien in den Blick, muss mE nicht angenommen werden, dass
der SSM auf eine Verkehrung der geteilten Zustandigkeit im Binnenmarkt hinauslaufe, da weiterhin
zahlreiche relevante Befugnisse bei den MS verbleiben. Insofern erscheint eine strikt auf den
Bereich der SSM-VO bezogene, ausschlieBliche EZB-Zustandigkeit auch mit dem
Kompetenzsystem der Vertrdge in Einklang gebracht werden zu kdnnen. Allein, eine derartige
Begriindung liefert der EuGH gerade nicht, sodass der kritische Meinungsstand in der Lit und der
deutschen Rspr nachvollziehbar bleibt.

Umso bedeutender ist vor diesem Hintergrund auch die Einschrédnkung, dass der EZB weder nach
Art 127 Abs 6 AEUV noch nach der SSM-VO regulatorische Befugnisse zukommen dirfen. Fur
diese Sichtweise streitet auch die Kompetenzabgrenzung von SSM-VO und EBA-VO, da die EZB

4% Der EZB kommt hier nur die Méglichkeit zu, die verhangten MaBnahmen zu verschérfen, vgl Art 5 SSM-VO.
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bei samtlichen ihrer Tatigkeiten den von der EBA entwickelten Standards unterliegt bzw im
Nichtanwendungsfall begrindungspflichtig wird. Die EZB fungiert im SSM funktional damit
sowohl als Einzelinstitutsaufsicht als auch als Instrument zur Vollzugssteuerung, nicht aber als
Regulierungsinstanz. Bei der Vollzugssteuerung ist sie ndmlich gesetzlich an das einheitliche
Regelwerk gebunden und darf ausschlieBlich zur Sicherstellung von Wirksamkeit und
Einheitlichkeit der Rechtsanwendung durch die ihr untergeordneten nationalen Behorden tatig
werden. Die Begrundung neuer Aufsichtspflichten fur Kreditinstitute ist damit ausgeschlossen und
den Gesetzgebungsorganen bzw der EK und der EBA Uberantwortet. Dadurch wird auch die
Integritat des Binnenmarktes gewahrt, da nur die Gesetzgebungsorgane bzw die EK und die EBA
uber die Bankenunion hinausgehende Standards fur den gesamten Binnenmarkt setzen kénnen.
Neben der direkten Vollzugsfunktion ist der SSM daher auch als institutioneller Mechanismus zu
charakterisieren, der Einheitlichkeit im Vollzug des Bankenaufsichtsrechts innerhalb der
Bankenunion zutage fordern soll, indem die Rechtsdurchfihrung durch die nationalen Behdrden
zentral gesteuert wird.

Trotz der an sich klaren Rollenverteilung kdnnen im Einzelfall Spannungsverhaltnisse zwischen
EZB und EBA als Regulierungsbehdrde und in weiterer Folge auch zwischen EZB und EK als
Durchfiihrungsrechtsetzerin auftreten. Dies geschieht, wenn die EZB Uber ihre gesetzlichen
Befugnisse hinaus regulatorisch tatig wird, kann aber auch dann der Fall sein, wenn sowohl EBA
oder EK als auch die EZB ihre Befugnisse im Bereich der Durchfuhrungssteuerung wahrnehmen..

Dies soll in Teil Il im Detail diskutiert werden.
11.3. Der einheitliche Abwicklungsmechanismus (SRM)

11.3.1. Priméarrechtliche Grundlagen

Die bereits beschriebene Schaffung eines Abwicklungsregimes und des SRM als Antwort auf die
Finanzkrise wirft ebenfalls zahlreiche priméarrechtliche Fragen auf. Dies betrifft zunéchst die schon
diskutierte Frage nach der Zul&ssigkeit der Grindung von Unionsagenturen durch den
Sekundarrechtsetzer auf Basis der Binnenmarktkompetenzen und, damit verbunden, nach der
Reichweite der Befugnisse solcher Agenturen. Daruber hinaus ist fraglich, ob die Schaffung und
Finanzierung eines Abwicklungsfonds, der im Krisenfall die Abwicklung einer Bank finanzieren
soll, steuer- oder haushaltsrechtliche Implikationen aufweist, welche einer Rechtsetzung auf Basis
der Binnenmarktkompetenzen entgegen stehen und einen Rickgriff auf auRervertragliche
Kooperationsformen erforderlich macht. Insbesondere die Finanzierung des SRF wurde namlich

«434

unter Anwendung der ,,Unionsmethode geregelt. Wenn aber die Finanzierung des SRF auch

434 vgl dazu mit speziellem Fokus auf die Bankenabwicklung Meng, Die Bankenabwicklungsregelung der EU - eine Fallstudie zur
Unionsmethode, in Callies (Hrsg), Herausforderungen an Staat und Verfassung: Voélkerrecht, Europarecht, Menschenrechte; Liber
Amicorum fiir Torsten Stein zum 70. Geburtstag (2015)757.
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innerhalb des unionsrechtlichen Rahmens geregelt werden konnte, ist fraglich, ob ein Ausweichen
auf Volkervertragsrecht tberhaupt zuldssig ist oder ob nicht vielmehr ein Gebot besteht, die
Kooperationsformen des EUV bzw AEUV anzuwenden.*®

11.3.1.1. Problemkreis Binnenmarktharmonisierung und Agenturbefugnisse

Blickt man auf die SRM-Verordnung, so Ubertragt diese auf Basis des Art 114 AEUV die
Kompetenz zur Durchfuihrung von Abwicklungsverfahren innerhalb der Bankenunion auf das SRB.
Sie enthalt zudem materielles Abwicklungsrecht, das durch das SRB anzuwenden ist.**® Ferner
errichtet die Verordnung den SRF (Art 67 SRM-VO).

Zum Themenkreis der Errichtung von Agenturen und der Ubertragung von Befugnissen auf diese
gelten die Erwagungen zu Tauglichkeit und Reichweite der Binnenmarktkompetenz im Abschnitt
zur EBA sinngemal: Art 114 AEUV ist eine taugliche Grundlage fur institutionelle Mal3nahmen,
sofern diese objektiv geeignet sind, zur Angleichung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften im
Binnenmarkt beizutragen. Eine auf Basis dieser Rechtsgrundlage geschaffene Agentur muss in der
Lage sein, eine Angleichung bzw Harmonisierung von Rechts- oder Verwaltungsmanahmen zur
Starkung des Binnenmarktes durch ausreichende Befugnisse auch tatsachlich zu erwirken.

Im Rahmen der SRM-VO erscheint der von Art 114 AEUV geforderte Binnenmarktbezug
problematisch, da ihr raumlicher und persénlicher Anwendungskreis wie jener der SSM-VO auf die
Bankenunion beschrankt ist.**’

Dass der SRB objektiv in der Lage ist, harmonisierend und vereinheitlichend auf nationale
Abwicklungspraktiken hinzuwirken, steht mE auller Frage, da er uber das dafir erforderliche
Instrumentarium verfligt (sh die MaBnahmen- und Eintrittsbefugnisse des Art 29 sowie die
Weisungs- und Leitlinienbefugnisse in Art 31 Abs 1 lit a SRM-VO). Zudem trifft er
Abwicklungsentscheidungen innerhalb der Bankenunion zentralisiert selbst (Art 18 SRM-VO),
sodass diese jedenfalls einheitlicher ausfallen als im Falle einer eigenstandigen
Entscheidungsfindung der nationalen Behorden. Dadurch werden nicht nur einheitliche
Wettbewerbsbedingungen geschaffen, da neben harmonisierten Regeln auch ein vereinheitlichter
Entscheidungsprozess gleiche Rechtsanwendung sicherstellt. Es wird auch Finanzmarktstabilitat

sichergestellt, die den Binnenmarkt fordert, da Stabilitdt eine Voraussetzung fur das friktionslose

4% S0 Hermann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und Grenzen der Errichtung eines einheitlichen
Bankenabwicklungsmechanismus (SRM). Gutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis90/Die Griinen, 23ff; Repasi,
Gutachten zur rechtlichen Machbarkeit eines ,,Single Resolution Mechanism® (SRM).

4% Dabei greift sie das materielle Sanierungs- und Abwicklungsrecht der BRRD tlw identisch auf, iibertragt aber tberdies die
beschriebenen Kompetenzen, vgl dazu Henze, Einheitliche Abwicklung fiir Europas Banken. Die zentrale Bankenabwicklung auf
dem Prufstand (2016) 9f. Dies ist erforderlich, weil Agenturen Richtlinienrecht nicht unmittelbar anwenden kénnen, vgl Ohler in
Ruffert 615 Rz 124 FN 387.

47 Wie die SSM-VO spricht die SRM-VO von , teilnehmenden MSen* und die in ihnen ansissigen Kreditinstitute, vgl Art 2 und 4
SRM-VO; ungleich des Art 127 Abs 6 AEUV verlangt Art 114 AEUV jedoch explizit einen Binnenmarktkonnex, sodass die
Primérrechtslage hier unterschiedlich ist. Vgl dazu auch Repasi, 2f.
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Funktionieren des grenziiberschreitenden Bankwesens ist.**® Der SRB ist zwar nicht dazu in der
Lage, diese Vereinheitlichung und Harmonisierung mit Blick auf den gesamten Binnenmarkt
durchzufthren, da die Wirkungen seiner Handlungen und Rechtsakte auf die teilnehmenden MS des
SSM beschrénkt sind (Art 4 Abs 1 SRM-VO). Daraus muss jedoch nicht gefolgert werden, dass die
SRM-VO der Anforderung des Art 114 AEUV nicht gerecht wird, da eine ,differenzierte

Integration“**°

in anderen Sachbereichen akzeptiert wurde. Zudem wird durch den SRM durchaus
eine  Angleichung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften befordert, sodass die
,Rechtszersplitterung  zumindest  verringert“**®  wird. Einer Pflicht zur vollstandigen
Rechtsangleichung unterliegt der Unionsgesetzgeber indes nicht.*** Insofern ist auch die begrenzte
territoriale Wirkung der SRM-VO primérrechtlich im Rahmen des Akzeptablen.**?

Neben diesen territorialen Bedenken sind auch die Befugnisse des SRB primérrechtlich
prifenswert. Der bereits diskutierten ENISA- und ESMA-Rspr des EuGH zufolge dirfen die
Befugnisse des SRB nicht so weitreichend sein, dass sie politische Ermessensspielraume erdffnen
und dadurch eine Verschiebung der VVerantwortlichkeiten im Sinne der Meroni-Rspr bewirken. Dies
rezipiert mit Blick auf das SRB auch das BVerfG, wenn es festhalt, dass die Ubertragung von
Befugnissen auf Unionsagenturen ,,in einen Regelungskomplex inhaltlicher und prozeduraler Art
eingebettet sein muss, der eine Begrenzung der Ermessensspielraume sicherstelle.«*** Das Ausmaf

4 der an das SRB (ibertragenen Befugnisse lassen keinen Zweifel daran, dass

und die Eingriffstiefe
das SRB in bestimmten Konstellationen Ermessensentscheidungen durchzufuhren hat. Insbesondere
betrifft die zentrale Entscheidungsbefugnis des SRB die Frage, ob eine Bank abgewickelt oder in
einem nationalen Insolvenzverfahren liquidiert werden soll, und ist ex lege an das Vorliegen eines
offentlichen Interesses an einer Abwicklung gebunden.** Dabei hat das SRB also zu bewerten, ob
bestimmte, im 6ffentlichen Interesse liegende Abwicklungsziele**® durch die Setzung einer
AbwicklungsmaBnahme besser erreicht werden konnen als im Rahmen eines nationalen

Insolvenzverfahrens. Zwischen diesen offentlichen Interessen und berechtigten Interessen der von

4% |n Ergebnis ebenso Henze Einheitliche Abwicklung 27; Repasi: Gutachten 2f; Kube, Rechtliche Grundlagen und Grenzen der EU-
Bankenabgabe, in Heidelberger Beitrdge zum Finanz- und Steuerrecht (2016) 26ff; Callies, Die Bankenunion, der ESM und die
Rekapitalisierung von Banken, in Juristenzeitung (2015) 113 (119ff).

4% Hafner/Kumin/WeiB, Recht der EU? 92.

440 Henze, Einheitliche Abwicklung 24.

41 Herrmann/Rosenfeldt, Gutachten 11.

442 50 auch Henze, Einheitliche Abwicklung 23f.

“3 BVerfG, 30. Juli 2019, 2 BVR 1685/14, Rz 239.

444 Dies betrifft bspw die Entscheidung, eine Bank abzuwickeln (Art 18 SRM-VO), also vom Markt zu nehmen, deren Glaubiger
mittels Hoheitsakt am Verlust zu beteiligen oder Unternehmensteile zu verduBern (vgl die Instrumente der SRM-VO, die
Abschreibung von Kapitalinstrumenten oder einen Bail-In gemaR Art 21 oder Art 27 SRM-VO, durch das SRB veranlasste
UnternehmensverduBerung geméal Art 24 SRM-VO etc.

45 v/gl ErwG 24 und 26 Art 18 Abs 1 lit ¢ iVm Abs 5 SRM-VO. Zur Ubertragung einer Ermessensentscheidung an das SRB vgl auch
Repasi, Gutachten 7f; Henze, Einheitliche Abwicklung 28, hélt die Befugnisse flr “rechtlich angreifbar.”

46 Art 14 SRM-VO nennt die ,,a) Sicherstellung der Kontinuitit kritischer Funktionen; b) die Vermeidung erheblicher negativer
Auswirkungen auf die Finanzstabilitdt, vor allem durch die Verhinderung einer Ansteckung, beispielsweise von
Marktinfrastrukturen, und durch die Erhaltung der Marktdisziplin; c) der Schutz o&ffentlicher Mittel durch geringere
Inanspruchnahme auBerordentlicher finanzieller Unterstiitzung aus 6ffentlichen Mitteln; d) der Schutz der [..] Einleger und [...]
Anleger; e) der Schutz der Gelder und Vermégenswerte der Kunden."
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einer AbwicklungsmaBnahme betroffenen Glaubiger hat eine Giiterabwagung zu erfolgen.*’
Insofern wird dem SRB ein gewisser wirtschaftspolitischer Ermessensspielraum zugebilligt, der im
Lichte der Meroni-Rspr problematisch ist. Dies sah auch der Gesetzgeber so,**® weshalb er bei
Entscheidungen des SRB, welche einen Ermessensspielraum beinhalten, eine Einbeziehung von EK
und Rat vorgesehen hat, die die Entscheidungen des SRB tberpriifen und billigen.**® Dadurch soll
sichergestellt werden, dass eine Delegation von politischen Ermessensbefugnissen nicht stattfindet
und derartige Befugnisse von den hierfur vertraglich vorgesehenen Organen getroffen werden.

Diese Losung wird im Schrifttum teilweise als akzeptabel erachtet.**®

Allerdings finden sich auch
Stimmen, die an der Praxistauglichkeit der Ausgestaltung Zweifel haben und die Einbeziehung von
EK und Rat entweder als birokratisch*' und zu schwerfallig fiir eine effektive Abwicklung
betrachten**? oder aber davon ausgehen, dass die kurze Einbeziehung eine effektive Riickkopplung
der Entscheidungsbefugnisse mangels angemessener Kontrollbefugnisse und Zeitrdume nicht

*3 Insofern wird die durch die Einbindung von EK und Rat verminderte

gewahrleistet.
Abwicklungseffizienz ebenso kritisiert wie die nicht hinreichende Prifmaglichkeit von EK und Rat.
Dazu ist mE festzuhalten, dass Abwicklungsentscheidungen grundsétzlich rasch zu treffen sind, da
sich bei zu langem Zbgern die Situation einer Krisenbank weiter verschlechtern kénnte, wodurch
eine ungeordnete Zahlungsunféhigkeit drohen wirde, die zu Marktverwerfungen und damit
Stabilitatsgefahren fiihren kann. Insofern wirde bei langeren Entscheidungsfristen von EK und Rat
die Entscheidung womdglich von Okonomischen Fakten (berholt und damit obsolet werden.
Umgekehrt ware eine Entscheidung durch das SRB allein in ihrer derzeitigen Ausgestaltung nicht
mit der Meroni-Rspr zu vereinbaren. Insofern lasst sich die kurze Uberpriifungsfrist zumindest

inhaltlich und 6konomisch plausibilisieren und feststellen, dass es nicht offenkundig erscheint, dass

447 Dabei wird zurecht auf bestehende Zielkonflikte im Rahmen der Abwéagung von Abwicklungszielen hingewiesen. Bspw fordert
die Setzung eines Bail-Ins geradezu die Beteiligung von Glaubigern an Verlusten, wodurch der Schutz &ffentlicher Mittel erreicht
wird. Der Schutz der Gelder und Vermogenswerte der Kunden steht daher dem Schutz dffentlicher Mittel potentiell konfligierend
gegeniiber. Vgl dazu auch Henze, Einheitliche Abwicklung 11.

48 \/gl ErwG 24 SRM-VO:,,Da nur Organe der Union die Abwicklungspolitik der Union festlegen diirfen und da bei der Festlegung
jedes spezifischen Abwicklungskonzepts ein Ermessensspielraum verbleibt, ist es notwendig, fiir die angemessene Einbeziehung des
Rates und der Kommission als Organe zu sorgen, die gemall Artikel 291 AEUV Durchfiihrungsbefugnisse ausiiben dirfen. Die
Bewertung der Aspekte von durch den Ausschuss gefassten Abwicklungsbeschliissen, bei denen ein Ermessensspielraum besteht,
sollte durch die EK erfolgen. Wegen der betréchtlichen Auswirkungen der Abwicklungsbeschliisse auf die finanzielle Stabilitat der
Mitgliedstaaten und der Union als solche sowie auf die Haushaltshoheit der MS, ist es wichtig, dass dem Rat
Durchfiihrungsbefugnisse zum Erlass bestimmter Beschliisse im Zusammenhang mit der Abwicklung tbertragen werden."

449 Art 18 Abs 7 und 8 SRM-VO stellen sicher, dass die EK binnen 24 Stunden nach erhalt des Abwicklungskonzeptes des SRB
dieses Konzept entweder billigt oder dagegen Einwénde erhebt; erhebt die EK Einwénde, hat der Rat binnen 12 weiteren Stunden
endgultig tber die MalRnahme zu entscheiden. Repasi, Gutachten 7, halt einen solchen Einbezug fiir erforderlich, da ansonsten die
Grenze zu einer unrechtméRigen Delegation Uberschritten wiirde; in diesem Sinne auch Herrmann/Rosenfeldt, Gutachten 15.

40 Ja Bauerschmidt in Bauerschmidt/Fassbender/Miiller/Siehr/Unseld, 347 (360); Kube in Heidelberger Beitrage zum Finanz- und
Steuerrecht 2016, 31.

“! In der Lit wurde die Konstruktion sogar als , Biirokratiemonster bezeichnet, vgl Berens, Europa auf dem Weg in eine
Transferunion? Bankenrettung & Staatenrettung & Eurorettung und kein Ende in Sicht - Eine Bestandaufnahme aus ékonomischer
und rechtlicher Sicht (2014) 379.

452 Darauf deutet die geringe Anzahl an durchgefiihrten Bankenabwicklungen, vgl dazu Veron, Taking stock of the

Single Resolution Board. Banking Union Scrutiny (2019) 19ff.

453 Henze, Einheitliche Abwicklung 28; ebenso Deutsche Bundesbank, Die neuen europiischen Regeln zur Sanierung und
Abwicklung von Kreditinstituten, in Monatsbericht Juni (2014) 50; Peters, Die geplante europdische Bankenunion - eine kritische
Wirdigung, in Zeitschrift fir Wirtschaft und Bankrecht (2014) 396 (402).
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die Konstruktion gewahlt wurde, um Kontrollbefugnisse von EK oder Rat zu beschrénken.
Umgekehrt versucht die Konstruktion geradezu, die gebotene Abwicklungseffizienz unter Wahrung

454

der notwendigen Kontrolle sicherzustellen. Insofern ist der entwickelte Entscheidungsprozess™" der

hier vertretenen Auffassung zufolge primarrechtlich nicht zu beanstanden.

11.3.1.2. Problemkreis der steuerrechtlichen Harmonisierungsschranken

Neben dem Themenkomplex der Binnenmarkttauglichkeit des SRM bestehen Ankniipfungspunkte
an Sachmaterien wie das Steuer- und Budgetrecht, da der SRM unter bestimmten Voraussetzungen
eine Abwicklungsfinanzierung durch den SRF erméglicht.**> Die damit verbundenen Beitragsmittel
fir den SRF werden auf Basis von verbindlichen Entscheidungen des SRB durch die nationalen
Abwicklungsbehdrden ohne weiteres Ermessen von den Banken eingehoben,**® sodass fraglich ist,
ob derartige Beitrdge der Kreditinstitute als Steuern zu Kklassifizieren sind und von der
Bereichsausnahme des Art 114 Abs 2 AEUV umfasst sind.

Die Beitrdge zum Abwicklungsfonds werden ausschliel3lich von Banken erhoben und kommen im
Krisenfall auch ausschlieBlich den einzahlenden Banken zugute. Die Zielausstattung des Fonds ist
mit einem Prozent der gedeckten Einlagen in der Union umschrieben, wobei die unmittelbare
Zahlungspflicht der einzelnen Banken je nach Grélie und Risiko der einzelnen Bank in Relation zu
den Ubrigen Instituten in der Bankenunion berechnet wird und also variiert.**” Dadurch weisen die
Beitrdge zum Fonds die flr Steuern im Sinne des Art 114 Abs 2 AEUV konstitutiven Merkmale der
Gegenleistungsfreiheit und der allgemeinen (nicht aber individuell- oder gruppenspezifischen)
Beitragspflicht nicht auf.**® Es handelt sich vielmehr um Beitrdge einer konkret umschriebenen
Gruppe - Kreditinstitute, die in den Anwendungsbereich der SRM-VO fallen - und diese kann
zumindest dem Grunde nach auch eine Gegenleistung aus ihren Beitrdgen erwarten, steht ihnen
doch im Krisenfall die Verwendung des Fonds grundsétzlich offen. Insofern konnten die Beitréage
als parafiskalische Abgaben einzustufen sein, wenn sie dem Grundsatz der Gruppendquivalenz
entsprechend ausgestaltet sind, also ein sachlicher Grund fir die Erhebung der Abgabe besteht, die

Zahlungspflichtigen fir die zu finanzierende Aufgabe verantwortlich zeichnen und schlief3lich die

5 Eine genaue Beschreibung inkl grafischer Darstellung findet sich bei Henze, Einheitliche Abwicklung 17-19.

%5 vgl Art 26 Abs 6 - 8 bzw 76ff SRM-VO. Unter den Voraussetzungen sticht insbesondere die sog Haftungskaskade hervor, welche
sicherstellen soll, dass vor einer Inanspruchnahme des Fonds zum Schutz &ffentlicher Mittel eine ausreichende Verlustbeteiligung
privater Glaubiger stattfindet, vgl dazu Art bzw Henze, Einheitliche Abwicklung 14.

%6 \/gl inshesondere Art 67 Abs 1 und 4 sowie 70 Abs 2 SRM-VO. Demnach sind die Beschliisse des SRB zwar an die nationalen
Aufsichtsbehdrden gerichtet, diese leiten die Beschliisse jedoch lediglich weiter an die zahlungspflichtigen Institute, ohne dass den
nationalen Behdrden inhaltliche Dispositionsbefugnisse zukdmen. Sh zu dieser nach Ansicht des EuG problematischen Konstruktion
Weismann, Wirtschaftsrechtliche Blatter 2020, 617 ( 621) und die dort ausgewiesenen EuG-Judikate, denen im Kern zuzustimmen
ist: mangels inhaltlicher Disposition der national zustdndigen Behdrden und der damit zu befiirchtenden mangelnden innerstaatlichen
Rechtschutzméglichkeit muss den Kreditinstituten Rechtsschutz gegen den SRB-Beschluss offenstehen. Dass, wie aus der dort
diskutierten Rspr offensichtlich wird, die einzelnen Banken Uber das Zustandekommen ihrer Beitragshohen im Dunkeln gelassen
werden, ist inakzeptabel, sodass das EuG die angefochtenen Beschlusse zurecht aufgehoben hat. Der Gesetzgeber ist hier mE
gehalten, das Beitragssysstem zu reformieren.

5" Dazu im Detail Kube, in Heidelberger Beitrage zum Finanz- und Steuerrecht 2016, 49ff.

4% Zum unionsrechtlichen Steuerbegriff Kube, in Heidelberger Beitrage zum Finanz- und Steuerrecht 2016, 43.
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durch die Beitrage Belasteten zugleich die Begiinstigten aus dem Fonds sind.**® Die Finanzierung
einer Abwicklung und die damit erreichte Stabilisierung des Finanzmarktes stellt ohne Zweifel
einen sachlichen Grund fir die Beitragserhebung dar; zudem sind die zahlungspflichtigen Banken
auch fur eine etwaige durch ihre Zahlungsunfahigkeit ausgeloste Krise verantwortlich. SchlielRlich
steht der Fonds nur einzahlenden Banken offen, sodass die verpflichtete Gruppe mit jener der
Begunstigten identisch ist. Die Beitrage zum Abwicklungsfonds konnen daher als parafiskalische
Abgaben eingestuft werden,* die auch nicht von der Bereichsausnahme des Art 114 Abs 2 AEUV
umfasst sind.***

Potentiell problematisch erscheint allerdings, dass das SRB offenbar der Ansicht ist, dass nur eine
geringe Anzahl an Kreditinstituten abgewickelt wird und ein grofRerer Teil der Banken die
Voraussetzungen hierfir nicht erfiillen wiirde.*®* In diesen Fallen wiirden sie gemaB gewdhnlichem
Insolvenzrecht liquidiert. Ein Zugang zum Abwicklungsfonds stiinde nicht offen. Hier erscheint
fraglich, warum derartige Kreditinstitute Beitrdge zum Fonds leisten missen bzw liegt der Schluss
nahe, dass deren Leistung in Anbetracht der unwahrscheinlichen Gegenleistung aus dem Fonds
steueréhnlich ausgestaltet ist und mithin eines einstimmigen Ratsbeschlusses auf Basis der Art 113
oder 115 AEUV bedurft hatte. Allerdings zahlen kleine Banken lediglich einen Pauschbetrag und
insgesamt ist die Ausgestaltung der Beitrage an GroéRe und Risiko der einzahlenden Banken

orientiert.*®® Soweit einsehbar, zahlten im Jahr 2020 23% der groften Banken 97% des gesamten

49 Kube, in Heidelberger Beitrage zum Finanz- und Steuerrecht 2016, 42.

40 gh  dazu Kube, in Heidelberger Beitrdge zum Finanz- und Steuerrecht 2016, 45; Bauerschmidt, in
Bauerschmidt/Fasshender/Miiller/Siehr/Unseld 347 (364); Herrmann/Rosenfeldt, Gutachten 12.

61 Kube halt hingegen aufgrund der fehlenden sachlichen Rechtfertigung der ZielgroRe des Fonds das Distanzgebot zur Steuer fiir
verletzt und die konkrete Ausgestaltung des Fonds daher fur rechtswidrig: die Bemessung der Zielausstattung des Fonds mdsse sich
von der zu finanzierenden Sachaufgabe her definieren; da diese in der Abwicklungsfinanzierung liege, sei die Berechnung des
Zielvolumens in Abhéngigkeit zur Hohe der gedeckten Einlagen der beitragspflichtigen Institute nicht schliissig; durch die
Anknipfung an den gedeckten Einlagen der Institute werde das Prinzip der Gruppenédquivalenz gegen das steuerliche
Leistungsfahigkeitsprinzip eingeldst, da die Hohe der Einlagen wirtschaftliche Leistungsféhigkeit indiziere. Dadurch werde die
Grenze zur Steuer durch die Kkonkrete Ausgestaltung Uberschritten, obwohl der Abwicklungsfonds grundsétzlich
primarrechtskonform ausgestaltet werden konne, vgl dazu Kube, in Heidelberger Beitrdge zum Finanz- und Steuerrecht 2016, 46f.
Dieser Sicht ist allerdings entgegenzuhalten, dass die Hohe der gedeckten Einlagen nicht zwingend wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit indiziere; sie legt vielmehr primér nahe, dass es sich um groRRe Institute handelt, da diese aufgrund ihrer GroRe
und Reichweite auch mehr Einlagen entgegen nehmen konnen. Die Bilanzsumme wird zudem auch als priméres
Demarkationskriterium fur die Einstufung eines Instituts als signifikant betrachtet. SchlieRlich sind Banken, die besonders viele
Spareinlagen besitzen, auch vorrangig schutzwiirdig, weil der Konkurs einer solchen Bank voll auf die Einlagensicherung
durchschlagen und damit wiederum eine potentiell 6ffentliche Haftung begriinden wiirde. Daher erscheint die Berechnung der
Zielausstattung sehr wohl mit der zu finanzierenden Aufgabe in Verbindung zu stehen.

%2 Sh dazu die Ausfiihrungen des SRB auf dessen Website: ,In view of the critical intermediary role that banks play in our
economies, financial difficulties in banks need to be resolved in an orderly, quick and efficient manner, avoiding undue disruption to
the bank's activities and to the rest of the financial system. While for most banks this can be achieved through the normal insolvency
proceedings applicable to any company in the market, some banks are too systemically important and interconnected to allow for
their liquidation through a normal insolvency process.

[...] Resolution is for the few, not the many. In most bank crisis cases, normal insovelncy proceedings will be applied.",
https://srb.europa.eu/en/content/what-bank-resolution (28.06.2021); ebenso Konig, Completing the crisis management framework: a
centralized administrative liquidation tool for banks. Eurofi Article 24.4.2020, https://srb.europa.eu/en/node/972 (Stand 28.06.2021):
The public interest assessment (PIA) — i.e. the evaluation of whether a bank may be wound up under national insolvency proceedings
or should be resolved to maintain its critical functions and protect financial stability — has triggered a lively debate. These criteria are
laid down in the SRM Regulation and the SRB has published its policy on its website. In a nutshell: resolution is for the few, not the
many. For smaller, less significant banks, insolvency will be the procedure at play if and when they fail."

3 Eine ,problematische Weite [...] der Beitragspflichtigen", im Ergebnis aber eine ,,sachgerechte Finanzierungslast sieht auch
Kube, in Heidelberger Beitrage zum Finanz- und Steuerrecht 2016, 48f
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Abwicklungsfonds.*®* Geht man schlieRlich davon aus, dass selbst im Fall einer bloR kleinen Bank
ein theoretischer Fondszugriff rechtlich moglich bleibt, da die Abwicklungsentscheidung stets im
Einzelfall und anhand der konkreten Umsténde desselben getroffen werden muss, kann eine geringe
Beitragsleistung auch kleiner Banken als noch mit Art 114 AEUV vereinbar betrachtet werden, da
eine hinreichende Distanz zum Steuerrecht gewahrt bleibt. Die Konstruktion stellt hier mE einen

Graubereich dar, der aber wohl noch im Rahmen des Zul&ssigen bleibt.

11.3.1.3. Problemkreis Haushalts- und Voélkerrecht

Zusétzlich ist diskutierenswert, ob durch die Schaffung eines einheitlichen Fonds auBerhalb des
Unionsbudgets das Eigenmittelsystem der EU untergraben wird. Zudem kann eine
Mittelverwendung insbesondere dann, wenn die im SRF vorhandenen Mittel nicht fir die Stlitzung
einer Krisenbank ausreichen, budgetare Implikationen fiir die Mitgliedsstaaten aufweisen,**> sodass
deren Haushaltsautonomie durch den SRM in Frage gestellt werden konnte. Durch die Einigung auf
die Letztsicherung durch den ESM ist dieses Risiko allerdings mittlerweile verringert.

Der Fonds stellt ein Sondervermégen dar und wird nicht in den allgemeinen Haushaltsrahmen der
Union uberfiihrt. Die Mittel werden auch zu einem Zweck verwendet, der mit der
Binnenmarktkompetenz  kompatibel ist, da die Mittelverwendung auf ein friktionsloses
Funktionieren des Binnenmarktes im Krisenfall einer Bankenabwicklung abstellt. In der
Ausgestaltung des Abwicklungsfonds kann daher keine Umgehung des Eigenmittelsystems des Art
311 AEUV erblickt werden.*®®

Bedenken der MS*®" haben schlieRlich dazu gefiihrt, dass die Ubermittlung der Beitrage in den
Fonds in Volkervertragsrecht ausgelagert wurden. Dadurch sollte deren haushaltspolitische
Autonomie sichergestellt werden, da einige MS befiirchteten, der Abwicklungsfonds flihre zur
automatischen Haftungstibernahme einzelner Staaten gegen deren Willen und ohne deren
parlamentarische Billigung. Grund fir diese Beflirchtung war, dass grolRe Kreditinstitute im

44 Sh zur Ubersicht iiber diese so genannten ,,ex ante contributions“ die Website des SRB: https://srb.europa.eu/en/content/2020-ex-
ante-contributions (Stand 28.06.2021).

5 Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn die im Fonds vorhandenen Mittel nicht ausreichen, um die Verlust einer Bank
abzudecken und auf alternative Finanzierungsformen zurlickgegriffen werden muss, vgl. dazu etwa ErwG 19 zur Méglichkeit einer
aufRerordentlichen finanziellen Unterstiitzung oder 57 zum Verhdltnis mit dem staatlichen Beihilfenrecht, bzw. die Art 3 Abs 1 Z 29
iVm Art 14 Abs 2 lit ¢ SRM, welcher die Vermeidung vom Rickgriff auf 6ffentliche Mittel zum Ziel einer Abwicklungsmalihahme
erheben, wird aber in Art 18 Abs 4 lit d SRM-VO unter bestimmten Umstédnden dennoch zugelassen.

466 Bauerschmidt in Bauerschmidt/Fassbender/Miiller/Siehr/Unseld 347 (367 bzw 370); Kube, in Heidelberger Beitrage zum Finanz-
und Steuerrecht 2016, 46.

7 Insbesondere die Bundesrepublik Deutschland, sh Deutscher Bundestag, Drucksache 18/298 (2014) 16f:,Nach Ansicht der
Bundesregierung stellt der von der EK vorgeschlagene Artikel 114 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Européischen Union
(AEUV) als Binnenmarktharmonisierungskompetenz der Union nicht fiir alle Elemente des geplanten einheitlichen
Abwicklungsmechanismus (SRM) einschlieRlich eines einheitlichen Abwicklungsfonds (SRF) eine hinreichende und sichere
Rechtsgrundlage dar. Dies betrifft insbesondere die Erhebung einer européischen Bankenabgabe, den Transfer national erhobener
Abgaben in einen einheitlichen Abwicklungsfonds und die Vergemeinschaftung national erhobener Abgaben. Der [...] Rat fiir
Wirtschaft und Finanzen hat sich [...] zur Errichtung eines einheitlichen Abwicklungsmechanismus sowie zum perspektivischen
Aufbau eines einheitlichen Abwicklungsfonds auf der Grundlage einer ergénzenden zwischenstaatlichen Vereinbarung verstandigt.
Das Instrument

der zwischenstaatlichen Vereinbarung gewdhrleistet die konstitutive Einbindung des Deutschen Bundestages [...]"
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Krisenfall aufgrund der geringen Dotierung des Abwicklungsfonds zusétzliche Mittel bendtigen
konnten. Der Abwicklungsfonds musste in einem solchen Fall von den MS nach- bzw
wiederaufgefiillt werden.*®® Andere Stimmen hielten hingegen gerade diese Auslagerung ins
Volkervertragsrecht selbst fur unionsrechtswidrig. Da die haushaltsrechtlichen Bedenken der MS
angesichts des Umstandes, dass der Fonds durch Banken gespeist und etwaige Zahlungen der MS
refundiert werden mussten, gegenstandslos sei, sei eine Losung mittels Unionsrecht mdglich und
sogar geboten. Andernfalls lage eine Umgehung des EP und damit eine Verletzung des Loyalitats-
und Demokratieprinzips vor; ferner sei die Autonomie der Unionsrechtsordnung gefahrdet.**® Dem
steht die Auffassung gegenuber, dass eine Kompetenz der MS zum Abschluss vélkerrechtlicher
Vertrdge im Rahmen der geteilten Kompetenzen solange besteht, solange die Union keine
Rechtsakte in einem bestimmten Bereich gesetzt hat und mithin die MS weiterhin materiell
regelungsbefugt sind. Gleichermallen besteht keine Pflicht zur Verwendung des Unionsrechts oder
zur verstarkten Zusammenarbeit, sodass im Ergebnis die MS wahlen kénnen, wie sie in einem
bestimmten Sachbereich, der noch nicht unional erschlossen ist, kooperieren wollen. Bedingung
hierfir ist lediglich, dass durch eine solche Kooperation bestehendes Unionsrecht nicht
beeintrachtigt wird.*”® Fiir die Kompatibilitat volkervertragsrechtlicher Kooperation mit der
Unionsrechtsordnung im Bereich des SRM spricht insofern zunéchst, dass das Unionsrecht selbst
explizit auf das VVolkervertragsrecht verweist, dieses inkorporiert und den Unionsorganen Prif- und
Mitwirkungsrechte einrdumt. Zudem soll der materielle Inhalt des Vertrages kinftig in Unionsrecht
tiberfiihrt werden.*”* Vor diesem Hintergrund erscheint die Wahl einer vélkervertragsrechtlichen
Losung fir die Uberfiihrung und Vergemeinschaftung von Beitragen des Abwicklungsfonds zwar
nicht zwingend erforderlich zu sein, da eine Harmonisierung tber Art 114 AEUV mdglich gewesen
waére und kiinftig auch zu erwarten ist. Die Kooperation mittels VVolkervertragsrecht erscheint aber
auch nicht grundsétzlich priméarrechtswidrig, da zum Zeitpunkt des Erlasses der
volkervertragsrechtlichen Lésung eine entsprechende unionsrechtliche Regelung noch nicht bestand
und Ubriges Unionsrecht durch diese auch nicht beeintréchtigt (sondern im Gegenteil durch die
Operationalisierung des Abwicklungsfonds sogar beférdert) wird.

Problematisch erscheint allenfalls, dass Art 9 IGA-SRF vorsieht, dass bestimmte Regelungen des
Abwicklungsrechts nicht geédndert werden dirfen, da ansonsten eine Inanspruchnahme des
Abwicklungsfonds nicht moglich sein soll. Insofern ist das geltende Unionsrecht zwar nicht
beeintrachtigt; sehr wohl sind aber die Regelungsmdglichkeiten des Unionsgesetzgebers kraft

Anordnung im IGA-SRF beschrankt. Umgekehrt war aber die Vorgehensweise geeignet, Bedenken

48 Meng in Callies 757 (770).

469 59 insbesondere Herrmann/Rosenfeldt, Gutachten 26ff.

479 v/gl EuGH Rs C-370/12, Pringle, ECLI:EU:C:2012:756 Rz 101.

41 Meng in Callies 757 (770ff); Callies, Juristenzeitung 2015, 113 (120ff); Kube, in Heidelberger Beitrdge zum Finanz- und
Steuerrecht 2016, 32ff.
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der MS beziglich ihrer Haushaltsautonomie auszurdumen und zu einer politischen Einigung zu
fuhren, die im unionsrechtlichen Regime nicht erreicht werden konnte. Durch die Einbindung des
Volkerrechts in einen Regelungsverbund mit dem Unionsrecht und in Anbetracht des Willens der
Vertragsparteien, die Regelung in den Unionsrechtsbestand zu transformieren, ist daher mE noch
von einer primarrechtskonformen Regelung auszugehen; die zwischenzeitliche Beschrankung der
Regelungsbefugnis des Unionsgesetzgebers kann aber nur in Anbetracht einer baldigen
Uberfiihrung des IGA-SRF und mithin als zeitlich beschrankte Ubergangsregelung akzeptiert
werden; andernfalls waére die volkervertragliche Festschreibung einer Permanenz bestimmter
unionsrechtlicher VVorgaben, wie sie Art 9 IGA-SRF vorsieht, mE unzul&ssig.

Dies fuhrt im Ergebnis zur Einschatzung, der SRM sei aufgrund der komplexen Konstruktionen zur
Uberwindung primarrechtlicher und nationalstaatlich konstitutioneller Bedenken nicht nur ,.die
politisch ambitionierteste, sondern auch ,rechtlich komplizierteste MaRnahme innerhalb der
Bankenunion.“*’? Die Installation des SRB hat zu einer Rechtslage gefiihrt, die nur aus einem
Spagat zwischen primarrechtlichen sowie konstitutionellen Bindungen und Schranken einerseits
und politischer Reformnotwendigkeit andererseits erklart werden kann. Diese Probleme sah der
Unionsgesetzgeber beim Erlass der SRM-VO, und er hat versucht, sie Uber entsprechende
Mitwirkungsbefugnisse der EK und des Rates im Falle der Agenturbefugnisse oder Uber eine
flexible Integration im Rahmen des VOlkervertragsrechts zu umschiffen. Dadurch konnte der
Mechanismus vorerst in Kraft gesetzt werden, wobei der Praxistest des Mechanismus bislang noch
aussteht und die Komplexitat der Konstruktion bislang einer effektiven Abwicklungspraxis nicht

zutraglich zu sein scheint.*”

11.3.2. Ziele, Aufgaben und sachlicher Zustandigkeitsbereich des SRB

Die SRM-VO , legt einheitliche VVorschriften und ein einheitliches Verfahren fir die Abwicklung*
von in teilnehmenden MS niedergelassenen Kreditinstituten fest (Art 1 Abs 1 SRM-VO). Zu diesem
Zweck vereinheitlicht die SRM-VO materielles Abwicklungsrecht*”* und schafft den SRM, der aus
SRB (Art 42 SRM-VO), nationalen Abwicklungsbehérden, EK und Rat besteht (Art 1 Abs 2 SRM-
VO) und vom neu gegriindeten SRF*"> (Art 67 SRM-VO) unterstiitzt wird. Das SRB soll vor
diesem Hintergrund die Einheitlichkeit der Abwicklungsverfahren innerhalb der Eurozone
sicherstellen und damit die trotz materiell-rechtlicher Harmonisierungsschritte unterschiedlichen
nationalen Praktiken*’® im Zusammenhang mit 6konomisch und haushaltspolitisch®’” bedeutsamen

Ausféllen von Kreditinstituten durch ein vereinheitlichtes Prozedere zum Umgang mit

472 Bauerschmidt, in Bauerschmidt/Fassbender/Miiller/Siehr/Unseld 347 (353).

473 Darauf deutet die geringe Anzahl Abwicklungen, vgl dazu Veron, Taking stock 2019, 19ff.
474 vgl ErwG 21 SRM-VO

475 vgl ErwG 19 SSM-VO

476 /gl ErwG 2 und 10 SRM-VO

417 vgl ErwG 10 SRM-VO
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Krisenbanken ersetzen. Dadurch wird ein vereinheitlichter, europaischer Entscheidungsprozess*’®
bei der Frage installiert, ob und unter Zuhilfenahme welcher Instrumente eine Bank abgewickelt
werden muss. Dies soll gleiche Wettbewerbsbedingungen sicherstellen und nationales ,,Ring
Fencing“ in der Eurozone verhindern.*”® Zudem wurde durch die Schaffung des SSM ein
Ebenengeféalle offenkundig: da fir die Abwicklung relevante Aufsichtsentscheidungen durch den
SSM zentralisiert getroffen werden kdnnen, Abwicklungsfragen selbst ohne die Schaffung des SRB
hingegen national geklart werden mussten,*® wiirden ohne die Schaffung des SRB bzw SRM
abwicklungsrelevante Aufsichtsfragen unional, die Abwicklung selbst aber national besorgt.

Den Zielsetzungen des SRM korrespondieren die Aufgaben, die der einheitliche
Abwicklungsmechanismus zu besorgen hat. Wie auch im Rahmen der SSM-VO geschieht die
Aufteilung der Aufgaben innerhalb des Mechanismus in einem dezentralen System (Art 7 SRM-
VO). Das SRB tritt ,.fir die Zwecke der Anwendung dieser Verordnung und der Richtlinie
2014/59/EU [BRRD] an die Stelle der zustandigen nationalen Behdrde“ (Art 5 Abs 1 SRM-VO),
wenn Befugnisse mit Blick auf bedeutende Institute im Sinne der SSM-VO ausgeubt werden sollen
oder wenn es sich um grenziberschreitend tatige Bankengruppen handelt (Art 7 Abs 2 SRM-VO).
Neben der Entscheidung Uber eine Abwicklung sind die Aufgaben ua die Abwicklungsplanung (Art
8 SRM-VO), die Bewertung der Abwicklungsfahigkeit (Art 10 SRM-VO) und die Beseitigung
etwaiger Abwicklungshindernisse (Art 10 Abs 7 SRM-VO), die Festlegung von Verbindlichkeiten,
die fur die Abwicklung herabgeschrieben werden kénnen (Art 12ff SRM-VO) etc. Hinzu treten, wie
im Bereich des SSM, die Aufgaben zur Sicherstellung einer einheitlichen und wirksamen
Abwicklungspraxis geméall Art 7 Abs 1 SRM-VO. Hinzu treten aber auch Aufgaben, die auBerhalb
der SRM-VO angesiedelt sind (sh zB Art 78a CRR zur Bewilligung der Verringerung von
Verbindlichkeiten fur die Abwicklung).

Auch im Bereich der Bankenabwicklung ist die sachliche Zustandigkeit des SRB damit von der
materiellen Rechtslage der BRRD und etwaigen weiteren Sekundarrechtsakten abhangig. Die
Zustandigkeit des SRB ist offen konzipiert, da durch eine Aufgabenzuweisung im Rahmen der
BRRD oder im sonstigen Sekundarrechtsakten*®! die Sachzustandigkeit des SRB ausgeweitet wird.
Wenn somit den Abwicklungsbehdrden neben den in der BRRD genannten Befugnissen zuséatzliche

Aufgaben Ubertragen werden,*®? bedeutet dies auch eine Ausweitung der Befugnisse des SRB auf

478 gl ErwG 11 SRM-VO

4% vgl ErwG 9 SRM-VO

480 vgl ErwG 16 SRM-VO

481 Wenn diese eine Zuweisung von Aufgaben an die zustandige Abwicklungsbehorde im Sinne des Art 2 Abs 1 Z 18 bzw Art 3
BRRD vorsehen, an deren Stelle gemaR Art 5 Abs 1 SRM-VO das SRB tritt.

482 \/gl Art 2 Abs 2 CRR, der auch einen Vollzugsauftrag fiir die zustandigen Abwicklungsbehérden kennt. Dieser betrifft bspw die
Fuhrung von bestimmten Bewilligungsverfahren bzw ggf die Erteilung oder Untersagung solcher Bewilligungen (vgl Art 72b Abs 3
und 4 CRR, Art 77 Abs 2 iVm Art 78a CRR).
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diese Bereiche, da das SRB mit Blick auf bedeutende und grenziberschreitend tatige Kreditinstitute

als zustandige Abwicklungsbehdrde gilt.

11.3.3. Raumlicher und personlicher Anwendungsbereich

Der rédumliche und personliche Anwendungskreis der SRM-VO ist mit jenem der SSM-VO
identisch (Art 4 Abs 1 SRM-VO). MS, deren Wahrung nicht der Euro ist, die aber im Rahmen der
SSM-VO eine enge Zusammenarbeit eingehen und mithin als teilnehmende MS gelten, ,,aktivieren*
mit diesem Schritt also nicht bloR die Teilnahme am SSM, sondern durch den Verweis des Art 4
Abs 1 SRM-VO auch die Teilnahme am SRM. Die Teilnahme wird auf Antrag eines
teilnahmewilligen MS mittels Beschluss der EZB rechtskraftig. Dieser Beschluss bindet sodann
auch das SRB.*®®

Anders als der SSM ist das SRB in personlicher Hinsicht auch fur weniger bedeutende
Kreditinstitutsgruppen zusténdig, wenn diese grenziberschreitend tatig werden (Art 7 Abs 2 lit b
SRM-VO). Zudem muss das SRB nationale Abwicklungskonzepte fur weniger bedeutende Institute
annehmen, die auf eine Inanspruchnahme des einheitlichen Abwicklungsfonds abzielen (Art 7 Abs
3 letzter Unterabsatz SRM-VO). Insofern geht die SRM-VO mit Blick auf direkt dem SRB
unterworfenen Banken Uber die von der EZB beaufsichtigten Institute hinaus, weil das SRB auch
mit  Blick auf weniger bedeutende Institute direkte  Abwicklungsbefugnisse in
grenzliberschreitenden Sachverhalten wahrnimmt. Angesprochen ist damit aber nur die
Aufgabenverteilung innerhalb des SRM; fir die Wirkung des SRM auferhalb der Bankenunion
gelten die Ausfuhrungen zur SRM-VO sinngemaRB, allerdings ist das SRB nach dem Konzept des
Art 29 SRM-VO grundsatzlich ohnehin auf die Durchfiihrung seiner Beschlisse durch die
nationalen Abwicklungsbehtrden angewiesen. Die abgeschwéchte Wirkung von EZB-Beschliissen

auBerhalb der Eurozone ist damit ein Spezifikum der SSM-VO.

11.3.4. Befugnisse des SRB
Was die den Aufgaben des SRB korrespondierenden Befugnisse betrifft, ist zunachst der Einsatz
von Abwicklungsinstrumenten zu nennen (vgl Art 22 Abs 1 SRM-VO).®* Hinzu tritt die

483 vgl mit Blick auf Bulgarien und Kroatien: Beschluss der Europaischen Zentralbank vom 24. Juni 2020 zur Eingehung einer engen
Zusammenarbeit zwischen der Europiischen Zentralbank und der Boarapcka napomna Ganka (Bulgarische Nationalbank) ABl L
2020/224, 1 sowie Beschluss der Europdischen Zentralbank vom 24. Juni 2020 zur Eingehung einer engen Zusammenarbeit zwischen
der Européischen Zentralbank und der Hrvatska narodna banka ABI L 2020/2251, 4. Diese Beschlisse begriinden die Teilnahme
Bulgariens und Kroatiens am SSM (Art 7 Abs 2 SSM-VO). Ein vergleichbarer Beschluss ist nach expliziter Anordnung des Art 4
Abs 1 SRM-VO fir die Teilnahme am SRM nicht nétig. Vgl auch ErwG 15 SRM-VO, der klarstellt, dass der EZB-Beschluss auch
fur den SRM konstitutiv wirk.

44 Genannt werden in Art 22 SRM-VO das ,,Instrument der UnternehmensverduBerung® (lit a; dabei wird das abzuwickelnde
Kredinstitut auf ein anderes, solventes Institut verschmolzen oder verkauft); ,,,das Instrument des Briickeninstituts* (lit b, dabei wird
ein Teil des Geschéfts der abzuwickelnden Bank auf ein dafiir geschaffenes Briickeninstitut tbertragen, wo es entweder liquidiert
oder weiterverkauft werden kann); ,,das Instrument der Ausgliederung von Vermogenswerten™ (lit ¢, dabei werden einzelne
Vermogensteile aus der Bank herausgelost und auf iibernehmende Unternehmen iibertragen) und ,,das Bail-in-Instrument” (lit d,
dabei werden Eigenkapital und bestimmte Verbindlichkeiten der Bank - also die Passivseite der Bilanz - herabgeschrieben und
gekirzt, wodurch der 6konomische Verlust der Bank auf deren Glaubiger Gibergewalzt wird). Die Instrumente kdnnen kombiniert
werden.
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Mdglichkeit der Verhangung von GeldbuRen und Zwangsgeldern (Art 38f SRM-VO). In Anlehnung
an den (abstrakten) Abwicklungsplan (Art 12 SRM-VO) trifft das SRB auch
Abwicklungsentscheidungen (Art 18 SRM-VO) und erstellt im konkreten Abwicklungsfall auch ein
Abwicklungskonzept (Art 18 iVm Art 23 SRM-VO); im Zusammenhang mit der
Systemverantwortlichkeit des SRB und den damit korrespondierenden Uberwachungspflichten tiber
nationale Abwicklungsbehdrden kann das SRB diesen Weisungen erteilen (Art 28 Abs 2 SRM-VO)
bzw hat es eine Befugnis zur Erarbeitung von Leitlinien und allgemeinen Weisungen zur
Sicherstellung von einheitlichen und kohérenten Abwicklungsbedingungen (Art 31 Abs 1 lit a
SRM-VO); zudem bestehen Informations-, Untersuchungs- und Prifrechte (Art 34-36 SRM-VO).
In der Systemverantwortung flr das wirksame und einheitliche Funktionieren des SRM und den
damit verbundenen Steuerungs- und Weisungsmaglichkeiten liegt eine Ahnlichkeit mit der SSM-
VO. Insofern ist auch der SRM als Mechanismus zur Schaffung von Vollzugseinheitlichkeit
einzustufen, der neben der Zentralisierung von Entscheidungsgewalt auch eine Steuerung der
nationalen Vollzugspraktiken und damit die Vereinheitlichung der Rechtsdurchfihrung
gewahrleisten soll.

Der SRB entscheidet auch, ob eine etwaige AbwicklungsmalRnahme mithilfe einer Finanzierung
durch den ebenfalls durch den SRF erfolgen soll (Art 67ff bzw Art 19 Abs 3 SRM-VO). Er hat auch
die Beitrdge zu diesem Fonds festzulegen (Art 70 Abs 2 SRM-VO). Wie oben bereits angedeutet,
treten neben den in der SRM-VO eingerdumten Befugnisse noch etwaige dartiber hinausgehende
Befugnisse gemall BRRD oder sonstigen Materiegesetzen.

Die wesentlichsten Befugnisse des SRB sind jedoch doppelt eingeschrénkt: einerseits missen
Abwicklungsentscheidungen von EK bzw Rat gebilligt werden, um in Rechtskraft zu treten. Zudem
sind Abwicklungsbeschlisse an die nationalen Behorden gerichtet (vgl Art 18 iVm 28 SRM-VO).
Nur fur den Fall, dass die nationalen Stellen einen Beschluss des SRB nicht anwenden, kann dieser
seine Beschliisse direkt an Banken richten. Auch hierin liegt eine konzeptionelle Ahnlichkeit zur
SSM-VO, da eine Art Eintrittsrecht zugunsten des SRB geschaffen wurde, welche seiner System-
und Leitungsverantwortung im Konfliktfall mit nationalen Behérden zum Durchbruch verhelfen
soll. Allerdings sind die Befugnisse und Interventionsmoglichkeiten des SRB aufgrund seines

Agenturstatus im Vergleich zur EZB aufgrund der Meroni-Rspr eingeschrénkter.

11.3.5. Kompetenzabgrenzung des SRB von nationalen Abwicklungsbehérden

Innerhalb des Abwicklungsmechanismus ist das SRB fiir die Abwicklungsplanung und sémtliche
,,Beschlisse im Zusammenhang mit einer Abwicklung® (Art 7 Abs 2 SRM-VO) in Bezug auf
bedeutende Kreditinstitute und grenziiberschreitend tatige Kreditinstitute zustandig. Die oben
beschriebenen Befugnisse (zB nach Artt 8, 10 12ff oder 18 SRM-VO) betreffen hingegen stets

bedeutende Institute.
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Fur weniger bedeutende Kreditinstitute sind die nationalen Abwicklungsbehdrden mit den
genannten Aufgaben betraut (Art 7 SRM-VO). Auch hier gilt aber, dass das SRB fiir das
wirkungsvolle und einheitliche Funktionieren des SRM eine System- und Gesamtverantwortlichkeit
tragt (Art 7 Abs 1 SRM-VO), mithin wie im SSM Uber eine indirekte Abwicklungskompetenz und
eine Systemverantwortung verfligt. Zu diesem Zweck iberwacht das SRB die durch die nationalen
Behorden durchzufuhrenden Abwicklungen (Art 28 SRM-VO) und ist an bestimmten Stellen auch
dazu mandatiert, Leitlinien fiir die nationalen Behoérden herauszugeben.*® Hinzu tritt ein
Weisungsrecht zugunsten des SRB (Art 31 SRM-VO).

Damit geht auch einher, dass das SRB gegenuber nationalen Behorden ,,Warnungen* (Art 7 Abs 4
lit a SRM-VO) aussprechen kann und im Rahmen eines Eskalationsverfahrens von einem der SSM-
VO nachempfundenen Selbsteintrittsrecht in die Abwicklungszustandigkeit fur ein bestimmtes
Kreditinstitut Gebrauch machen kann (Art 7 Abs 4 lit b SRM-VO). Im Rahmen der
Gesamtverantwortlichkeit des SRB fiir das einheitliche und wirksame Funktionieren des SRM
konnen diese Aufsichts-, Steuerungs- und Weisungsbefugnisse als Ausdruck einer hierarchischen
Uberordnung des SRB gedeutet werden. Im Verhaltnis zu den nationalen Abwicklungsbehorden ist
das SRB funktional Gbergeordnet, letztlich aber starker als die EZB im Rahmen des SSM auf deren
Kooperation angewiesen, da das SRB seine Beschlisse nicht direkt an Kreditinstitute adressieren
und durchsetzen kann. Zur Sicherstellung der Zusammenarbeit mit den nationalen Behdrden ,,billigt
und verodffentlicht der SRB zur Regelung dieser Kooperation ein ,,Rahmenwerk* (Art 31 Abs 1
SRM-VO) dhnlich der SSM-RahmenVO. Ungleich dieser handelt es sich aber nicht um eine
Verordnung, sondern einen Beschluss.*®

Die Zuweisung der Kompetenz an den SRB erfolgt nicht wie im Rahmen der SSM-VO expressis
verbis ausschlieflich. Der Grund hierflir dirfte im Status des SRB als Agentur liegen. Dadurch
braucht er fur von ihm zu treffende Ermessensentscheidungen die Zustimmung von EK und Rat.
Die Zustandigkeit des SRB kann insofern nicht ausschlieBlich sein. Hierin zeigt sich eine
wesentliche Unterscheidung von SRM und SSM, da die EZB als Unionsorgan eigenstandige
Beschlisse fassen kann, ohne von der Meroni-Doktrin in vergleichbarer Weise gebunden zu sein
wie Agenturen.

Der Sekundarrechtssetzer hat sich dartiber hinaus dazu entschieden, den Abwicklungsvollzug
mittelbar auszugestalten, sodass Beschliisse des SRB von nationalen Behtdrden umgesetzt werden

mussen (vgl Art 29 SRM-VO). Primdrer Adressat des Verwaltungshandelns des SRB sind somit die

48 vgl etwa mit Blick auf die Abwicklungsplanung Art 8 Abs 3 SRM-VO bzw mit Blick auf die Bewertung der
Abwicklungsfahigkeit weniger bedeutender Institute Art 12 Abs 3 SRM-VO bzw als allgemeine, subsididre Generalerméchtigung zur
Herausgabe von Leitlinien Art 31 Abs 1 lit a SRM-VO.

8 Decision of the Single Resolution Board of 17 December 2018 establishing the framework for the practical arrangements for the
cooperation within the Single Resolution Mechanism between the Single Resolution Board and National Resolution Authorities,
https://srb.europa.eu/en/content/cooperation (Stand 28.06.2021). Kurzzitat: SRB-Kooperationsbeschluss.
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nationalen Aufsichtsbehdrden, welche erforderliche MalRinahmen zur Umsetzung der ,,Beschliisse
gemal dieser Verordnung setzen muissen® und somit verpflichtet sind, ,,alle an sie gerichteten
Beschllsse des Ausschusses™ (Art 29 Abs 1 SRM-VO) umzusetzen. Die direkte Zustandigkeit des
SRB ist daher primar eine Entscheidungsbefugnis, nicht jedoch eine Durchfiihrungsbefugnis. Diese
bleibt bei den nationalen Behdrden. Dabei haben sie ,,im Einklang mit den in nationalem Recht
vorgesehenen Bedingungen® (Art 29 Abs 1 2. Unterabsatz SRM-VO) zu handeln. Erst wenn eine
nationale Behodrde sich weigert, einen Beschluss umzusetzen, oder diese Umsetzung fehlerhaft
geschieht und dadurch die Abwicklungsziele gefahrdet, ,,darf der Ausschuss ein in Abwicklung
befindliches Institut anweisen (Art 29 Abs 2 SRM-VO), Vermdgenswerte zu Ubertragen (lit a leg
cit), Verbindlichkeiten herabzuschreiben (lit b leg cit) oder sonstige zur Einhaltung des
urspriinglichen SRB-Beschlusses erforderlichen MafRnahmen zu setzen (lit ¢ leg cit, vgl auch ErwG
87).

Diese Konstruktion erinnert an die Einzelfallentscheidungsbefugnisse der EBA gemal den in den
Art 17-19 EBA-VO vorgesehenen Eskalationsverfahren. Hintergrund fir einen derart mittelbaren
Vollzug diirfte die Skepsis des Gesetzgebers sein, im Lichte der Judikatur des EuGH dem SRB
umfassende und direkte an Banken gerichtete Entscheidungsbefugnisse einzurdumen. Damit ist
zugleich der als rechtlich problematisch eingestufte mittelbare Vollzug des Aufsichtsrechts in
Féllen, in denen Staaten auferhalb der Eurozone zur Teilnahme am SSM optieren, fur das
Abwicklungsrecht der Normalfall.**” Im Verbund der Bankenabwicklung werden daher selbst
individuell-konkrete MaBnahmen verbundintern gesetzt werden und erst im Eskalationsfall kann ein
unmittelbarer Akt gegenliber Kreditinstituten gesetzt werden kann. Auch deshalb ist der
Agenturstatus des SRB wohl Grund dafur, dass seine Zustandigkeit keine ausschlieBliche ist,
sondern neben EK und Rat auch eine stérkere Rolle der nationalen Abwicklungsbehdrden verlangt.

Insgesamt ist der Agenturstatus und die daraus resultierenden prozeduralen Beschrédnkungen der
Praktikabilitat des SRM nicht zutraglich.*®® Gegentiber den nationalen Behorden ist der Ausschuss
zwar hierarchisch Ubergeordnet und leitungsbefugt, wodurch eine Entscheidungszentralisierung
erreicht wird und auch Einheitlichkeit in der Rechtsdurchfiihrung zutage gefdrdert wird; zugleich ist
der SRB aber stdrker als die EZB auf die Kooperation von EK, Rat und nationalen Behdrden
angewiesen, sodass seine zentralisierte Entscheidungs- und Steuerungsgewalt prozedural &uferst

komplex und schwerfallig ist.

87 /gl Ohler, Geldpolitik und Bankenaufsicht 177f.

488 Vgl Veron, Taking Stock 2019, 19f:,, A separate governance challenge is the SRB’s current reliance on National Resolution
Authorities (NRAs) [...] Nor is it evident that the current division of authority, under which the SRB decides on a resolution scheme
but its execution is entrusted to the NRAs under monitoring by the SRB (Article 28 of the SRM Regulation) will be conducive to
optimal resolution outcomes.“In Fn 58 wird auch auf die der SRM zugrundeliegende Ambiguitét hingewiesen, die in ErwG 11 zum
Ausdruck kommt, wenn von einer ,,zentrale[n] Abwicklungsbefugnis* gesprochen wird, die sodann aber dann dem ,,gemél dieser
Verordnung eingerichteten Ausschuss fiir die einheitliche Abwicklung (im Folgenden ,,Ausschuss®) und auf die nationalen
Abwicklungsbehorden tibertragen* wird, sodass in Wahrheit nur die Entscheidungsbefugnis zentralisiert wird, die Durchfihrung aber
dezentral und mittelbar geschieht.
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11.3.6. Kompetenzabgrenzung des SRB von der EBA

Auch der SRM bzw das SRB ist bei der Auslibung seiner Befugnisse im Zusammenhang mit einer
Abwicklung an die ,,Einhaltung des einschldgigen Unionsrechts und insbesondere aller Rechtsakte
mit und ohne Gesetzescharakter, einschlie3lich der Rechtsakte geméal Art 290 und 291 AEUV* (Art
5 Abs 2 SRM-VO) sowie die ,,von der EK geméal Art 10 bis 15 der Verordnung 1093 verbindlichen
technischen Regulierungs- und Durchfihrungsstandards sowie allen von der EBA geméall Art 16
dieser Verordnung herausgegebenen Leitlinien und Empfehlungen® (Art 5 Abs 2 SRM-VO)
gebunden. Nichts anderes gilt bemerkenswerterweise fur Rat und EK (dies betrifft insbesondere
auch EBA-Leitlinien, sh Art 5 Abs 2 letzter Unterabsatz bzw ErwG 18 SRM-VO). Neben der
dezentralen Aufgabenteilung zwischen SRB und nationalen Behorden wird also eine funktionale
Trennung in die einzelfallbezogene Ausiibung der Abwicklungsbefugnisse*® einerseits und die
Regelsetzung im Bereich der Bankenabwicklung mittels generell-abstrakten Mitteln andererseits
vorgenommen, wobei die regelsetzende Funktion der EBA und der EK bzw den
Gesetzgebungsorganen zugewiesen wird. Auch diese Funktionstrennung ist dem Vorbild der SSM-
VO nachempfunden und wie bei dieser besteht im Bereich der Durchfiihrungssteuerung Potential
fir Kompetenzkonflikte, da die Sicherstellung eines einheitlichen Vollzugs sowohl durch SRB als

auch EBA erfolgen soll.

11.3.7. Kompetenzabgrenzung von SRB und SSM

Eine Kompetenzabgrenzung muss schliellich gegeniber dem SSM bzw den Aufsichtsbehdrden
vorgenommen werden. Dies kann anhand der zu vollziehenden Rechtsmaterien geschehen, da der
Ausschuss zunéchst nur jene Aufgaben wahrnehmen kann, die gemaR der SRM-VO auf ihn
ubertragen werden oder die gemaR der BRRD nationalen Abwicklungsbehérden, an deren Stelle er
tritt, zukommen (vgl Art 5 Abs 1 SSM-VO). Dabei handelt es sich um Aufgaben und Befugnisse im
Zusammenhang mit den ,,Verfahren und Vorschriften zur Sanierung und Abwicklung* von Banken
und bestimmten anderen Finanzinstituten (Art 1 BRRD). Umgekehrt muss aber beachtet werden,
dass die SRM-VO bzw BRRD vereinzelt auch Befugnisse an die EZB in ihrer Funktion als

490 Insbesondere der

Aufsichtsbendrde bzw an die nationalen Aufsichtsbehdrden (bertrégt.
Themenkomplex der Sanierung von Banken steht vor diesem Hintergrund in einem Spannungsfeld
zwischen Aufsichts- und Abwicklungsbehdrden, wird aber den Aufsichtsbehtrden zugewiesen, wie
sich am Beispiel der Frihintervention zeigen lasst (Art 13 SRM-VO, Art 18 BRRD). Eine

Kooperation mit Letztentscheidungsgewalt beim SRB ist schlieflich die Feststellung, dass ein

89 Die trotz des engmaschigen Regulierungsrahmens nétige Einbeziehung von Rat und EK fithrt zur bemerkenswerten Situation,
dass diese EBA-Leitlinien fur Rat und EK gemdR Art 5 Abs 1 SRM-VO ebenfalls beachtlich sein sollen, wenn diese ihre
Kontrollbefugnisse ausuben.

4% gh zB Frihintervention nach Art 13 SRM-VO oder die Bewertung, ob ein Institut ausfallt oder wahrscheinlich ausfallt, Art 18
Abs 1 Unterabsatz 2 SRM-VO bzw friihzeitiges Eingreifen gemaR Art 27 BRRD oder die Feststellung, dass ein Institut ausfallt oder
wahrscheinlich ausféllt, Art 32 Abs 1 lita BRRD
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Institut ausfallt oder wahrscheinlich ausfallt und mithin eine der Abwicklungsvoraussetzungen
erfillt: zwar ist grundsatzlich die EZB fir eine derartige Einstufung zusténdig, das SRB kann aber
eine solche Entscheidung auch alleine treffen (Art 18 Abs 1 5. UA SRM-VO). Grund hierflr ist,
dass grundsatzlich die Aufsichtsbehdrden aufgrund der laufenden Aufsicht besser einschatzen
konnen, ob sich die Situation einer Bank verschlechtert. Zugleich ist aber dies ein Eingestandnis,
dass die laufende Aufsicht fehlgeschlagen ist. Insofern liegt in der Entscheidung durch die Aufsicht
ein potentieller Interessenskonflikt, der Uber eine eigenstdndige Entscheidungsbefugnis des SRB
geldst werden soll.

Neben Aufsichtsbefugnissen im Abwicklungsrecht finden sich umgekehrt auch im Aufsichtsrecht
der CRR bzw CRD vereinzelte Vollzugszuweisungen an das SRB bzw die Abwicklungsbehdrden,

sofern diese in einem sachlichen Konnex zur Bankenabwicklung stehen.**

11.3.8. Fazit

Aus primérrechtlicher Sicht ist die Errichtung des SRB und auch dessen Befugnisausiibung von Art
114 AEUV gedeckt, weil seine Entscheidungen an EK und Rat zuriickgekoppelt sind. Allenfalls
direkt an Banken gerichtete Einzelfallentscheidungsbefugnisse des SRB sind den
Eskalationsverfahren der EBA-VO nachempfunden, gesetzlich genau umschrieben und Gberprufbar
und insofern im Lichte der Meroni-Rspr ebenfalls akzeptabel. Daraus resultiert eine relativ
schwache Stellung des SRB innerhalb des Mechanismus, der letztlich nur die (an EK und Rat
riickgebundene) Entscheidungsfindung zentralisiert, Aus- und Durchfuhrungsbefugnisse aber
weitgehend den nationalen Behorden (berladsst und insofern Uber eine &uferst komplexe
Governance-Struktur verfligt, der die Praktikabilitdt des SRM in Frage stellt.

Zusétzlich zu diesen Praktikabilitatsbedenken die Verwaltungspraxis des SRB, die davon ausgeht,
nur einen Kleinen Teil der groBten und komplexesten Banken im Ernstfall abzuwickeln,
primarrechtlich bedenklich. Ein Zugang zu den Mitteln im SRF kdnnte kleineren Banken dadurch
namlich  verwehrt bleiben, obwohl diese beitragspflichtig sind. Leistungen ohne
Gegenleistungscharakter konnten aber als Steuern zu qualifizieren sein, die nicht auf Basis des Art
114 AEUV eingehoben werden dirfen (Abs 2 leg cit). Daran andert auch die Auslagerung der
Beitragsubertragung in das IGA nichts, weil die Beitragspflichten der einzelnen Institute in der
SRM-VO (insbesondere Art 70 SRM-VO) geregelt sind.

Bedeutend fir den vorliegenden Kontext ist, dass dem SRB neben der zentralisierten
Entscheidungsfindung die Aufgabe einer Durchfiihrungssteuerung zukommt. Die Durchfuhrung des
Rechts bzw von Abwicklungsbeschlussen erfolgt zwar durch nationale Behorden. Sie tun dies aber
nach den Beschlissen, Leitlinien und Anweisungen des SRB, wodurch eine einheitliche

41 vgl zB Art 1 CRR, Art 78a CRR, Art 92a ff CRR.
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Abwicklungspraxis sichergestellt werden soll. Mit Blick auf diese Steuerungsbefugnisse des SRB
konnen dieselben Schlussfolgerungen abgeleitet werden wie im Rahmen des SSM-VO: der SRM st
ein institutionelles Arrangement, das neben zentralisierter Entscheidungsfindung fir bedeutende
Institute einen einheitlichen Rechtsvollzug der nationalen Behdrden auch hstl weniger bedeutenden
Instituten sicherstellen soll. Wie beim SSM kann die Steuerung der Durchfihrung durch Leitlinien
oder Weisungen des SRB mit den Konvergenzschaffungsmandaten der EBA in Konflikt geraten.
Insgesamt erscheint die Architektur des SRM mit Blick auf die Konvergenzschaffung im Vollzug
durch eine zentrale Steuerungs- und Leitungsverantwortung vom SSM inspiriert, ohne dass dem
SRB eine vergleichbar starke institutionelle Stellung wie der EZB zukame.

Im Bereich des Einzelfallvollzugs zeigen sich Parallelitdten mit der EBA-VO: die direkt gegentber
Banken zustehenden Entscheidungsbefugnisse sind subsididr ausgestaltet und nur fir Falle
vorgesehen, in denen nationale Behorden den zentral getroffenen Entscheidungen und Vorgaben
nicht nachkommen. Sie zielen daher auf die Sicherstellung von Einheitlichkeit ab, wenn nationale
Behorden nicht kooperativ agieren. Auch darin zeigt sich, dass der SRM als Mechanismus zur
Schaffung einer einheitlichen Vollzugswirklichkeit konzipiert wurde, der allerdings sehr viel starker

von der Kooperation und Mitwirkung der nationalen Behorden abhangt als die EZB.
11.4. Die Rolle der FMA in der Bankenunion
11.4.1. Verfassungsrechtliche Grundlagen

11.4.1.1. Die FMA als ausgegliederte Anstalt 6ffentlichen Rechts

Wie bereits erldutert, ist gemal Art 291 Abs 1 AEUV die Durchfiihrung des Unionsrechts im
Regelfall den MS (berlassen. Dies bedeutet, dass in sdmtlichen Bereichen, in denen das
Unionsrecht keine besonderen Anordnungen trifft, die Durchfihrung des Bankregulierungsrechts
durch nationale Behdrden erfolgt. Angesprochen sind damit also einerseits Bereiche, die liberhaupt
nicht in die Sphare des SSM bzw SRM oder ESFS hineinreichen. Andererseits betrifft dies aber
auch all jene Aufgaben, die nach Malgabe der SSM-VO oder der SRM-VO den national
zustandigen Behorden zugewiesen werden.

Fir die innerstaatliche Durchfuhrung dessen ist die Kompetenzverteilung des B-VG zu
konsultieren. Die  Kompetenzordnung des Art 10 B-VG ubertrégt neben der Gesetzgebungs- auch
die Vollzugskompetenz fiir das ,,Kredit-, Bérse- und Bankwesen* auf den Bund, wobei Art 102 Abs
2 B-VG eine Vollziehung in unmittelbarer Bundesverwaltung ermdglicht.  Als
organisationsrechtliche Grundlage fiir die Schaffung von Bundesbehdrden ist Art 10 Abs 1 Z 16 B-
VG einschlégig. Die Bestimmung ermoglicht es dem Bundesgesetzgeber, neue Bundesbehdrden zu
errichten, wobei sich die Funktionszuweisung der so geschaffenen Bundesbehorden nach der

Materienkompetenz, im Fall der FMA also nach Art 10 Abs 1 Z 5 B-VG, zu richten hat.
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Vor diesem Hintergrund wurde mit dem FMABG die Kompetenz zur Vollziehung der
,,Bankenaufsicht“ (8§ 1 Abs 1 FMABG) einer selbststdndigen, per Verfassungsbestimmung ins
Leben gerufenen, Anstalt Offentlichen Rechts ubertragen. Damit folgt der Gesetzgeber in
Abweichung vom Organisationskonzept der Bundesverfassung®®* dem Ausgliederungsmodell,
obwohl der FMA auch staatliche Kernaufgaben - insbesondere eine (Verwaltungs)Strafgewalt - zur
Besorgung (ibertragen werden.**® Organisatorisch und funktionell handelt es sich bei der FMA
dennoch um eine dem Bund zurechenbare Verwaltungsbehorde, die die ihr Gbertragenen Aufgaben
in unmittelbarer Bundesverwaltung vollzieht.*** Dies gilt grundsatzlich auch dann, wenn sich die
der FMA Ubertragenen Aufgaben aus dem Unionsrecht ableiten.*

Der Osterreichische Gesetzgeber zahlt auch Aufgaben im Zusammenhang mit der
Bankenabwicklung und Einlagensicherung zur Sachkompetenz Bankenaufsicht (vgl § 2 Abs 1 Z 14
und 15 FMABG, welche festlegen, dass die in BaSAG und ESAEG festgelegten Aufgaben und
Befugnisse der Bankenaufsicht zuzurechnen sind). Die Regelungstechnik des FMABG ermdglicht
es dem einfachen Gesetzgeber in § 2 FMABG, den mittels Verfassungsbestimmung geschaffenen 8§
1 FMABG materiell aufzuladen, indem § 2 FMABG enumerativ aufzahlt, welche Vollzugsaufgaben
und -befugnisse der Bankenaufsicht zuzurechnen sind.*® Dies erscheint zumindest dann
bedenklich, wenn der einfache Gesetzgeber Sachbereiche zur Bankenaufsicht zéhlt, die sich nicht
mehr unter den verfassungsrechtlichen Bank- bzw Kreditwesenbegriff subsumieren lassen. Nach
hier vertretener Auffassung ist dies fur Aufgaben, die aus der Bankenabwicklung und
Einlagensicherung erwachsen, nicht der Fall. Diese Aufgaben werden von Funktions- und
Systemschutzerwégungen  getragen und  koénnen dadurch  mittels intrasystematischer
Fortentwicklung unter Art 10 Abs 1 Z 5 B-VG subsumiert werden. Dass die Bankenabwicklung und
Einlagensicherung bzw die daraus erwachsenden ,,behdrdlichen Aufgaben und Befugnisse* zur
,Wahrnehmung der Bankenaufsicht“ (8 2 Abs 1 FMABG) zahlen, erscheint somit zwar

terminologisch verfehlt, ist aber verfassungsrechtlich gedeckt.*®” Insbesondere der Einbezug der

92 Dieses sieht vor, dass die Hoheitsverwaltung grundsétzlich einem einheitlichen Organisationskonzept folgt, das durch die obersten
Organe (Art 19 B-VG) und die ihnen unterstellten weisungsgebundenen Ministerien (Art 20 Abs 1, 69 und 77 B-VG) besorgt wird.
Die obersten Organe sind in weiterer Folge gegenuiber dem Parlament verantwortlich und rechenschaftspflichtig, sodass dieses die
Verwaltungstétigkeit erméchtigt und kontrolliert zugleich (vgl zur Kontrolle neben den Instrumenten des Fragerechts und des
Untersuchungsausschusses insbesondere das Misstrauensvotum und die VVerantwortlichkeit gegenuiber dem Parlament Art 52, 53 bzw
74, 76 und 142 B-VG). Darin zeigt sich - neben dem Gesetzesvorbehalt des Art 18 B-VG - ein zentrales Ausgestaltungsprinzip der
im B-VG vorgesehenen demokratischen Regierungsform.

498 B Raschauer, Finanzmarktrecht 92.

49 gl dazu auch N Raschauer, Strukturprobleme 59f bzw 61.

4% gl N Raschauer, Strukturprobleme 62: ,,Als Geschifte sind in diesem Zusammenhang jene Funktionen und Angelegenheiten zu
verstehen, die von einer bestimmten Organisationseinheit kraft gesetzlicher Erméachtigung wahrgenommen werden sollen oder zu
dieser Organisationseinheit ressortieren. Geschifte der Bundesverwaltung sind [...] Aufgaben, die Dienststellen des Bundes durch
Gesetz [...] oder durch [...] gemeinschaftsrechtliche Vorschriften iibertragen [...] Zu diesen Geschéften ist auch die Wahrnehmung
der Bankenaufsicht zu z&hlen."

4% Der in § 2 FMABG vorgesehene dynamische Verweis rdumt dem einfachen Gesetzgeber eine ,,Kompetenz-Kompetenz* ein, vgl
N Raschauer, Strukturprobleme 66 bzw Fn 185.

497 Abgesehen von der terminologischen Unscharfe erscheint die Sichtweise des Gesetzgebers konsequent, wenn man annimmt, dass
die Sachkompetenz Bankenaufsicht des FMABG im Wesentlichen den verfassungsrechtlichen Begriff des Bankwesens abdecken
will, der weiter gefasst werden kann und nicht bloR prudenzielle Aufsichtsaufgaben umfasst.

110



Bankenabwicklung machte allerdings eine organisatorische Neuaufstellung der FMA nétig, da Art 3
Abs 3 BRRD eine strikte organisatorische Trennung von Aufsichts- und Abwicklungsbehdrden
verlangt, der nationale Gesetzgeber aber keine neue Behorde fir die Besorgung der

Bankenabwicklung schaffen wollte.*®

11.4.1.2. Die FMA als weisungsfreie Verwaltungsbehdrde

Mit Blick auf die FMA st aus verfassungsrechtlicher Perspektive noch auf den Umstand
einzugehen, dass die FMA ,,in Ausiibung ihres Amtes an keine Weisungen gebunden* (8§ 1 Abs 1
FMABG) ist. Diese Weisungsfreistellung durchbricht den in Art 20 Abs 1 B-VG normierten
Grundsatz, dass die gesamte Verwaltung unter der Leitung der obersten Organe zu erfolgen hat. Sie
schrénkt auch die demokratische Kontrolle der Verwaltung im Bereich der Finanzmarktaufsicht ein.
Die Durchtrennung der Weisungskette zum BMF flihrt dazu, dass es sich bei der FMA nicht um ein
unterstelltes Amt im Sinne des Art 77 Abs 1 B-VG handelt; auch die Ingerenzbefugnisse des
Parlaments sind mit Blick auf die FMA eingeschrankt.*®® Dies fihrt dazu, dass die FMA aus
nationaler Perspektive aufgrund der weitgehenden Unabhangigkeit als ,,Staat im Staat>®
beschrieben wird, zugleich aber an Leitlinien, Weisungen und Entscheidungen européischer Organe
und Agenturen gebunden ist. Dabei ist die Weisungsfreistellung der FMA in organisatorischer
Hinsicht und ihrer Reichweite flir ihren gesamten Vollzugsbereich nicht vollumfénglich
unionsrechtlich geboten.>®* Eine unionsrechtliche Unabhangigkeit genieRt die FMA allerdings im
hier interessierenden Bereich als Bankaufsichtsbehorde (Art 4 Abs 4 CRD)* sowie im Rahmen des
ESFS (Art 42 EBA-VO und Art 7 ESRB-VO), des SSM (Art 19 SSM-VO) und des SRM (Art 47
SRM-VO). Letztere beziehen sich grundsatzlich auf samtliche Funktionsbereiche, sodass die
Unabhéngigkeit im Rahmen der EBA-VO auch die Sachbereiche der Bankenabwicklung und der
Einlagensicherung mitumfasst. Die in den genannten Unionsrechtsakten vorgesehene
Unabhangigkeit nationaler Behorden bzw deren Mitarbeiter und Leitungsorganen ist aber
funktionsbezogen zu verstehen. Das Unionsrecht fordert nicht, dass jede national zusténdige

Behorde institutionell-organisatorisch von Weisungen freigestellt sein muss, sondern lediglich, dass

4% Art 3 Abs 3 BRRD legt fest, dass eine Konzentration von Aufsichts- und Abwicklungsbefugnissen in einer Behdrde nur im
Ausnahmefall zuldssig ist. Fiir diesen miissen ,,angemessene strukturbezogene Regelungen bestehen, die die ,,operative
Unabhéngigkeit” der Abwicklungsbehérden von den Aufsichtsbehdrden sicherstellen sollen. [...] Interessenskonflikte zwischen den
Aufsichtsfunktionen [...Jund den Funktionen von Abwicklungsbehérden® sind zu vermeiden. Dem wurde entsprochen, indem eine
Organisationseinheit Bankenabwicklung in der FMA geschaffen wurde, deren Leiter direkt dem Vorstand unterstellt und
organisatorisch von der Aufsicht getrennt ist. Vgl zu dieser ,,organisatorischen Doppelung der FMA“ B Raschauer, Finanzmarktrecht
92f.

49 Allerdings sieht das FMABG in § 16 sowohl eine Rechtsaufsicht durch den BMF als auch eine Berichtspflicht an den
Finanzausschuss des Parlaments vor; letzterer ist auch berechtigt, den Vorstand der FMA in seine Sitzungen zu laden und ,,Auskinfte
einzuholen, soweit nicht gesetzliche Verschwiegenheitspflichten entgegenstehen.“ Zur Durchbrechung von Weisungskette und
Ingerenzbefugnissen vgl N Raschauer, Strukturprobleme 63.

500'B Raschauer, Finanzmarktrecht 100.

501 B Raschauer, Finanzmarktrecht 93.

%2 Unionsrechtliche Unabhéngigkeitsanforderungen im Rahmen der Bankenabwicklung und der Aufsicht (iber
Einlagensicherungssysteme existieren nicht; Art 4 Abs 6 CRD und Art 3 Abs 3 BRRD verlangen aber eine strukturelle und
organisatorische Unabhéngigkeit von Aufsichts- und Abwicklungsbehérden, um Interessenskonflikte zu vermeiden.
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nationale Behdrden bzw deren Personal Unabhéangigkeit dann genieen, wenn und so weit sie im
Rahmen des ESFS bzw der EBA oder des SSM bzw SRM tétig werden. Insofern ist die im FMABG
erwirkte Weisungsfreiheit weitreichender als vom Unionsrecht gefordert wird, da die FMA
gesamthaft ..in der Ausibung ihres Amtes“ (8 1 Abs 1 FMABG) weisungsfrei gestellt ist.
Angesprochen sind damit im Hinblick auf die Bankenaufsicht die in § 2 Abs 1 FMABG taxativ
aufgezahlten Bundesgesetze,”® die auch die Umsetzung des einheitlichen Regelwerks beinhalten,
aber Uber das unionsrechtliche Korpus des einheitlichen Regelwerks hinausgehen und auch
nationale Aufsichtsagenden betreffen. Fiir diese, national erwirkte Weisungsfreiheit der FMA qilt,
dass sie als Freiheit von fachlichen Weisungen des BMF verstanden werden muss; die in § 16
FMABG vorgesehenen Mdglichkeiten der Rechtsaufsicht, der Informationseinholung sowie die
Erteilung von Sonderprufauftragen (8 16 Abs 4 FMABG) widersprechen dieser Weisungsfreiheit
nicht. Nichts anderes gilt fir die Mdglichkeit der Abberufung des Vorstandes gemélR 8 7 Abs 3
FMABG. Auch kénnen Empfehlungen des FMSG nicht als Eingriff in die Weisungsfreiheit der
FMA verstanden werden.

Die unionsrechtlichen Unabhéngigkeiten gelten hingegen jeweils unmittelbar und eigenstandig,
allerdings nur fir Vollzugshandlungen, die im Rahmen der CRD bzw des ESFS, des SSM oder des
SRM getroffen wurden. Sie sind in diesen Féllen aber etwaigem nationalen Recht gegeniiber
vorrangig anwendbar. Dies gilt der hL zufolge auch fiir nationale Verfassungsbestimmungen.®®*
Insofern ist der an die Unabhéngigkeit der FMA im Rahmen von CRD, ESFS, SSM und SRM
anzulegende Malstab weder jener des § 1 FMABG noch jener des Art 20 Abs 2 B-VG. Dies ist
insbesondere fir die Frage der Rechtsaufsicht durch den BMF, dessen Sonderprifrechte und die
Mdoglichkeit der Abberufung des Vorstandes der FMA (8 7 Abs 3 FMABG) relevant. Fraglich
erscheint in diesem Zusammenhang auch, wie die in Art 20 Abs 2 B-VG vorgezeichneten
Berichtspflichten an den Nationalrat in § 16 Abs 3 FMABG zu beurteilen sind. Durch den
Anwendungsvorrang treten diese Anforderungen zuriick, sodass nicht Kklar ist, ob die
Rechtsaufsichts-, Sonderprif- und Abberufungsrechte auch fir diesen Bereich gelten kénnen, oder
ob bereits dadurch ein unabhdngiges Handeln, das ,,objektiv im Interesse der Union als Ganzes*
liegt (Art 42 Abs 1 EBA-VO, Art 19 Abs 1 SSM-VO bzw Art 47 Abs 1 SRM-VO), beeintrachtigt
wird. Art 42 Abs 2 EBA-VO und Art 47 Abs 3 SRM-VO verlangen dariber hinaus, dass die MS
und Unionsorgane bzw sonstige ,,6ffentliche und private Stellen* nicht versuchen, die Vorsitzenden
des Ausschusses sowie dessen Mitglieder zu ,,beeinflussen. Die SSM-VO hingegen normiert, dass
MS die von der SSM-VO geforderte Unabhéngigkeit ,,achten. Art 4 Abs 4 CRD spricht lediglich

%93 Fiir etwaige, auRerhalb dieser Gesetze normierte Aufgaben kann nicht angenommen werden, dass es sich um Bankenaufsicht im
Sinne des 8 1 Abs 1 FMABG handelt; sie sind daher auch nicht von der Weisungsfreistellung umfasst, vgl N Raschauer,
Strukturprobleme 66, 104 bzw FN 184, 185.

9% Bhlinger/Potacs, EU-Recht’ 92f.
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davon, dass zustandige Behorden Uber die zur Ausubung ihrer Aufgaben ,.erforderliche [...]
Unabhéngigkeit* verfligen miissen.
Die genaue Reichweite der unionsrechtlich gebotenen Unabhéangigkeit bleibt vor diesem

Hintergrund unklar und relativ schwammig geregelt.*®

Auch gibt es bislang keine Rspr des EuGH
zur Reichweite der geforderten Unabhéngigkeit in den verschiedenen Rechtsakten. Jedoch existiert
relevante Rspr zur Abberufung eines EZB-Ratsmitgliedes im Rahmen des ESZB.>® In sachlich
ahnlich  gelagerten  Bereichen, insbesondere dem  Unabhangigkeitserfordernis  bei
Datenschutzbehdrden, hat der EUGH seine Bereitschaft gezeigt, die Unabhangigkeitsanforderungen
sehr weit auszulegen.®” Allerdings ist die in Art 51 DSGVO festgelegte behérdliche
Unabhéngigkeit weitreichender formuliert als ihre Pendants im Bereich der Bankenregulierung.
Auch wenn sich die Judikatur des EuGH zu den Datenschutzbehdrden nicht direkt auf
Aufsichtsbehdrden umminzen lasst, sprechen die zahlreichen Unabhéngigkeitsanforderungen in
Bereich der Bankenregulierung sowie die generelle Bereitschaft des EuGH, die behdordliche
Unabhéngigkeit in sensiblen Bereichen zu starken, mE fir einen strengen Unabhé&ngigkeitsmalistab
auch im Aufsichts- und Abwicklungs- und Einlagensicherungsrecht.

Daraus ergibt sich, dass sowohl eine Abberufung des Vorstandes als auch die Rechtsaufsicht des
BMF innerhalb des SSM und des SRM wohl nur eingeschrénkt ausgetibt werden kann, da sowohl
die Uberlegungen des EuGH zur Abberufung eines EZB-Ratsmitgliedes auf Mitglieder des
Aufsichtsgremiums als auch die Griinde, welche gegen eine staatliche Aufsicht tiber Kontrollstellen
auf die Themen der Bankenaufsicht und -abwicklung Gbertragbar erscheinen. Ahnliches wird fiir
die Berichtspflichten an den Nationalrat zu folgern sein. Die Vollziehung des Bankaufsichts- und -
abwicklungsrechts sowie die Aufsicht tiber Einlagensicherungssysteme erfolgt daher in Osterreich
uber eine sehr weitreichende Weisungsfreiheit genieRende, ausgegliederte Anstalt Gffentlichen
Rechts. Im Rahmen von CRD, ESFS, SSM und SRM ist es in Anbetracht der Judikatur plausibel,

davon auszugehen, dass die Weisungsfreiheit zusétzlich gestarkt wird. Soll bereits die Gefahr einer

%5 In Anbetracht dessen fir eine Starkung der Unabhangigkeit Mack, Jenseits von Wirecard - Europa braucht unabhangige
Finanzaufsichtsbehdrden, in Hertie School/Jaque Delors Center: Policy Paper (2021).

6 Ays der Judikatur zur Unabhangigkeit eines EZB-Ratsmitglieds ist jedoch darauf zu schlieRen, dass ein grundsétzlich strenger
Mafstab an nationale Abberufungsmafinahmen gestellt wird, da ,,das einem Présidenten einer nationalen Zentralbank vorléaufig
auferlegte Verbot, sein Amt auszuiiben, ein Mittel darstellen kann, um Druck auf ihn auszuiiben.“ EuGH C-202/18 und C-238/18
Ilmars Rimsevics, ECLI:EU:C:2019:139, Rz 52. Ungleich der Situation im Rahmen des ESZB ist aber die Unabhangigkeit im Falle
von SSM und SRM weder primérrechtlich vorgezeichnet, noch bestehen vergleichbare Regelungen zum Rechtsschutz der
Betroffenen.

%7 vgl EuGH C-518/07, Europdische EK gegen Bundesrepublik Deutschland, ECLI:EU:C:2010:125, Rz 30 - 46: "Diese
Unabhéngigkeit schlieflt nicht nur jegliche Einflussnahme seitens der kontrollierten Stellen aus, sondern auch jede Anordnung und
jede sonstige duflere Einflussnahme, sei sie unmittelbar oder mittelbar [...] Hierzu ist festzustellen, dass die staatliche Aufsicht [...]
grundsitzlich ermdglicht, auf Entscheidungen der Kontrollstellen unmittelbar oder mittelbar Einfluss zu nehmen [...] Es ldsst sich
aber nicht ausschliefRen, dass die Aufsichtsstellen, die Teil der allgemeinen Staatsverwaltung und damit der Regierung des jeweiligen
Landes unterstellt sind, nicht zu objektivem Vorgehen in der Lage sind [...] Die Regierung des betroffenen Landes hat ndmlich [...]
mdglicherweise ein Interesse an der Nichteinhaltung der Vorschriften [...] Im Ubrigen kénnte diese Regierung auch geneigt sein,
wirtschaftlichen Interessen den Vorrang zu geben, wenn es um die Anwendung der genannten Vorschriften durch bestimmte
Unternehmen geht, die fiir das Land oder die Region wirtschaftlich von Bedeutung sind. [...] Hinzu kommt, dass bereits die blofRe
Gefahr einer politischen Einflussnahme der Aufsichtsbehdrden auf die Entscheidungen der Kontrollstellen ausreicht, um deren
unabhingige Wahrnehmung ihrer Aufgaben zu beeintréichtigen..“
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bloR mittelbaren politischen Beeinflussung abgewandt werden, um Entscheidungen vom bloRen
Verdacht einer Parteilichkeit zu befreien, erscheinen selbst die bloRe Rechtsaufsicht, insbesondere
aber die Sonderprif- und Abberufungsmoglichkeiten, als potentielle Druckmittel, die eine
Einflussnahme auf die Entscheidung der FMA ermdglichen. Geht man davon aus, dass gerade im
Bereich der Bankenaufsicht der Bund regelmaRig ein eigenes wirtschaftliches Interesse verfolgen
wird, da Bankenkrisen weitgehende Folgen fiir den Staatshaushalt und die Realwirtschaft zeitigen
koénnen, erscheint offenkundig, dass das unionsrechtliche Gebot zur Unabh&ngigkeit und zum
Agieren der Union insgesamt auch im Bereich der Finanzmarktaufsicht weitreichend und
umfassend interpretiert werden muss. An die wichtigen Abberufungsgrinde wird daher ein
besonders hoher Malistab zu legen sein, der bloBe Verdacht einer Verfehlung jedenfalls nicht
ausreichen. Die Rechtsaufsicht greift im Rahmen der Durchfiihrung von SSM, SRM und ESFS der
hier mE ebenso wenig wie das Sonderprifrecht. BloRe Berichtspflichten zugunsten des BMF und
dem  Nationalrat  erscheinen  hingegen  unproblematisch, sofern sie nicht mit
Verschwiegenheitspflichten®® in Konflikt geraten und tiber keine weitgehenderen Verpflichtungen
bestehen.

11.4.2. Die FMA im ESFS

Die FMA ist Teil des ESFS, da sie als national zustandige Behdrde fur das Bankenaufsichts- und
Abwicklungs- und Einlagensicherungsrecht zustandig ist und damit als zustédndige oder benannte
Aufsichtsbendrde bzw als nationale Abwicklungsbehdrde gilt. Dies ergibt sich fur die
Bankenaufsicht aus § 69 BWG iVm § 2 Abs 1 FMABG sowie Art 4 Abs 1 Z 40 CRR, auf den
wiederum Art 2 Abs 2 SSM-VO verweist. In einer Reihe von Bestimmungen wird die FMA
uberdies als zustandige makroprudentielle Aufsichtsbehtrde benannt, sodass sie auch die in CRD
und CRR angesiedelten makroprudentiellen Aufsichtsaufgaben wahrnimmt.*® Im Bereich der
Bankenabwicklung ist die FMA nach Maligabe des § 3 Abs 1 BaSAG iVm § 2 Abs 1 FMABG
nationale Abwicklungsbehtrde im Sinne des Art 3 Abs 1 Z 3 SRM-VO. Die Benennung der
Behorde fur Zwecke der Aufsicht Uber die Einlagensicherung erfolgt in § 5 Abs 1 ESAEG. Daher
ist die FMA auch zusténdige Aufsichts- bzw Abwicklungsbehorde der im Vollzugsbereich der EBA
genannten Bankregularien. Dadurch gilt sie als zustandige Behdrde im Sinne des Art 2 Abs 2 lit f
EBA-VO und ist insofern Bestandteil des ESFS; durch die genannten makroprudentiellen
Funktionszuweisungen gilt dies spiegelbildlich fiir den ESRB (Art 1 Abs 3 lit f ESRB-VO), der die

5% \/gl Art 339 AEUV bzw Art 37 EZB-Satzung bzw Art 27 SSM-VO, Art 30 iVm 88 SRM-VO sowie Art 70 EBA-VO. Fiir diese
Geheimhaltungspflichten tragt § 16 Abs 3 FMABG Rechnung, der eine Auskunftsverweigerung erlaubt, soweit gesetzliche
Verschwiegenheitspflichten entgegenstehen.

%9 Mangels Definition der benannten Behorde vgl § 22a Abs 2 BWG, § 23 Abs 2 BWG, § 23a Abs 2 BWG, § 23b Abs 1 BWG, §
23c Abs 2 BWG, § 23d Abs 2 BWG bzw Art 124 Abs 1a CRR, Art 164 Abs 5 CRR und Art 458 CRR sowie Art 129 Abs 2 CRD,
Art 130 Abs 3 CRD, Art 131 Abs 1 CRD, Art 133 Abs 2 CRD sowie. Grund flr die Differenzierung zwischen zustandiger und
benannter Behorde ist, dass Mikro- und Makroaufsicht angesichts der organisatorischen Autonomie der MS in unterschiedlichen
Behorden angesiedelt sein kdnnen.
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weitgehend national verbliebenen Spielrdume im Bereich der makroprudentiellen Aufsicht
koordinieren soll (Art 3 ESRB-VO). Er spielt zudem eine bedeutende Rolle bei der Kontrolle
nationaler MalRnahmen, die aus makroprudentiellen Griinden von MS gesetzt werden und tber die
Mindestanforderungen von CRR und CRD hinausgehen, was insbesondere die Verhangung
zusétzlicher Kapitalpuffer betrifft (vgl ua Art 129f CRD oder 458 CRR).

Als Teil des ESFS ist die FMA zur loyalen Zusammenarbeit mit den (brigen teilnehmenden
Behorden verpflichtet (Art 3 Abs 4 EBA-VO bzw Art 1 Abs 4 ESRB-VO). Sie hat tberdies ,,alle
erforderlichen Anstrengungen“ zu unternehmen, um Leitlinien und Empfehlungen der EBA
nachzukommen. Abweichungen hat sie zu begrinden (Art 16 Abs 3 EBA-VO). Auch fir
Warnungen und Empfehlungen des ESRB ist eine Reaktion der FMA vorgesehen, wobei
insbesondere eine Nichtbefolgung begriindet werden muss (sh Art 17 ESRB-VO). SchlieBlich ist
die FMA im Rat der Aufseher von EBA bzw ESRB reprasentiert und wirkt insofern an deren
Willensbildung mit (Art 40 EBA-VO). Auch die Mitarbeiter der FMA unterstitzen die EBA in
Arbeitsgruppen und der Entwicklung ihrer Standards.

Diese genuin unionsrechtlichen Pflichten werden zundchst durch § 2la FMABG allgemein
komplementiert. Die Bestimmung sieht eine Berechtigung und Verpflichtung der FMA zur
,,umfassenden wechselseitigen Zusammenarbeit* mit der EBA und den sonstigen Teilnehmern des
ESFS vor. Da die EBA subsidiar verbindliche, direkt an Kreditinstitute gerichtete Beschlusse fassen
kann, wurde mit 8 21b Abs 1 FMABG auch normiert, dass Bescheide der FMA in ihrer Rechtskraft
eingeschrankt werden, wenn in ,.der gleichen Sache*“ Beschliisse der EBA erlassen wurden. Zudem
kann die FMA geméall Abs 2 dieser Bestimmung Bescheide zum Nachteil einer Partei abéndern,
wenn dies aufgrund von Interventionen der EBA erforderlich wird. Dadurch schafft das FMABG
Kollisionsnormen  fir EBA-Beschlisse, denen Vorrang gegeniiber etwaigen FMA-
Verwaltungsakten zukommt.

Hinzu treten zudem spezifische Loyalitatsgebote in den Materiegesetzen. So hat die FMA ,.der
européischen Konvergenz der Aufsichtsinstrumente und Aufsichtsverfahren Rechnung zu tragen*
(8 69 Abs 5 BWG) und ist verpflichtet, mit EBA und ESRB zusammenzuarbeiten und deren
Leitlinien, Empfehlungen bzw Warnungen nachzukommen. Die FMA kann von diesen Soft Law
Instrumenten abweichen, wenn daflr ,berechtigte Griinde, insbesondere Widerspruch zu
bundesgesetzlichen Vorschriften, besteht (vgl Art 69 Abs 5 BWG). Spiegelbildlich gilt dies fir die
Bankenabwicklung, da § 3 Abs 12 BaSAG eine identische Bestimmung enthélt.

Dadurch hat der einfache Bundesgesetzgeber die grundséatzlich rechtlich unverbindlichen Soft Law
Instrumente der EBA bzw des ESRB nationalgesetzlich verhértet, weil die FMA diese kraft
nationalgesetzlicher Anordnung grundsétzlich zu befolgen hat. Ein absolutes, gesetzesgleiches
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Befolgungsgebot kann aber auch daraus nicht abgeleitet werden.**° Dies ergibt sich bereits aus dem
Wortlaut der genannten Bestimmungen, die jeweils ein Abweichen aus wichtigem Grund explizit
ermoglichen. Der Hinweis, dass ein wichtiger Grund insbesondere widersprechendes Bundesrecht
sein kann, macht hinreichend klar, dass dies nicht der einzig denkbare Grund fir eine
Nichtanwendung darstellt, da die Formulierung insbesondere gerade nicht auf eine abschlieRende
Auflistung von Abweichungsgrinden hindeutet. Das unionsrechtliche Anstrengungsgebot des Art
16 Abs 3 EBA-VO wird so zwar nationalgesetzlich zusatzlich verstarkt, die EBA bzw das ESRB
werden aber nicht kraft nationalgesetzlicher Anordnung zu banksektorspezifischen Rechtssetzern
erhoben. Vielmehr wird eine Art Regel-Ausnahme Prinzip begriindet, wonach die FMA im
Regelfall Soft Law des ESFS befolgen soll, von diesem aber ausnahmsweise, bei Vorleigen
wichtiger Griinde, abweichen darf. Dass der Widerspruch zu bundesgesetzlichen Vorschriften einen
wichtigen Grund zur Abweichung darstellt, erlaubt vielmehr eine Art gesetzgeberischer Veto-
Mdglichkeit, da der Gesetzgeber der Anwendung von Soft Law der EBA bzw des ESRB im Bereich
der Bankenaufsicht und -abwicklung mittels Bundesrecht einen Riegel vorschieben kann, wenn
hierflr nationalgesetzlicher Umsetzungsspielraum besteht. Dies deshalb, weil nicht jegliches
nationales Recht, das EBA- oder ESRB-Leitlinien widerspricht, einen wichtigen
Abweichungsgrund darstellen kann. Ist Bundesrecht nicht mit den unionsrechtlichen Vorgaben
vereinbar, muss es unangewandt bleiben. Insofern kann es die FMA auch nicht als Vorwand
verwenden, um Leitlinien nicht zu befolgen. Nitzt der nationale Gesetzgeber aber einen
Umsetzungsspielraum rechtmaBig auf eine andere Art und Weise aus als dies die EBA oder ESRB
in ihren Leitlinien tun, kann die FMA nur dem Bundesrecht Folge leisten, da nur dieses eine
unmittelbare rechtliche Bindungswirkung entfaltet. Dadurch wird im Ergebnis eine Art
bankwesenrechtliche Integrationsverantwortung fur subnormative Integrationsschritte erwirkt, da
der Gesetzgeber Leitlinien abwehren kann, wenn diese nicht bereits im Sekundarrecht angelegte
Pflichten oder Vorschriften beinhalten und das Sekundarrecht auch anders als in den Leitlinien

umgesetzt werden kann, ohne einen Konflikt mit diesem Sekundarrecht herauf zu beschwéren.”!

11.4.3. Die FMA im SSM

Auch im Rahmen des SSM ist die FMA national zustdndige Behdrde fiir mikroprudentielle
Aufsichtszwecke (Art 2 Z 2 SSM-VO) und national benannte Behdrde fur makroprudentielle
Aufsichtszwecke (Art 2 Z 7 SSM-VO). Sie ist Teil des SSM (Art 2 Z 9 iVm Art 6 SSM-VO), wobei
auch hier eine Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit statuiert wird (Art 6 Abs 2 SSM-VO). Zugleich
wird aber durch die bereits beschriebene Aufgabenverteilung des Art 6 SSM-VO in die

%10 50 bereits Russ/Bollenberger, OBA (2015) 806 (809). Ebenso Schellner/Dellinger, OBA 2020, 18 (20).
*t Davon hat der Bundesgesetzgeber Gebrauch gemacht, indem er bspw entgegen einer EBA-Leitlinie keine formell unabhéngigen
Mitglieder fiir den Nominierungsausschuss vorsieht, vgl dazu Schellner/Dellinger, OBA 2020, 18 (23).
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Durchfiihrungsbefugnis der MS nach Art 291 Abs 2 AEUV eingegriffen, indem zahlreiche
bedeutende Aufsichtsbereiche der EZB (iberantwortet werden. Die Zustandigkeit der FMA wird
dadurch eingeschrankt, was sich auch nationalgesetzlich manifestiert. Die FMA hat ihre
Zusténdigkeiten im Rahmen der Bankenaufsicht nur ,,soweit wahrzunehmen, als deren Ausiibung
aufgrund der Bestimmungen der [SSM-VO] nicht der Européaischen Zentralbank vorbehalten ist“ (8
77d BWG).

Innerhalb des SSM ist die Funktion der FMA zweigeteilt. Einerseits wirkt die FMA funktional an
der Beaufsichtigung bedeutender Institute mit, indem sie ber ihren Vertreter im Aufsichtsgremium
im Entscheidungsorgan des SSM stimmbefugt ist und dariiber hinaus in bestimmten Verfahren

Vorbereitungs- und Unterstiitzungshandlungen®*?

setzt bzw ihre Mitarbeiter als Mitglieder der
gemeinsamen Aufsichtsteams in die laufende Beaufsichtigung von bedeutenden Banken einbezogen
sind.>*®* Andererseits besorgt die FMA die laufende Aufsicht tiber weniger bedeutende Institute, ist

4 und hat diese Gber wesentliche

dabei aber an Leitlinien und Weisungen der EZB gebunden®
Entwicklungen zu unterrichten.>®® Nahere Bestimmungen zur Kooperation, zum Verfahrensrecht
und der Ausgestaltung der laufenden Aufsicht und Aufsichtsverfahren finden sich in der SSM-
RahmenVO. Im Rahmen der makroprudentiellen Aufsicht verbleiben die Befugnisse auch fir
bedeutende Kreditinstitute bei der FMA, die EZB verfugt aber tber die Mdglichkeit, strengere
MaBnahmen zu verhingen (Art 5 SSM-VO0).>*

Im ersten Fall der Vorbereitungs- und Unterstiitzungsfunktion ist es letztlich die EZB selbst, die
formal Entscheidungen trifft und insofern Autor bzw Urheber des jeweiligen Verwaltungsaktes ist.
Die Vorbereitungshandlungen der FMA haben somit keine eigenstdndige Rechtsqualitat; sie
ergehen nicht in Bescheidform. Im letztgenannten Fall ist hingegen die FMA selbst
Entscheidungstréagerin, solange die EZB die Beaufsichtigung eines weniger bedeutenden Instituts
nicht an sich gezogen hat. Soweit der FMA unmittelbare Entscheidungsbefugnisse verbleiben,
erledigt sie diese im Rahmen der laufenden Aufsicht mittels Bescheid. Von Wahlrechten und
Ermessensspielrdumen kann auch in Verordnungsform Gebrauch gemacht werden, wenn der
Bundesgesetzgeber hierzu erméchtigt. Nichts anderes gilt fiir eine etwaige Umsetzung von

unionsrechtlichen VVorgaben kraft nationalgesetzlicher Delegation. In all diesen Féllen unterliegt die

2 Dies betrifft bspw auch die Erstellung von Beschlussvorlagen bei gemeinsamen Aufsichtsverfahren, so beim

Zulassungs(entzugs)verfahren, wo die FMA Beschlussvorlagen erstellt, die von der EZB als angenommen gelten, wenn sie binnen 20
Tagen nicht widerspricht (Art 76 bzw 80 SSM-RahmenVO). Gleiches gilt bei der Eigentiimerkontrolle, vgl Art 86 SSM-RahmenVO.
Die EZB kann auch weitere Beschlussvorlagen an die FMA delegieren, dariiber hinaus gibt es umfassende Unterstiitzungsgebote in
Art 90 SSM-RahmenVO. Daher verbleibt bei der FMA auch im Rahmen der direkten EZB-Aufgaben eine wichtige
Unterstiitzungsfunktion.

%13 gl dazu Art 5 SSM-RahmenVO bzw zur Zusammenarbeit im SSM Jaros/Jedlicka, in Dellinger® § 77d BWG Rz 12 und 14f

514 Jaros/Jedlicka, in Dellinger® § 77d BWG Rz 24 sprechen diesbeziiglich von, Konvergenzinstrumenten".

%1% Dies betrifft die Anzeige einer wesentlichen Verschlechterung der Finanzsituation eines weniger bedeutenden Kreditinstitutes
sowie die Unterrichtung tber wesentliche Aufsichtsverfahren und -beschliisse, vgl Art 96-98 SSM-RahmenVO. Darliber hinaus
bestehen nachtragliche Berichtspflichten, sh Art 99f SSM-RahmenVO.

516 Jaros/Jedlicka, in Dellinger® § 77d BWG Rz 24.
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FMA, soweit materiegesetzlich nichts besonders angeordnet ist, dem AVG und dem nationalen

Instanzenzug.*’

11.4.4. Die FMA im SRM

Fir die Rolle der FMA im SRM hat die SSM-VO als Vorbild gedient. Dies gilt insbesondere fir die
dezentrale Aufgabenverteilung innerhalb des SRM sowie den rdumlichen und personlichen
Anwendungsbereich. Die FMA gilt zustandige nationale Abwicklungsbehorde im Sinne des Art 3
Abs 1 Z 3 SRM-VO und ist als solche Teil des SRM (Art 1 Abs 2 SRM-VO). Insofern bilden der
Vorstand der FMA als nationaler Vertreter im Ausschuss (Art 43 Abs 1 lit ¢ SRM-VO) und die
Mitarbeiter der FMA in gemeinsamen Abwicklungsteams (Art 83 Abs 3 SRM-VO bzw Art 24f
SRB-Beschluss) einen integralen Bestandteil des SRB. Allgemeine Kooperationspflichten sowie die
naheren Bestimmungen zur Arbeitsteilung ergeben sich aus dem SRB-Beschluss™® bzw aus Art 3
Abs 2 BaSAG. Die FMA ist verpflichtet, Abwicklungsentscheidungen des SRB mit Blick auf

> unter Uberwachung des SRB

Kreditinstitute, fir die das SRB unmittelbar verantwortlich zeichnet
durchzufuhren (Art 28 und 29 SRM-VO). Dabei darf die FMA ,.die néheren Einzelheiten der zu
ergreifenden MaRRnahme* festlegen, sofern dies im ,,Einklang mit dem Beschluss* steht (Art 6 Abs
7 SRM-VO). Sie muss sich also im Rahmen des SRB-Beschlusses aufhalten, kann aber
gestalterisch tatig werden, sofern dieser Umsetzungsspielrdume offenlasst.

Auch durch die Teilhabe am SRM wird die Zusténdigkeit der FMA zur Abwicklung von
Kreditinstituten eingeschréankt, da sie Aufgaben gemal BaSAG nur noch insoweit wahrnimmt, als
diese nicht dem SRB vorbehalten sind (8 3a Abs 1 BaSAG). Abs 3 und 4 leg cit verpflichten die
FMA, die ,erforderlichen MaBnahmen zur Umsetzung von Beschllissen des Ausschusses® zu
treffen und bei der Durchfuhrung ihrer Aufgaben die Leitlinien und Weisungen des Ausschusses zu
,beachten“. Zudem schrénkt 8 119a BaSAG die Rechtskraft von FMA-Bescheiden fur den Fall ein,
dass der Ausschuss im Eskalationsverfahren des Art 29 SRM-VO ,,in der gleichen Sache* einen
Beschluss direkt an ein abzuwickelndes Institut erladsst. Zudem hat die FMA bestimmte
Empfehlungen des Ausschusses umzusetzen und dessen GeldbuBen und Zwangsgelder zu
vollstrecken (8§ 158a und 158b BaSAG).

Leitlinien und allgemeine Anweisungen des SRB hat die FMA kraft nationalgesetzlicher
Anordnung ,,zu beachten“. Demgegeniiber wird fiir Empfehlungen des SRB ein Comply-or-
Explain-Mechanismus installiert (vgl § 3a Abs 4 BaSAG). Die Moglichkeit einer Abweichung von
SRB-Leitlinien aus wichtigem Grund ist ungleich der Leitlinien des ESFS (Art 3 Abs 12 BaSAG) in

8 3a Abs 4 BaSAG nicht vorgesehen. Auch hier lasst sich daher konstatieren, dass der nationale

57 gl B Raschauer, Finanzmarktrecht 97. Dies gilt im Grunde fiir simtliche Vollzugsbereiche der FMA.

%18 /gl Art 3 SRB-Kooperationsbeschluss.

519 |nshesondere also bedeutende Institute iSd SSM-VO sowie grenziiberschreitend tatige Kreditinstitute sowie jede Abwicklung, die
eine Inanspruchnahme des Abwicklungsfonds zur Folge hétte, vgl Art 7 Abs 2 SRM-VO.
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Gesetzgeber das Unionsrecht zusatzlich verhartet. Dies ist grundsétzlich schon deshalb
begriRenswert, weil das Unionsrecht an keiner Stelle Aussagen zur Bindungskraft der spezifischen
Leitlinien oder allgemeinen Anweisungen des SRB. Fiir eine gesetzesgleiche Bindungswirkung
spricht der Wortlaut des BaSAG (“beachten®) indes jedoch nicht, eine vollumféngliche
Befolgungspflicht ist daher nicht anzunehmen, von einer Befolgung im Regelfall darf aber wohl
ausgegangen werden.

Die Umsetzung von Entscheidungen des SRB sowie die Durchfihrung der Abwicklung mit Blick
auf weniger bedeutende Institute erfolgt mittels Bescheiden. Mit Blick auf Umsetzungsbescheide
beschranken sich diese, soweit berblickbar, auf die Rezeption der Beschlussinhalte des SRB, die
durch die nationalen Behdrden lediglich ,weitergeleitet® werden, ohne dass ,inhaltlicher
Gestaltungsspielraum  bestiinde.®®® Dabei ist das AVG anwendbar, wobei hinsichtlich
beschlussumsetzender Bescheide, die ohne weiteres Ermessen der FMA blol3 weitergeleitet werden,

521 \Wenn und so weit Wahlrechte, Ermessens-

ein Instanzenzug zu den Unionsgerichten offensteht.
oder Umsetzungsspielrdume unionsrechtlich oder nationalgesetzlich zugunsten der FMA als
Abwicklungsbehorde eingerdumt bzw delegiert werden, gelten die Ausfihrungen zum SSM
sinngemaR: je nach Ausgestaltung der Spielrdume kann eine bescheid- oder verordnungsmafige

Erledigung geboten sein.

I1.5. Fazit: EBA, SSM und SRM als institutionelle Mechanismen zur Schaffung von
Einheitlichkeit im Regulierungs- und Vollzugsrahmen

Fur die Vollzugsmechanismus gilt, dass diese in dem Bestreben geschaffen wurden, ein
einheitliches Regelwerk um einheitliche Vollzugsstandards zu komplementieren. Nicht bloRR die
Regeln selbst, auch deren Interpretation und Anwendung im Einzelfall soll nunmehr zentral
gesteuert werden, um Einheitlichkeit auch in der Aufsichts- und Vollzugspraxis der nationalen
Behorden zumindest innerhalb der Bankenunion zu erreichen. Zusétzlich sollen nationale
Umsetzungs- und Ermessensspielraume weitestgehend eingeschréankt werden.
Ergénzungsbedurftige Rechtsvorschriften werden insofern durch regulatorische Produkte der EBA
komplementiert oder mittels Steuerungsinstrumenten von EBA, EZB oder SRM fiir die nationalen
Behorden naher spezifiziert.

Die politische Zielsetzung nach Einheitlichkeit in Regelwerk wie Rechtsanwendung wurde in
Anbetracht der Finanzkrise trotz ernst zu nehmender institutioneller Hindernisse in die Tat

umgesetzt. Diese Hindernisse sind angesichts der weitreichenden und wichtigen Aufsichts- und

520 Darauf kann zumindest auf Basis der Verfahren zur Einhebung von Beitragen zum SRF geschlossen werden, vgl dazu EuG T-
365/16, Portigon, ECLI:EU:T:2020:438, Rz 74f, EuG T-377/16, T-645/16 und T-809/16, Hypo Vorarlberg Bank,
ECLI:EU:T:2019:823. Vgl auch Weismann, wirtschaftsrechtliche Blatter 2020, 617 (621).
521 gl EuG T-365/16, Portigon, ECLI:EU:T:2020:438. Das EuG nimmt aufgrund der individuellen Beitrage eine unmittelbare und
individuelle Betroffenheit an, vgl Weismann, wirtschaftsrechtliche Blatter 2020, 617 (621).
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Abwicklungsaufgaben im Bereich des Agenturwesens und den bloR beschrankten Befugnissen,
welche an Agenturen delegiert werden kdnnen, zu verorten. Sie betreffen aber auch die beschrankte
territoriale Reichweite von Rechtsakten der EZB, die auf die Eurozone beschrankt sind (Art 139
AEUV). Diese Beschrankung schlagt auf die SSM-VO und auch auf den SRM durch, sodass die
primérrechtliche Begrenzung der Rechtsakte der EZB zu einer inner-unionalen Grenzziehung
zwischen Bankenunion und restlichem Binnenmarkt fuhrt.

Dennoch ist die sekundérrechtliche Schaffung von institutionellen Arrangements, die in Gestalt von
EBA, SSM und SRM einheitliche Regulierungs- und Vollzugsstandards gewahrleisten sollen
primérrechtlich akzeptabel. Zum einen sind die der EZB Ubertragenen Befugnisse noch von Art 127
Abs 6 AEUV gedeckt, wenngleich die Judikatur des EUGH in diesem Bereich einer richterlichen
Rechtsfortbildung nahe kommt. Zum anderen befinden sich auch die auf die EBA bzw auf das SRB
ubertragenen Agenturbefugnisse innerhalb des Rahmens der Meroni-Rspr, wobei insbesondere
beim SRB die Primarrechtskonformitat nur Uber ein duBerst komplexes Zusammenwirken von
nationalen Behdrden, SRB, EK und Rat erreicht werden kann. Hier erweist sich mit Blick auf die
Vollzugseffektivitat die nicht vorhandene Organstellung des SRB im Vergleich zur EZB als
erheblicher Nachteil.

Eine Uber die Durchfuhrungssteuerung des Vollzugs hinausgehende, regulatorische Tétigkeit von
EZB scheidet schon primarrechtlich aus. Eine vergleichbare Einschrankung findet sich fur
Agenturen, die auf Basis des Art 114 AEUV gegriindet wurden, hingegen nicht. Diesen kdnnen
zwar nur genau umschriebene Ausflihrungsbefugnisse ohne Ermessensspielraum (bertragen
werden. Sind diese Bedingungen erfiillt, spricht aber primérrechtlich nichts gegen die Ubertragung
auch quasi-regulatorischer Befugnisse, wie sie bei der EBA angesiedelt sind. Eine Zuweisung
quasi-regulatorischer Funktionen an den SRB waére so zwar primarrechtlich denkbar, hétte aber den
Nachteil, auf die Bankenunion eingeschrénkt zu sein.

Insofern ist die Ubertragung regulatorischer Funktionen auf die EBA auch als Versuch zu
verstehen, die Integritdt und Einheitlichkeit des gesamten Binnenmarktes zu schiitzen. Dies wird
auch im Entscheidungsfindungsprozess der EBA reflektiert, der sowohl den an SSM- bzw SRM-
teilnehmenden MS wie auch den nicht teilnehmenden MS bei regulatorischen Malinahmen Veto-
Moglichkeiten einrdumt. Die Ansiedlung der regulatorischen Befugnis bei der EBA ist so einerseits
dem Ziel geschuldet, Regelsetzungs- und Regelkontrollbefugnisse zu separieren und das
institutionelle Gleichgewicht bzw eine spezifische unionale Form der Gewaltentrennung im Sinne
einer Verringerung von Befugniskonzentrationen bei EZB und SRB zu gewadhrleisten. Sie verfolgt
aber auch das Ziel, die Integritat des Binnenmarktes zu wahren, da nur bei ihr ein Tatigwerden im

gesamten Binnenmarkt sichergestellt werden kann.
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Dies andert aber freilich nichts daran, dass EZB und SRB einen eigenstdndigen Verwaltungsbrauch
installieren konnen und hierfir auch tber entsprechende Verantwortlichkeiten und Befugnisse
verfiigen: sowohl SSM als auch SRM sehen eine hierarchische Uberordnung der Zentralstellen tiber
die nationalen Behorden der teilnehmenden MS vor. Nationale Behdrden flihren nur noch
abgeleitete oder durchfiihrende Tatigkeiten durch und stehen unter Leitungs- und Steuerungsgewalt
durch EZB und SRB, welche auch uber Kontroll- und Heranziehungsrechte verfiigen. Die
institutionelle Ausgestaltung im Bereich der Bankenregulierung fuhrt daher nur im rein
regulatorischen Bereich - der Erganzung des einheitlichen Regelwerks selbst - zu einer klaren
Trennung zwischen der EBA als Quasi-Regulierungsbehorde einerseits und SSM und SRM als
Einzelfallaufsichtsmechanismen andererseits. Im Bereich der Durchflihrungssteuerung ist schon das
institutionelle Design von EBA, SSM und SRM nicht imstande, eine klare Aufgabenzuteilung zu
gewahrleisten, da samtlichen Institutionen entsprechende Aufgaben und Befugnisse zur Schaffung
von Vollzugskonvergenz (Art 8 Abs 1 lit b EBA-VO) bzw zur einheitlichen Funktionsweise der
Mechanismen (Art 6 Abs 1 SSM-VO bzw Art 7 Abs 1 SRM-VO) eingerdumt werden. Vor diesem
Hintergrund kann SSM- bzw SRM-intern ein Verwaltungsbrauch installiert werden, der nicht mit
den Vorgaben der EBA (bereinstimmt, sodass zwar eine vertikale Vereinheitlichung der
Rechtsdurchfuhrung durch die nationalen Behdrden in SSM und SRM sichergestellt ist, zugleich
aber horizontale Differenzen zwischen den von SSM und SRM entwickelten Leitlinien und jenen
der EBA auftreten konnen. Dem Ziel der institutionellen Reformen, der Vereinheitlichung nicht nur
des Rechts, sondern auch dessen Auslegung und Anwendung durch die Aufsichts- und
Abwicklungsbehdrden, ist dies freilich ebenso wenig dienlich wie der Integritat des Binnenmarktes.
Entscheiden sich Staaten auBerhalb der Eurozone fur eine Teilnahme an SSM und SRM, ist auch
die grundsatzlich institutionell am starksten ausgestattete EZB auf eine Ausfiihrung ihrer
Entscheidungen und Befugnisse Uber die nationalen Behdrden angewiesen. In dieser Konstellation
sind ihre Befugnisse jenen einer Agentur - insbesondere des SRB - vergleichbar, da nur noch eine
zentralisierte Entscheidungsfindung und eine zentralisierte VVollzugssteuerung mittels Leitlinien und
Weisungen erfolgen kann. Die Durchfiihrung wird aber nicht mehr von den Unionsstellen selbst
eingeholt und setzt insofern kooperationswillige nationale Behdrden voraus.

In Ermangelung einer tragfahigen Eigenverwaltung der Union sind die nationalen Behorden trotz
funktionaler Unterordnung deshalb auch innerhalb der Bankenunion nach wie vor wesentliche
Trager der administrativen Verwaltungsfunktionen. Dies gilt im besonderen MaRe fiur die
Abwicklungsbehtrden, da sie Beschlisse des SRB umsetzen mussen, aber auch im
Aufsichtsbereich, da nationale Behorden auch bei der direkten Aufsicht wesentliche
Unterstutzungs-, Vorbereitungs- und Mitwirkungsfunktionen ausiiben. Dabei sind nationale Stellen

fur die Durchfuhrung des einheitlichen Regelwerks schon deshalb unverzichtbar, weil eine
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umfassende Etablierung unionseigener Verwaltungsstrukturen zeit- und ressourcenaufwendig ware.
Daher hat man sich fur kooperative und koordinierte Formen der Verwaltungszusammenarbeit
entschieden, um die vorhandenen nationalen Strukturen zu nutzen, sie aber zugleich in unionale
Mechanismen einzubinden.

Fir die Situation der FMA bedeutet dies nicht nur, dass sie ihre Aufsichts- und
Abwicklungszustandigkeit fur die als bedeutend eingestuften Banken verliert, sondern auch, dass
sie EZB und SRB funktional untergeordnet wird. In organisationsrechtlicher Sicht geniel3t die
FMA innerhalb von ESFS, SSM und SRB sowie im Anwendungsbereich der CRD eine spezielle,
unionsrechtliche Unabhéngigkeit, die den institutionellen und organisatorischen Spielraum des
nationalen Gesetzgebers beschrankt. Zugleich  wirkt  die FMA in den
Entscheidungsfindungsgremien von EBA, EZB und SRB mit, wirkt in deren Aufsichts- oder
Abwicklungsteams mit, bereitet Entscheidungen der Unionsstellen vor, fuhrt diese durch, stellt
Personal zur Verfligung etc. Dadurch wir die FMA sukzessive aus nationalen Weisungs- und
Verantwortlichkeitszusammenhdangen herausgelost und in europdische
Verbundverwaltungsstrukturen integriert. Die administrative Steuerungsbefugnis wird dadurch weg
von den obersten Organen des B-VG und hin zur Ebene der Union bzw den Entscheidungsgremien
der EBA bzw des SSM und SRM transferiert. Dadurch soll im Rahmen des einheitlichen
Regelwerks ein mdglichst einheitliches Vollzugshandeln unter Leitungs- und Systemverantwortung
der Unionsstellen sichergestellt werden, wobei die nationalen Behorden aufgrund ihrer
organisatorischen Mitentscheidungsbefugnisse in samtlichen Entscheidungsgremien gewissermalien
ihre eigenen Steuerungsinstrumente erlassen. Die FMA bildet somit einen integralen Bestandteil der
institutionellen Mechanismen zur Schaffung von Einheitlichkeit im Bereich der Bankenregulierung,
die von nationalen Weisungs- und Verantwortlichkeitszusammenhangen weitgehend losgeldst

agieren kann und muss.

I11. Dritter Teil - Handlungsformen zur Herstellung einheitlicher Requlierungs- und

Vollzugsstandards

111.1 Allgemeine Erwégungen zu den rechtlichen Handlungsformen

111.1.1. Zur Systembildung in der Handlungsformenlehre
Das Bestreben nach Harmonisierung des europdischen Bankenaufsichts- und -abwicklungs- und
Einlagensicherungsrechts sowie die Sicherstellung seines konvergenten Vollzugs kann in der Praxis
nur tber eine Vielzahl an auffindbaren Handlungsformen eingeholt werden, sodass sich das
Rechtsgebiet insgesamt wie eingangs beschrieben mit Blick auf seine Rechtsquellen als duRerst
zersplittert charakterisieren I&sst.
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Die auffindbaren Handlungsformen befinden sich auch nicht in einem gemeinsamen,
ubergeordneten Ordnungsrahmen und es existiert trotz diesbezliglicher Bemihungen kein

kodifiziertes Verwaltungsrecht der Europaischen Union,>?

welches die Handlungsformen
europdischer Organe und Agenturen regeln bzw deren Verhéltnis zueinander normativ kléren
wirde. Eine prazise Erfassung der zur Verfugung stehenden Handlungsformen trégt jedoch zur
Systembildung des Rechts bei, indem Verallgemeinerung und Systematisierung beférdert wird.*?®
Dies wiederum hat einen disziplinierenden Effekt, da hoheitliches Handeln an bestimmte
Handlungsformen rlickgekoppelt wird; zudem hat eine Kategorisierung der verschiedenen
Handlungsformen eine Effektuierungsfunktion. Sie wirkt rationalisierend und ermdglicht situativ
angepasstes hoheitliches Handeln.’** Gerade im Bereich des Unionsrechts erscheint dies von
besonderer Bedeutung, da sich legislative und administrative Handlungsinstrumente formal nicht
grundsétzlich unterscheiden und in der Regel neben dem Unionsrecht auch nationale Rechts- und
Verwaltungsvorschriften zur Regelung eines bestimmten Sachgebietes erforderlich sind. Dies ist
auch im Bankenregulierungsrecht und dem einheitlichen Regelwerk nicht anders.

Vor diesem Hintergrund erscheint eine Befassung mit den auffindbaren Handlungsformen im
Bereich des Bankenaufsichts- und -abwicklungsrechts auf Basis der allgemeinen Rechtsformenlehre
sinnvoll und zweckméRig. Dazu sollen zunachst kurz die in der Rechtswissenschaft entwickelten
Typologisierungskategorien dargestellt und die unionsrechtlichen Grundlagen der zur Verfligung
stehenden Handlungsformen aufgezeigt werden, bevor auf die Handlungsformen von EBA, EZB

und SRB im Detail eingegangen werden kann.

111.1.2. Zu den Ordnungskategorien der Rechtswissenschaft

Als  Ordnungskategorien stehen die géangigen Differenzierungen der allgemeinen
Verwaltungsrechtslehre zur Verfiigung. Eine Differenzierung kann an den Rechtswirkungen einer
bestimmten Handlungsform anknlpfen: so kann ein Rechts- oder Verwaltungsakt zunéchst von
sonstigem, informellem oder auch schlicht hoheitlichem Verwaltungshandeln unterschieden
werden.”® Rechts- oder Verwaltungsakte beanspruchen nach traditionellem Verstandnis

Rechtsverbindlichkeit; sie ge- oder verbieten den Normunterworfenen ein bestimmtes Tun oder

522 Es existiert allerdings ein Musterentwurf fir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht, sh ReNEUAL, Model Rules on EU
Administrative Procedure, http://www.reneual.eu/index.php/projects-and-publications/reneual-1-0 (Stand 28.06.2021). Das
Verwaltungsverfahrensrecht der EU leitet sich derzeit von allgemeinen Rechtsgrundsétzen und der Judikatur des EUGH insbesondere
zu Art 41, 47 und 50 GRC ab; diese werden vom Musterentwurf aufgegriffen. Vgl zum Musterentwurf und auch der Pragung des
Verwaltungsverfahrensrechts durch die EuGH-Judikatur aus dsterreichischer Perspektive Eberhard, Verwaltungsverfahrensrecht in
der Europdischen Union - Der Kaodifikationsentwurf des "Research Network on European Administrative Law" in
rechtsvergleichender Perspektive, in Die Verwaltung (2017) 23, zur Judikatur insbesondere 26ff.

523 /gl Szczekalla, in Terhechte (Hrsg), Verwaltungsrecht der Europaischen Union (2011) 173.

524 \/gl Szczekalla in Terhechte 174.

525 \/gl B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® 273ff und 280f.
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http://www.reneual.eu/index.php/projects-and-publications/reneual-1-0

Unterlassen im Einzelfall oder in generell-abstrakter Weise und kénnen blof3 im Innen- oder auch
im AuRenverhaltnis gegeniiber Dritten "Befolgung erheischen."*?

Neben rechtlichen Geboten wird von ethischen, gesellschaftlichen oder moralischen Ge- bzw
Verboten gesprochen. Zur Qualifikation als Recht fehlt diesen nach traditionellem Verstandnis die
Durchsetzbarkeit mittels staatlich organisierter ~Sanktionierung.”?” Die Rede von der
Rechtsverbindlichkeit eines Aktes meint daher nach herkdmmlichem Verstandnis die
Durchsetzbarkeit dieses Aktes mittels staatlich organisierter Zwangsgewalt.>?®

Um derartige Rechtsverbindlichkeit zu entfalten, werden Anforderungen an die Entstehung von
Recht gestellt. Dieses wird ,,durch den Staat oder aufgrund seiner Erméachtigung bzw Anerkennung

«29 gesetzt. Auf diese Weise entstandene

[...] im Wege rechtlich determinierter Erlassverfahren
Normen konnen Rechtsquellen zugeordnet werden, woraus ihre Rechtsqualitat abgeleitet wird:
»Wenn ein Sollenssatz einer Rechtsquelle zugeordnet werden kann, dann ist er als Recht

«*30 Dies gilt auch fir Verwaltungsakte, da fiir ,jegliches Verwaltungshandeln [...]

erkannt.
rechtliche Erméchtigungen und rechtliche Determinanten>®" bestehen. Dies bedeutet freilich nicht,
dass jede von staatlichen Stellen gesetzte Handlung gleichsam darauf ausgerichtet ist, unmittelbare
Rechtswirkungen zu erzeugen. Derlei ,schlichte Hoheitsverwaltung® bezeichnet ,,Akte der
Verwaltung, die keine selbststandige Normativitat aufweisen, aber - vorbereitend, begleitend,
durchfiihrend - im Rahmen der Hoheitsverwaltung gesetzt werden. %

Im Zusammenhang mit dem Charakteristikum der Rechtsverbindlichkeit ist zudem darauf
hinzuweisen, dass die durch einen Akt angestrebte Verhaltenssteuerung auch durch andere
Mechanismen als die staatlich organisierte Zwangsgewalt erreicht werden kann.*** Die der
Rechtsverbindlichkeit attestierte Durchsetzung einer Norm gegen den Willen der Betroffenen kann
auch uber andere Durchsetzungsmechanismen erfolgen. Zwischen der Dichotomie von Recht bzw
der Verbindlichkeit eines Aktes und Nichtrecht bzw der Unverbindlichkeit eines Aktes kann so ein
Graubereich ausgemacht werden.®®* Zudem sind selbst nach tradiertem Rechtsverstandnis
verbindliche Akte zu ihrer Durchsetzbarkeit teilweise auf nicht mehr im obigen Sinne verbindliche

Akte angewiesen, indem sie diese verweisend rezipieren oder im Recht selbst ein Regelungsraum

526 \/gl B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® 207.

527 gl dazu Knauff, Regelungsverbund 25f, der jedoch darauf hinweist, dass das tradierte Bild einer zwangsweisen und gerichtlichen
Durchsetzung nicht notwendig mit der Qualifikation eines Aktes als Recht verbunden sei, sondern den Verbindlichkeitsanspruch des
Rechts abstrakt in der Durchsetzungsfahigkeit eines Sollenssatzes gegen den Willen des Einzelnen festmacht. Diese kann, muss aber
nicht, aus einer staatlichen Zwangsanordnung resultieren.

528 \/gl dazu ua Berka, Verfassungsrecht® 7 bzw 151, der die Rechtsordnung als eine ,,auf Fremdbestimmung angelegte heteronome
Ordnung, die letztlich mit Zwangsgewalt durchgesetzt werden kann* bzw die ,,Ordnungsfunktion” des Gesetzes darin erkennt, dass
L.gesetzliche Vorschriften notfalls auch zwangsweise durchesetzt werden konnen".

529 Knauff, Regelungsverbund 24f, der auf ein ,,neuzeitlich-positivistsch® gepriigtes Verstindnis hinweist.

5% Bast, Grundbegriffe der Handlungsformen der EU (2006) 6.

%31 B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® 269.

532 B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® 280f.

5% 50 Worner, Verhaltenssteuerungsformen 213 bzw Knauff, Regelungsverbund 25f, FN 524.

5% Knauff, Regelungsverbund 17.

124



fur derartige Instrumente vorgesehen wird.>*® Dadurch werden rechtlich nicht mehr unmittelbar

«536

verbindliche Akte in die Rechtsordnung im Sinne eines ,,Regelungsverbundes eingebunden.

Versteht man Recht also weiter als im engen, traditionellen Sinn als ,soziale Technik [...]

«®37 50 st staatliche Zwangsgewalt lediglich ein (freilich

menschliches Verhalten zu steuern
effektives) Mittel zur Erreichung dieser Zielsetzung. Daher muss im Rahmen der Frage nach der
Rechtsverbindlichkeit als typologisches Kriterium konstatiert werden, dass Rechtssysteme im
Regelfall auch Normen im Sinne von ge- und verbietenden Sollenssatzen kennen, welche nicht

& eine

durch staatlichen Zwang, wohl aber durch auBerrechtliche Durchsetzungsmechanismen®
gewisse Bindungswirkung entfalten kénnen. Gerade im europdischen Bankenrecht sind derartige
Konstruktionen héufig. Insofern bestehen neben dem Recht ,nicht- bzw auBerrechtliche
Regelungsform[en]“**, deren Verbindlichkeit jenseits des staatlichen Zwanges zu suchen ist. Es
handelt es sich um ,weiche>* Steuerungsformen, da ihnen - Rechtsnormen vergleichbar -
,Regelungscharakter” und eine besondere ,,Ndhe zum Recht“*** zukommt. Dieser Differenzierung
folgend wird neben den Kategorien des Rechts bzw des Nichtrechts mit der Kategorie des Soft Law
operiert.>*? Zwar herrscht hinsichtlich der Definition von Soft Law in der Lit keine Einigkeit.>*® Fiir
die Zwecke dieser Untersuchung kann aber festgehalten werden, dass es sich dabei um generell-
abstrakte Verhaltensnormen handelt, die nicht rechtsverbindlich sind, aber unterschiedlich stark
ausgepragte Befolgungswirkungen aufgrund auferrechtlicher Durchsetzungsmechanismen zeitigen,
sodass Soft Law im Verbund mit rechtlichen Normen rechtlich beachtlich ist bzw rechtserhebliche
Effekte hat.>*

Fur die Begrindung der Rechtsverbindlichkeit eines Aktes bestehen gesetzliche Form- oder
Entstehungsvoraussetzungen, die den staatlichen Durchsetzungszwang rechtfertigen und

legitimieren. Aber auch nicht verbindliche Akte der Verwaltung kdnnen formgebunden sein. Derlei

<545 <546

,,Rechtsformen sind vertypt und konnen auch als ,rechtliche Nichtrechtsakte aufgefasst

%% 0Ob und ggf in welchem Umfang dies geschieht, bleibt aber die Prirogative des Rechts, welchem insofern eine
,,Leitregelungsfunktion* zukommt, vgl Knauff, Regelungsverbund 392ff.

5% Knauff, Regelungsverbund 394f bzw zum Regelungsverbund insbesondere 396ff.

587 stolzlechner, Einfithrung in das 6ffentliche Recht’ (2018) 1.

538 Vgl den Hinweis auf die ,,aulerrechtliche Natur* jener nicht naher eingrenzbaren,,Mittel, mit denen der Steuerungserfolg erreicht
werden soll* bei Knauff, Regelungsverbund 227f.

%% Knauff, Regelungsverbund 225.

0 Vgl Knauff, Regelungsverbund 221, der aber darauf hinweist, dass bloB weiche Folgen,kein Spezifikum nicht rechtlicher
Akte“darstellt, da auch rechtlich verbindliche Akte zunichst iiber weiche Durchsetzungsformen eingeholt werden konnen.

%! Knauff, Regelungsverbund 216f.

%2 K nauff, Regelungsverbund 18.

53 \/gl Senden, Soft Law In European Community Law (2004) 109ff.

% Vgl Senden, Soft Law 112:, Rules of conduct that are laid down in instruments which have not been attributed legally binding
force as such, but nevertheless may have certain (indirect) legal effects, and that are aimed at and may produce practical effects.",
Scott, Standard-Setting in Regulatory Regimes, in Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg), The Oxford Handbook of Regulation (2010) 104
(107):"soft law instruments, defined as instruments which are not legally binding but which are intended to have normative effects”;
Ahnlich GrieRer, ,.Soft Law* in der Europiischen Union und in Osterreich (2016) 16:,,Als Soft Law werden hoheitlich erlassene
Regelungen verstanden, die zwar an sich rechtlich unverbindlich sind, aber durch ihre faktischen als auch rechtlichen Auswirkungen
eine auBerrechtliche Verhaltenssteuerung als soziale Norm erreichen.“bzw Knauff, Regelungsverbund 213ff.

%g7¢zekalla in Terhechte 177.

%46 Sz7czekalla in Terhechte 177.
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werden, da sie gesetzlich als unverbindliche Akte grundgelegt sind.>*’ Auch unverbindliche
vertypte Akte konnen innerhalb mehr oder weniger formalisierter Entstehungsbedingungen erlassen
werden, wobei hoheren Anforderungen meist ein erhéhter Bindungsdruck korreliert.

Eine Differenzierung kann zudem Uber die normerlassende Stelle erreicht werden. Dies ist insofern
relevant, als einerseits nur bestimmte Stellen zur Erzeugung rechtsverbindlicher Normen befugt
sind und andererseits gefragt werden kann, ob die jeweils erlassende Stelle originar - also auf Basis
des hochstrangigen Rechts einer Rechtsordnung - zur Setzung eines Rechtsakts befugt ist, oder eine
solche Befugnis (ber eine sonstige Erméchtigung oder Delegation abgeleitet ist. Insofern kann
zwischen origindren und abgeleiteten Rechtsakten unterschieden werden. Dadurch wird erkennbar,

dass in Rechtssystemen neben Verhaltens- auch Ermachtigungsnormen*®

vorgefunden werden
konnen und sich im Verhdltnis von ermdchtigender Norm und davon abgeleiteter
Verhaltensrechtserzeugung ein  mehr oder weniger klar ausgepragter Stufenbau®®® der
Rechtsordnung bzw eine Normenhierarchie und Systematik etablieren kann.

Zudem kann ein grundsatzlich zur Normsetzung befugter Akteur im konkreten Fall bzw fur einen
bestimmten Akt keine Normsetzungsbefugnis haben. Da das ,,Recht seine eigene Erzeugung regelt*
und mithin bestimmt, ,,welches Organ [...] in welchem Verfahren [...] unter Beriicksichtigung
welcher materieller Determinanten [...] neues Recht schaffen kann“>*°, kann zur Typologisierung
gefragt werden, welcher Normsetzer unter welchen verfahrensrechtlichen Vorgaben téatig werden
darf. Insofern konnen als Ordnungskategorien fiir die Zwecke der folgenden Analyse die
nachstehenden Kategorien fruchtbar gemacht werden: die Rechtsverbindlichkeit bzw
Unverbindlichkeit eines Aktes im Innen- oder Aulenverhdltnis sowie der Adressatenkreis eines
Aktes; die rechtliche Vertypung eines Aktes und seine Entstehungsbedingungen und - damit
verbunden - seine Stellung im Normengefiige und Stufenbau; der Urheber des Aktes. SchlieRlich
kann gefragt werden, ob ein Akt im Rahmen seiner Entstehungsbedingungen und angesichts des
hoherrangigen Rechts ordnungsgemal zustande gekommen ist oder nicht, dh ob er rechtmaRig oder

rechtswidrig zustande gekommen ist.

> Insbesondere mit Blick auf das Unionsrecht fiihrt dies zur Diskussion, ob solche Akte Bestandteile des Rechts sein kénnen, was in
Abgrenzung zum traditionellen Rechtsverstédndnis teilweise bejaht wird, da es sich beim Unionsrecht um eine Rechtsordnung sui
generis handle, welcher auch ein weiterer Rechtsbegriff zu unterstellen sei als dem traditionellen staatlichen Recht, vgl dazu Wérner,
Verhaltenssteuerungsformen 214f bzw 216:,,Das Unionsrecht verfiigt demnach {iiber einen [...] erweiterten Rechtsbegriff, der auch
Empfehlungen und Stellungnahmen und andere Erscheinungsformen rechtlich weicher Verhaltenssteuerung in sich aufnimmt".

%8 7u den Begriffen Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, B-VG™ 2.

59 Mayer/Kucsko-StadImayer/Stéger, B-VG* 3.

%508 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® 181.
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111.1.3. Die Handlungsformen im Lichte des Priméarrechts

111.1.3.1. Ausgangslage - Art 288 AEUV

Die zentrale Kodifikationsnorm der Handlungsformen der europédischen Organe und damit
Ausgangspunkt jeder Typologisierung im Unionsrecht ist Art 288 AEUV. Er nennt als
Handlungsformen der Organe Verordnungen, Richtlinien, Beschlisse, Empfehlungen und
Stellungnahmen.  Verordnungen enthalten generell-abstrakte Regelungen, welche einen
unbestimmten Adressatenkreis ansprechen und Rechtsunterworfene in allen MS unmittelbar binden,
wahrend Richtlinien der Rechtsangleichung dienen und sich an die MS richten und
Umsetzungsschritte erfordern.®** Verordnungen sind demgegeniiber unmittelbar und vorrangig
gegeniiber etwaigem nationalen Recht von Verwaltungsstellen und Gerichten anzuwenden. lhre
Umsetzung in nationales Recht ist nicht nur nicht notwendig, sondern prinzipiell ist eine
Parallelgesetzgebung sogar untersagt.”®® Die Verordnung wirkt gesetzesahnlich und dient der
Rechtsvereinheitlichung. >

Differenzierungsbedarf besteht bei Beschlissen, die als adressatengerichtete Beschliisse sowohl an
konkrete Individuen als auch an MS adressiert sein konnen und in diesen Fallen individuell-
konkreten Charakter haben. Derartige Beschlisse dhneln dem Osterreichischen Bescheid und stellen
im Unionsrecht auch die Handlungsform fir administrative Einzelfallentscheidungen dar.>** Davon
zu unterscheiden sind adressatenlose Beschllsse, welche in allen Teilen verbindlich und
auBenwirksam sind, weshalb sie als ,,quasi-legislative Beschliisse>>° bezeichnet werden.

Art 288 AEUV nennt schlieBlich Empfehlungen und Stellungnahmen als nicht verbindliche
Handlungsformen der Unionsorgane. Ob es sich dabei in Anbetracht ihrer primarrechtlichen
Einstufung als unverbindlich noch um Rechtsakte handelt ist strittig, kann aber mit Blick auf die
Autonomie der Unionsrechtsordnung wohl bejaht werden. Wesentlicher fur die vorliegende
Untersuchung ist indes die Feststellung, dass derartige Akte nicht rechtlich irrelevant sind,>*®
sondern zur Interpretation des Unionsrechts heranzuziehen sind.>’ Sie konnen Orientierungshilfe
leisten und eine Leitungsfunktion haben,>*® weshalb sie in der Praxis von den Unionsorganen zur
Steuerung der Durchfiihrung sowie des Vollzugs des Unionsrechts herangezogen werden.*
Insofern kommt ihnen trotz ihrer grundsatzlichen Unverbindlichkeit Steuerungswirkung zu. Zudem

spielen insbesondere Stellungnahmen auch eine bedeutende Rolle im Legislativprozess, weil sie

551 \iedder in Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg), Europaisches Unionsrecht? (2018) Art 288 AEUV Rz 17f, 21.

%52 Es sind aber auch Konstellationen denkbar, die einen Umsetzungsakt von Verordnungen erforderlich machen, vgl dazu etwa
Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht’ 73f.

553 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® 186ff bzw Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht” 9ff.

%% szczekalla in Terhechte 183.

%v/edder in Vedder/Heintschel von Heinegg? Art 288 AEUV Rz 51.

%y/edder in Vedder/Heintschel von Heinegg? Art 288 AEUV Rz 52.

7 EUGH C-188/91, Deutsche Schell, ECLI:EU:C:1993:24, Rn 18.

5% \/edder in Vedder/Heintschel von Heinegg? Art 288 AEUV Rz 52.

5% 5zczekalla in Terhechte 187.
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genutzt werden, um die Meinung eines Organs zu Gesetzgebungsvorhaben in einer formlich
gebundenen Weise auszudriicken.”®® Empfehlungen richten sich hingegen in erster Linie an die MS
oder deren Behorden und haben damit in der Regel einen (oder mehrere) individualisierte
Adressaten. >

Die Handlungsformen in Art 288 AEUV beziehen sich zunédchst auf die Organe der Union im Sinne
des Art 17 EUV. Fraglich erscheint, ob die Handlungsformen des Art 288 AEUV auch fir sonstige
Stellen der Union, insbesondere die hier interessierenden Agenturen, offenstehen. Dagegen spricht
zunachst der Wortlaut des Art 288 AEUV. Allerdings werden Agenturen von den Unionsorganen
sekundarrechtlich ins Leben gerufen. Insofern ist wenig plausibel, dass zwar fur die Unionsorgane
selbst die Handlungsformen des Art 288 AEUV gelten sollen, nicht aber fiir die von ihnen ins
Leben gerufenen Agenturen.®® Sollen daher unter Beachtung der Meroni- bzw Romano-Judikatur
eng begrenzte Rechtssetzungs- oder Entscheidungsbefugnisse an Unionsagenturen (bertragen
werden, sollte auch fur diese Ubertragenen Befugnisse Art 288 AEUV malgeblich sein. Die
Bestimmung stellt fiir die Ausiibung der Zustidndigkeiten der Union ein ,rechtliches
Instrumentarium zur Verfiigung.“>®*. Materieller MaBstab der Ausiibung dieser Kompetenzen ist die
jeweilige Sachkompetenznorm, auf deren Basis eine Agentur errichtet wird sowie das die Agentur
errichtende Sekundéarrecht. Wird aber im Sekundéarrecht eine rechtsverbindliche, (individuelle oder
generell-abstrakte) Entscheidungsbefugnis tbertragen und ist diese mit dem Rechtsrahmen und der
Judikatur delegierbar, haben auch Agenturen Beschllsse oder Verordnungen iSd Art 288 AEUV zu
erlassen.

Die Verrechtlichung der grundsatzlich gleichrangigen®® Handlungsformen in Art 288 AEUV
bedeutet ohnedies nicht, dass den Organen neben den dort genannten Rechtsakten nicht auch andere
Handlungsformen offen stehen. Die Kodifikation der Handlungsformen des Art 288 AEUV st nicht
abschlieRend, andere Handlungsformen - sog. Rechtsakte sui generis™® oder atypischen
Rechtsakte®®® - sind haufig. Aufgrund der angestrebten Reduktion der Handlungsformen®®” und im
Lichte der eingangs erwahnten Effektuierungs- und Disziplinierungseffekte sollten aber zumindest
rechtsverbindliche, auBenwirksame Akte in Verordnungs- bzw Beschlussform zu ergehen haben.

%60 \/edder in Vedder/Heintschel von Heinegg? Art 288 AEUV Rz 52.

%61 Zur Gesamtiibersicht des europaischen Rechtsquellensystems sh auch Hafner/Kumin/WeiR, Recht der EU? 103.

%62 50 auch Worner, Verhaltenssteuerungsformen 219.

%83 \/edder in Vedder/Heintschel von Heinegg? Art 288 AEUV Rz 10.

%% \iedder in Vedder/Heintschel von Heinegg?® Art 288 AEUV Rz 15, aA Vcelouch in Jaeger/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2017)
Art 288 AEUV Rz 1,4, der von einer abschlieBenden Regelung der rechtsverbindlichen, auBenwirksamen Handlungsformen ausgeht.
%65 Ruffert, in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV und AEUV® (2016) Art 288 AEUV Rz 98.

%6657czekalla in Terhechte 182.

567 Ruffert in Callies/Ruffert® Art 288 AEUV Rz 99.
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111.1.3.2. Wahl der Handlungsform

Art 288 AEUV entpuppt sich so primar als Formvorschrift,”®® da die Organe nicht allein auf Basis
des Art 288 AEUV rechtssetzend tatig werden konnen. Die Rechtssetzung muss unter Wahrung der
Organkompetenzen®® auf Basis einer vertraglich tibertragenen Kompetenz gemaR dem Prinzip der
begrenzten Einzelermdachtigung erfolgen; sieht eine Kompetenznorm der Vertrage keine besondere
Rechtsform vor, besteht grundsatzlich Ermessen der jeweiligen Organe zur Wahl der angemessenen
Rechtsform.>™® Ist eine Unionskompetenz eroffnet und eine bestimmte Handlungsform in den
Vertrdgen nicht vorgesehen, kann das zustandige Unionsorgan zwischen den zur Verfligung
stehenden Handlungsformen wahlen. Eine Wahlmaoglichkeit besteht auch dort, wo die
Kompetenznorm auf unbestimmte Begriffe (zB ,,MaBnahmen* oder ,Bestimmungen®)
zuriickgreift. Diese Wahlfreiheit umfasst auch delegierte oder Durchfiihrungsrechtsakte (Art 290,
291 AUEV) sowie atypische Handlungsformen, wobei sich durch den Verweis auf bestimmte
Verfahrenstypen Einschrankungen ergeben konnen.>”

Einschrankungen konnen sich aus den allgemeinen Prinzipien des Primérrechts (Art 296 AEUV)
ergeben oder primar- oder sekundérrechtlich verfiigt werden: so steht bspw der EZB als Organ
aufgrund der Einschrankung des Art 132 AEUV, aber auch speziellen Anordnungen in der SSM-
VO, der Erlass von Richtlinien nicht zu; ebenso wenig kénnen EBA oder SRB Verordnungen oder
Richtlinien erlassen.””> Uberhaupt erscheint diese Wahlfreiheit im Hinblick auf Agenturen
fragwiirdig, da das Kriterium der genau umschriebenen Ausfiihrungsbefugnisse wohl verlangt, dass
die Gesetzgeber in den Grundungsrechtsakten der Agentur klar darlegen, um welche Art der

Befugnis es sich handelt und in welcher Rechtsform sie ergehen soll.

111.1.3.3. Gesetzgebungsakte

Da Art 288 AEUV weder abschlieBend ist, noch das Verhdltnis der in ihm kodifizierten
Handlungsformen Kklart, lasst sich aus ihm eine Systematisierung der Handlungsformen nicht
ableiten. Eine solche erschliel3t sich lediglich aus einer Kombination der Handlungsformen mit
ihren Entstehungs- bzw Verfahrensbestimmungen:®” so legt Art 289 Abs 3 AEUV fest, dass im

Rahmen eines Gesetzgebungsverfahrens angenommene Akte als Gesetzgebungsakte bezeichnet

%8 \/celouch in Jaeger/Stoger Art 288 AEUV Rz 1.

%9 \iedder in Vedder/Heintschel von Heinegg?® Art 288 AEUV Rz 10.

50 vgl Vcelouch in Jaeger/Stoger Art 288 AEUV Rz 6, demzufolge diese Wahlfreiheit zwar grundsétzlich im Sinne des
VerhéltnismaBigkeitsprinzips auszuiiben ist, um einen ,,Formenmissbrauch® zu verhindern, der aber zugleich darauf hinweist, dass
sich diese Einschédtzung bislang nicht in der Judikatur des EuGH niedergeschlagen hat.

571 Vedder, in Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg), Europaisches Unionsrecht? (2018) Art 296 AEUV, Rz 3, der mE zutreffend
darauf hinweist, dass bei Rechtsakten ohne Gesetzescharakter insbesondere die Wesentlichkeit des zu regelnden Sachgebiets eine
Schranke darstellen kann.

572 Vgl Art 132 AEUV bzw Art 4 Abs 3 SSM-VO, welche Verordnungen, Empfehlungen, Stellungnahmen, Leitlinien, nicht aber
Richtlinien nennen, bzw Art 8 Abs 2 EBA-VO, welcher Empfehlungen, Stellungnahmen, Leitlinien und individuelle Beschlisse
nennt sowie Art 7 Abs 2, Art 29 bis 31 SRM-VO, welche den SRB zum Erlass von Beschlissen, Leitlinien und allgemeinen
Weisungen an die zustdndigen Behdrden erméchtigen.

578 Ahnlich Ruffert in Callies/Ruffert ° Art 288 AEUV Rz 4.
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werden.”™ Demgegentiber existieren auch Rechtsakte ohne Gesetzescharakter (Art 290 und 291
AEUV), welche konzeptionell den Gesetzgebungsakten nachgeordnet sind.>”® Darin kann in
Ansatzen ein Stufenbau der Rechtsordnung erkannt werden.’”® Besonders deutlich wird dies im
Rahmen des Art 290 AEUV, der Kklarstellt, dass die Regelung wesentlicher Inhalte den
Gesetzgebungsakten vorbehalten ist. Fir Art 291 AEUV ist dies weniger eindeutig, aber auch auf
ihn trifft zu, dass erst eine gesetzgeberische Entscheidung im Gesetzgebungsakt zum Erlass von
Durchfiihrungsrechtsakten ermdchtigt und es sich insofern um eine abgeleitete Befugnis handelt.

Dadurch koénnen Gesetzgebungs- von Rechtsakten ohne Gesetzescharakter und hoherrangiges
Primdr- von niedriger rangierendem Sekundér- bzw abgeleitetem Tertidrrecht abgegrenzt werden.
Eine allgemeine, das gesamte Unionsrecht umfassende und priméarrechtlich verankerte
Normenhierarchie ist jedoch ausstandig.>’’ Sie ist bspw im Rahmen der hier interessierenden
Rechtsakte der EZB durchbrochen: Rechtsakte der EZB werden nicht in einem
Gesetzgebungsverfahren erlassen und kénnen daher nicht als Gesetzgebungsakte eingestuft werden;
sie werden von der herrschenden Lehre jedoch zum Sekundérrecht gezéhlt, da sie sich direkt von
den Vertragen ableiten.>® Grund fir diese Unscharfen ist, dass die Rechtsakte ohne
Gesetzescharakter den aus den meisten MS bekannten exekutiven Rechtssetzungsbefugnissen
nachempfunden sind, obwohl das Unionsrecht bis heute nicht durch eine strikte konstitutionelle
Gewaltentrennung, sondern primér vom Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung und jenem des

institutionellen ~ Gleichgewichts, gepragt wird,””

580

welches von einer grundsatzlichen
Gleichberechtigung der Organe ausgeht>, aber nicht prazise zwischen legislativer, exekutiver und
judikativer Gewalt unterscheidet. Aufgrund der Gleichberechtigung der Organe kann dem
Vertragswerk insofern eine Unterordnung der Rechtsakte der EZB unter jene der
Gesetzgebungsorgane nicht entnommen werden. In beiden Fallen Sekundarrecht vor. Gleichsam
handelt es sich aber in Anbetracht der besonderen Rechtserzeugungsbestimmungen fiir
Gesetzgebungsakte bei EZB-Akten um sekundéarrechtliche Rechtsakte ohne Gesetzescharakter.

Dass primarrechtlich wenn (berhaupt nur von einer rudimentdar angelegten Normhierarchie im
Unionsrecht gesprochen werden kann, bedeutet jedoch nicht, dass der Unionsgesetzgeber im

Sekundérrecht eine derartige Hierarchisierung in Form von Kollisionsnormen nicht vorsehen kann.

5™ Dije MSen konnten sich nicht darauf einigen Verordnung und Richtlinie begrifflich durch ein europaisches (Rahmen)Gesetz
abzuldsen Ruffert in Callies/Ruffert ° Art 288 AEUV Rz 4.

578 vgl dazu Vcelouch in Jaeger/Stoger Art 288 AEUV Rz 9, der diesbeziiglich von einem ,,Stufenbau nach der Rechtserzeugung® im
Verhdltnis von Primér- zu Sekundirrecht sowie einem ,Stufenbau nach der derogatorischen Kraft zwischen einzelnen
Sekundérrechtsakten® spricht; nach der derogatorischen Kraft muss ein Stufenbau aber auch zwischen Sekundérrecht und davon
abgeleitetem delegierten bzw Durchfiihrungsrecht angenommen werden kdnnen.

57 Ruffert in Callies/Ruffert® Art 288 AEUV Rz 11.

S Der Verfassungskonvent scheiterte aber auch darin, einen klaren unionalen Stufenbau der Rechtsordnung im Vertragswerk zu
verankern, vgl Schusterschitz, in Mayer/Stdger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2014) Art 290 AEUV Rz 7f

578 Ohler/Schmidt-Wenzel, in Siekmann (Hrsg), Kommentar zur Europaischen Wahrungsunion (2013) 132 Rz 7. Vcelouch in
Jaeger/Stoger Art 288 AEUV Rz 9.

57 gl Craig, EU Administrative Law® 401ff; Bast, Grundbegriffe der Handlungsformen der EU (2006) 24ff.

580 v/celouch in Jaeger/Stoger Art 288 AEUV Rz 9.
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Dies ist in Bereichen wie dem Bankaufsichtsrecht, wo die EZB als Normadressat auftritt, zugleich
aber bei rein primérrechtlicher Betrachtung grundsatzlich imstande ware, gleichrangige Normen zu
schaffen wie der Gesetzgeber, geradezu erforderlich.

111.1.3.4. Rechtsakte ohne Gesetzescharakter
Art 290 und 291 AEUV sind Ermachtigungs-, Kompetenz- und Verfahrensvorschrift

1

gleichermaRen®® und (bertragen der EK trotz der erwahnten Schwierigkeit der Ubertragung

nationaler Kategorien in das Rechstquellensystem der Union ,,exekutive

Rechtsetzungsbefugnisse >

in Form von delegierten Rechtsakten und Durchfiihrungsrechtakten.
Erstere konnen konzeptionell als quasi-legislative Verwaltungsakte - einer Rechtsverordnung im
nationalen Sinn®® vergleichbar - beschrieben werden. Letztere betreffen hingegen die ,,Regelung

der exekutiven Durchfithrung der Unionsrechtsakte**

und sind konzeptionell als rein exekutive
Akte angelegt,*® die den Vollzug durch die MS steuern. Eine Unterscheidung der beiden Typen ist
in der Praxis jedoch teilweise schwierig.

Als Unterscheidungskriterium wird vorgebracht, dass im Rahmen der delegierten Rechtsetzung eine
Anderung oder Ergdnzung des ermachtigenden Basisrechtsaktes mdglich ist, wohingegen

«*8 armoglichten. Craig™’ weist aber

Durchfiihrungsrechtsakte ,keine Anderung oder Ergiinzung
zurecht darauf hin, dass bereits die Annahme, Durchfiihrungsrechtsakte diirften Basisrechtsakte
weder erganzen noch andern, nicht Gberzeugt. Denn jeder Durchfliihrungsrechtsakt versucht, auf
generell-abstrakte Weise eine einheitliche Durchfiihrung des Unionsrechts sicherzustellen. Dadurch
wird er den Basisrechtsakt zumindest konkretisieren und mithin erganzen, um Umsetzungs- oder
Vollzugsspielraume auf nationaler Ebene einzuschranken oder zu eliminieren. Wirde gar keine
Ergdnzung oder Spezifikation vorliegen, wére der Durchfuihrungsrechtsakt redundant und
erschdpfte sich in einer Wiederholung der bereits im Basisrechtsakt enthaltenen Anforderungen.®®

An die Differenzierung von delegierten und Durchfiihrungsrechtsakten kniipfen trotz der
Abgrenzungsschwierigkeiten relevante Praxisfolgen an, da sich die in Art 290 AEUV eingerdumte
Moglichkeit der ,,Erginzung oder Anderung bestimmter nicht wesentlicher Vorschriften eines

ermachtigenden Gesetzgebungsaktes von der jeweiligen unionalen Legislativkompetenz ableitet, im

Bereich der Binnenmarktharmonisierungen also von einer zwischen Rat und EP geteilten

%81 Vedder, in Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg): Europaisches Unionsrecht® (2018) Art 290 AEUV Rz 1, 4. Vedder, in
Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg), Europaisches Unionsrecht? (2018) Art 291 AEUV Rz 1 und 2

%82 \/edder, in Vedder/Heintschel vonHeinegg®Art 290 AEUV Rz 2.

588 \/gl Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® 297.

584 \Vedder, in Vedder/Heintschel vonHeinegg?® Art 291AEUV Rz 2.

8 Craig, EU Administrative Law® 138:,The rationale for the divide was to distinguish between secondary measures that
were,,legislative® in nature, delegated acts, and those that could be regarded as more purely ,,executive", implementing acts.

%8 Ruffert, in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV und AEUV® (2016) Art 290 AEUV Rz 2.

%87 gl Craig, EU Administrative Law® 138.

588 Craig, EU Administrative Law® 138:,the very specification of uniform conditions of implementation will be adding something to
the enabling provision in the legislative or delegated act".
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Gesetzgebungsbefugnis. Dem steht im Rahmen des Art 291 AEUV die Durchfuhrung des

Unionsrechts gegeniiber. Diese fallt im Sinne eines ,Regel-Ausnahme-Prinzips>®® in die
Zusténdigkeit der MS und der EK (Art 291 Abs 2 AEUV). Dies hat bedeutende Folgen fur die
Entstehungsbedingungen der abgeleiteten Rechtssetzung, da delegierte Rechtsakte jenen Organen
Uberpriifungsrechte einraumen, von deren Legislativkompetenz sie sich ableiten, d.h. Priifrechte
stehen auf Basis der hier relevanten Binnenmarktkompetenzen Rat und EP gleichermaflen zu. Dies
bedeutet zunéchst, dass Rat und EP ,Ziele, Inhalt, Geltungsbereich und Dauer der
Befugnisiibertragung im Gesetzgebungsakt ausdriicklich festlegen regeln miissen (Art 290 Abs 1
1. UA AEUV). AnschlieRend kommt ihnen das Recht zu, die Ubertragung zu widerrufen; zudem
kann der delegierte Rechtsakt nur in Kraft treten, wenn weder Rat noch EP innerhalb einer
gesetzlich festgelegten Frist dem delegierten Rechtsakt nicht widersprechen (Art 290 Abs 2
AEUV). Innerhalb dieser Frist kann durch die Gesetzgeber Uberprift werden, ob sich der delegierte
Rechtsakt innerhalb der Bedingungen bewegt, unter denen sie die Befugnis Ubertragen haben.

Durchfuhrungsstandards greifen hingegen in die gemal Art 291 Abs 2 AEUV eingerdumte
Vollziehungskompetenz der MS ein, sodass den MS Prifrechte nach dem Komitologieverfahren
und der VO (EU) 182/2011 zustehen. Art 291 AEUV kennt auch keine dem Art 290 AEUV
gleichlautende Beschrankung auf eine Delegation bloR unwesentlicher und sekundérrechtlich
entsprechend vorgezeichneter Regelungsbereiche. Vielmehr konnen in Anlehnung an Art 2 Abs 2
lit a und b der VO (EU) 182/2011 auch ,,Durchfiihrungsrechtsakte von allgemeiner Tragweite® bzw
,Durchfilhrungsrechtsakte mit potentiell bedeutenden Auswirkungen erlassen werden, sind in
diesen Fallen aber einem strengeren Prifverfahren (sh Art 5 VO (EU) 182/2011) durch Vertreter
der MS zu unterziehen. Bei sonstigen Durchfiihrungsrechtsakten ist hingegen bloR eine Beratung
der Vertreter der MS durchzufiihren (Art 4 VO (EU) 182/2011). Dadurch konnen potentiell
weitreichende Entscheidungen ohne Einbezug des Rates oder des EP im Wege von
Durchfiihrungsstandards  erlassen  werden, sofern die Vertreter der MS diese im
Komitologieausschuss akzeptieren. Dass die Einschrankung auf politisch unwesentliche Bereiche
implizit auch fiir Art 291 AEUV gelte, ,,weil die Ausrichtung auf einen einheitlichen Rechtsvollzug
von vornherein voraussetzt, dass die zu vollziehenden inhaltlichen Weichenstellungen an anderer

«*0 vermag mE nur bedingt zu (berzeugen, da die angesprochene

Stelle getroffen wurden
Weichenstellung auf relativ hohem Abstraktionsniveau geschehen kann, sodass erst im
Durchfiihrungsrechtsakt die eigentliche Substanz einer Regelung zum Vorschein tritt. Dies sah wohl
auch der Unionsrechtssetzer der KomitologieVO so, da sich nur so erkldren l&sst, dass eine

DurchfihrungsmaBnahme  {iberhaupt eine ,allgemeine Tragweite”“ oder ,bedeutende

%8 Gundel, in Pechstein/Nowak/Hade IV Art 291 AEUV Rz 4f, Ruffert, in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV und AEUV® (2016) Art 291
AEUV, Rz 7f.
0 Gundel, in Pechstein/Nowak/Hade IV Art 291 AEUV Rz 7.
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Auswirkungen haben kann. Wire durch die Weichenstellung im Sekundirrecht der
Durchfiihrungsgesetzgeber hingegen schon weitgehend auf bestimmte Inhalte festgelegt, konnte die
Tragweite der Mallnahme nicht im Durchfuhrungsakt verortet werden, sondern mdisste bereits
Resultat der Weichenstellung des Basisrechtsaktes sein.

Den unterschiedlichen Priifrechten korrespondieren auch unterschiedliche Widerrufsmaoglichkeiten.
Fur delegierte Rechtsakte ist primérrechtlich ein jederzeitiges Widerrufsrecht von Rat und EP
normiert. Ansonsten ist aber keine Einflussnahme von Rat und EP auf die Textierung des
delegierten Rechtsaktes vorgesehen. Fir Durchfihrungsrechtsakte besteht fur den Bereich
,Finanzdienstleistungen® im Rahmen des Priifverfahrens eine ex ante Kontrolle durch den
Prifausschuss im Komitologieverfahren, wobei auch Anderungen am Text vorgenommen werden
kénnen (Art 5 Abs 4 VO (EU)182/2011). Ein jederzeitiges Kontrollrecht wird Rat und EP sodann
zwar in Art 11 VO (EU)182/2011 eingerdumt. Es erschopft sich aber in einer blofRen
Kontrollbefugnis und ist im Endeffekt zahnlos, wenn die EK nicht bereit ist, den Entwurf des
Durchfuhrungsrechtsaktes auf Basis etwaiger Einwénde von Rat oder EP abzudndern oder
zuriickzuziehen.

Trotz der bedeutenden Unterschiede im Bereich der Verfahrens- und Priifrechte® bzw der
konzeptionellen Unterschiede von delegierten und Durchfihrungsrechtsakten soll dem
Unionsrechtsetzer Ermessen mit Blick auf die Frage zukommen, ob er die EK zum Erlass von

15 Durch die bestehenden

delegierten oder Durchfiihrungsrechtsakten ermachtigen wil
konzeptionellen Abgrenzungsschwierigkeiten der Rechtsakte und das vom EuGH angenommene
Ermessen sind die am Legislativprozess beteiligten Institutionen dazu verleitet, jene Verfahren zu
wahlen, die ihnen ein Maximum an Einfluss auf den abgeleiteten Rechtsakt geben,**® was einen
weiteren Verlust der ohnehin mangelnden Trennschérfe zwischen Art 290 und 291 AEUV zur
Folge hat.

Zusétzlich kénnen auch innerhalb der Kategorie der delegierten Rechtsakte Abgrenzungsprobleme
auftreten, da nicht immer klar ist, ob ein Mandat zur Erganzung oder zur Anderung des
Sekundarrechts ermdchtigt. Daher ist der Gesetzgeber gehalten, im Mandat zu spezifizieren, ob eine
delegierte Rechtsetzung den Sekundérrechtsakt abandern oder ergénzen soll. Der EUGH erkennt in
dieser Differenzierung zu Recht ein bedeutendes Abgrenzungskriterium und gelangte zur Ansicht,

dass der EK kein Wahlrecht hinsichtlich der Frage, ob sie den Sekundarrechtsakt erganzen oder

%% Gleich gestaltet sich mit Blick auf die unterschiedlichen Priifrechte lediglich die Mdglichkeit einer Nichtigkeitsklage, die gemaB
Art 263 Abs 4 AEUV sowohl gegen delegierte wie auch Durchfiihrungsrechtsakte durch EP oder MS erhoben werden kann, vgl
Lengauer, in Mayer/Stéger, EUV/AEUV-ON (2014) Art 263 AEUV Rz 63f. Die Nichtigkeitsklage stell letztlich das einzige Mittel
dar, welches eine Uberpriifung und damit Einschrinkung des Ermessensspielraums des Gesetzgebers ermoglicht.

%92 EuGH, C-427/12, Biocides, ECLI:EU:C:2014:170 Rn 40.

5% 50 auch Craig, EU Administrative Law® 140: ,the principal institutional players will seek to categorize secondary measures in
order to maximize their control."
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abandern kann, eingeraumt werden konne.>®* Rechtsformermessen kommt nur dem die Befugnis

{ibertragenden Unionsgesetzgeber®®

selbst zu, der in Anbetracht der Judikatur gehalten ist, im
Sekundarrecht klar zu prézisieren, ob er ergdnzende oder abéndernde delegierte Rechtsakte oder
aber Durchfiihrungsrechtsakte in Auftrag gibt.

Im selben Urteil erkennt der EUGH zudem, dass im bloRen Hinzufligen groRerer Detailtiefe zur
Sicherstellung einheitlicher Durchfiihrungsbedingungen noch keine Erganzung oder Anderung im
Sinne des Art 290 AEUV zu sehen sei. Dem Gesetzgeber kann vielmehr unterstellt werden, er habe
,»Zu Recht davon ausgehen* konnen, dass ,,der rechtliche Rahmen [...] zu seiner Umsetzung
lediglich einer Prazisierung bedarf, ohne dass er in nicht wesentlichen Teilen zu dndern oder zu
erginzen wire, und dass zum anderen die Bestimmungen [...] einheitlicher Bedingungen fiir ihre
Durchfithrung bediirfen.“*® Der EuGH impliziert damit eine Differenzierung, welche nur unter
Berlcksichtigung weiterer, in der Lit bislang wenig beachteter, Beurteilungskriterien plausibilisiert
werden kann. Bei der Beurteilung der Wahl der Rechtsform sind Zielsetzung und Telos der
Delegation und die Frage, ob ein Rechtsakt in einen ,vollstindigen rechtlichen Rahmen®
eingebettet ist, maRgeblich.>®” Fiigt der Unionsgesetzgeber groRere Detailtiefe in der Absicht der
Sicherstellung einheitlicher Durchfiihrung zu einem nach verniinftiger Beurteilung abgeschlossenen
rechtlichen Rahmen hinzu, ist darin noch keine Erganzung dieses Rechtsaktes im Sinne des Art 290
AEUV zu erkennen. Eine solche Ergdnzung ware dann anzunehmen, wenn das Rahmenwerk ohne
einer solchen, ergdnzenden Rechtssetzung unvollstandig erschiene.

Damit ergibt sich zumindest ein in Teilen kohéarentes Bild: zunéachst kann eine Abénderung des im
Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens erlassenen Sekundarrechts ausschlieBlich
mittels delegierter Rechtsakte erwirkt werden (Art 290 AEUV).>® Umgekehrt kénnen abgeleitete
Rechtsakte mit bestimmten Adressaten nur im Rahmen von Durchfiihrungsbeschliissen gemal Art
291 AEUV erfolgen, da Art 290 AEUV dem Wortlaut nach auf Akte mit allgemeiner Geltung
beschrankt ist. Zwischen diesen Polen ist ein Ermessensspielraum eréffnet, der grundsétzlich nach
vernunftigem Ermessen des Gesetzgebers ausgeiibt werden kann, wobei als Determinanten dieser
Ermessensausubung die Zielsetzung und die Vollstandigkeit des die Befugnis Ubertragenden
Gesetzgebungsaktes fungieren. Bedarf ein Rechtsakt zusatzlicher Ergénzung, um Uberhaupt
vollziehbar zu sein, weil der Basisrechtsakt lediglich grobe politische Zielsetzungen beinhalt, ist ein

delegierter Rechtsakt vorzusehen, da in diesem Fall entsprechende Prifrechte der

%% Dazu vgl EUGH, C-286/14 Connecting Europe, ECLI:EU:C:2016:183.

55 EuGH, C-427/12, Biocides, ECLI:EU:C:2014:170, Rz 40:,Der Unionsgesetzgeber verfligt tiber ein Ermessen, wenn er
entscheidet, der EK eine delegierte Befugnis nach Art. 290 Abs. 1 AEUV oder eine Durchfiihrungsbefugnis nach Art. 291 Abs. 2
AEUV zu ubertragen.”

5% EuGH, C-427/12, Biocides, ECLI:EU:C:2014:170, Rz 40. Der EuGH beschrankt darin seine Kognitionsfahigkeit zugleich auf
offenkundige Beurteilungsfehler in der Befugnisubertragung, starkt und bestétigt also das gesetzgeberische Ermessen.

%7 gl EUGH, C-427/12, Biocides, ECLI:EU:C:2014:170, Rz 51 und 53. MaBgeblich ist der Telos der MaRnahme.

5% Gundel, in Pechstein/Nowak/Hade IV Art 291 AUEV Rz 7.
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Unionsgesetzgeber zustehen missen. Ist hingegen der Akt als solcher vollstandig, und es sollen mit
weiteren Prazisierungen nur Vollzugsdivergenzen der MS eingeddmmt werden, ist hingegen Art
291 AEUV einschlagig. Ebenso fest steht, dass der Erlass delegierter Rechtsakte jedenfalls der EK
vorbehalten bleibt, wohingegen die Durchflihrungsrechtssetzung ,,in entsprechend begriindeten
Sonderfillen“ (Art 291 Abs 2 AEUV) durch den Rat geschehen kann.>*® Dies ist
berticksichtigenswert, da die Beseitigung von Vollzugsdivergenzen auch die explizite Zielsetzung
von SSM und SRM darstellt; diesen Stellen sind auch entsprechende Handlungsbefugnisse
eingeraumt, um die Durchfiihrung des Unionsrechts durch die nationalen Stellen zu steuern. Auf
diesen Umstand wird im Laufe der vorliegenden Untersuchung noch zuriickzukommen sein.

Wie Dbereits dargestellt, bedienen sich die Delegaten - also EK und Rat - der Handlungsformen nach
Art 288 AEUV,*® so dass die dort beschriebenen typologischen Merkmale auch auf die
Tertidrrechtssetzung zutreffen. Die delegierten bzw Durchflihrungsverordnungen sind als solche zu
bezeichnen sind (Art 290 Abs 3 bzw 291 Abs 4 AEUV).

111.1.5. Zwischenfazit

Fir den Bereich der europdischen Bankenregulierung sind die Ausfiihrungen zu den
Handlungsformen aus mehreren Griinden bedeutsam. Zunéchst werden die Handlungsformen des
Art 288 AEUV nicht nur zur legislativen Ausgestaltung des einheitlichen Regelwerks verwendet
werden, sondern sind zudem als ,,administrative Handlungsformen [...] multifunktionell
einsetzbar.“®®* Vor diesem Hintergrund stehen die Handlungsformen des Art 288 AEUV als
Instrumente der Regulierung bzw Schaffung des einheitlichen Regelwerks auf legislativem Weg zur
Verfligung, sie sind aber auch Instrumente der anschliefenden Durchfiihrungssteuerung.

Da sich aus Art 288 AEUV®? jedenfalls kein Verbot ablesen lisst, die dort genannten
administrativen Handlungsformen auch anderen Einrichtungen zuzugestehen als den ausdriicklich

«®03 gilt dies auch fur die Agenturen im Aufsichts- und

genannten Gemeinschaftsorganen
Abwicklungsbereich, wenn ihnen Regelsetzungs- oder Entscheidungsbefugnisse Gibertragen werden.
Eine Differenzierung zwischen legislativem bzw parlamentarischem Gesetzesrecht und nicht-
legislativem, abgeleitetem Verwaltungsvorschriften ist im Unionsrecht nicht nur in den

Handlungsformen nicht abgebildet, sondern Gberhaupt nur in Ansétzen verwirklicht. Zwar ist eine

% Eine Ubertragung an den Rat ist beim Erlass des Basisrechtakts gesondert zu begriinden, bleibt aber ansonsten eine
-Ermessensentscheidung", die erst bei einer ,,systematischen Aushohlung der Regelkompetenz“der EK problematisch wird, vgl dazu
Schusterschitz in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV-ON (2014) Art 291 AEUV Rz 11.

89 Der EZB bzw dem SRB und der EBA kommen hingegen im Rahmen ihres Mandats zur Vollzugssteuerung andere Instrumente
zu; lediglich die EZB kann zur Vollzugssteuerung auch Verordnungen einsetzen (Art 6 Abs 5 lit a SSM-VO). Ansonsten kommen
den genannten Stellen insbesondere Leitlinienbefugnisse zu.

801 s7¢zekalla in Terhechte 180.

892 \it Blick auf die EZB ist vor diesem Hintergrund Art 132 AEUV zu nennen, der aber die Handlungsformen in Art 288 AEUV
lediglich rezipiert und insofern aus typologisierender und formaler Sicht mit den VVorgaben des Art 288 AEUV gleichgesetzt werden
kann.

893 57czekalla, in Terhechte 196. Mit speziellem Fokus auf Unionsagenturen, Orator, Unionsagenturen 78.
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Unterscheidung von Gesetzgebungsakten und Rechtsakten ohne Gesetzescharakter und mit ihr eine
Differenzierung von originérer und abgeleiteter Rechtssetzungskompetenz im Unionsrecht angelegt.
Es gibt aber auch origindres Recht, das nicht im Rahmen eines Gesetzgebungsverfahrens erlassen
wird.°® Zudem wirken die Gesetzgebungsorgane in beschranktem AusmaB auch am Erlass von
abgeleitetem Recht mit, sodass traditionelle und aus nationalen Rechtsordnungen bekannte Muster
zum Verhéltnis von EPs- und Verwaltungsrecht nicht auf das System des Unionsrecht Ubertragen
werden kénnen.®®

Unionsrechtlich ist vielmehr zwischen delegierten Rechtsakten, die Sekundarrecht ergédnzen oder
andern, und Instrumenten zur anschlieenden Durchfiihrungssteuerung zu unterscheiden. Die
Durchfuhrungssteuerung soll die primar in die Zustandigkeit der MS fallende Rechtsanwendung
durch die nationalen Behorden anleiten. Umgemdinzt auf den hier interessierenden Problemkreis
kann daher eine noch der Regulierung zuzuordnende delegierte Rechtsetzung von der
anschlieBenden Steuerung der Durchfihrung des im Grunde vollstandig geregelten
Regulierungsrechts in der Aufsichts- bzw Abwicklungspraxis unterschieden werden. Die konkrete
Einstufung eines Aktes kann aber nicht schon an dessen Form abgelesen werden, sondern ergibt
sich erst aus Kenntnis von Normsetzer und Normerzeugungsverfahren. In gleicher Weise kann mit
Blick auf die Rechtswirkungen nicht grundsatzlich zwischen origindarem und abgeleitetem Recht
unterschieden werden, da sich diese in beiden Féllen nach Art 288 AEUV richten. In generell-
abstrakter, rechtsverbindlicher Weise stehen insofern sowohl fir die Schaffung des einheitlichen
Regelwerks wie auch die Steuerung der Durchfiihrung desselben die Rechtsformen der Verordnung
oder des adressatenlosen Beschlusses sowie ggf. der Richtlinie zur Verfligung.

Hinzu tritt aufgrund des nicht abschlielenden Charakters des Art 288 AEUV und der daraus

«606 im Unionsrecht, dass

resultierenden Ablehnung eines ,,numerus clausus der Handlungsformen
auch atypische Akte - wiederum sowohl durch die Organe wie auch Agenturen - gesetzt werden
koénnen. Auch diese kdnnen zur Ausgestaltung des Regulierungsrahmens selbst - mithin in
Erganzung des einheitlichen Regelwerks - oder aber zur Steuerung des anschlieBenden

behdrdlichen Vollzugs eingesetzt werden.

894 Dies wird gerade bei der EZB deutlich, dazu im Detail Kapitel zur Rechtssetzung der EZB.

895 schusterschitz in Mayer/Stéger Art 290 AEUV Rz 7f, der diesbeziiglich festhilt, dass das ,,nahe liegende Modell ,,Gesetzgebung
versus Vollziehung® bzw ,,Gesetz versus Durchfithrungsverordnung® dem Phinomen nahekomme, aber Art 290 AEUV ,,auf halbem
Wege zwischen Gesetzgebung und Verordnungserlassung stehen® bleibt.

806 Szczekalla, in Terhechte 182.
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111.2. Instrumente der EBA®Y’

608.

111.2.1. Rechtsverbindliche Instrumente Delegierte und Durchfiihrungsrechtsakte bzw

technische Regulierungs- und Durchfiihrungsstandards

111.1.1.1.Verhaltnis von EBA und EK

Agenturen und deren Handlungsformen sind, wie bereits, erlautert primérrechtlich nicht explizit
geregelt. Dennoch ist Art 288 AEUV auf diese der hier vertretenen Auffassung zufolge anwendbar.
Im Fall der EBA tritt eine primarrechtliche Vorzeichnung bestimmter Akte hinzu, da sie Entwirfe
fur die delegierte Rechtsetzung bzw die Durchflihrungsrechtsetzung erarbeitet. Die inhaltliche
Ausgestaltung und Vorbereitung rechtsverbindlicher Akte der EK gemaR Art 290 und Art 291
AEUV obliegt im Bereich des einheitlichen Regelwerks weitgehend - aber nicht ausschlielich - der
EBA. Diese weitreichende Vorbereitungskompetenz fiir die Tertidrrechtsetzung®®® muss daher den
Bedingungen der Art 290f AEUV genugen. Insofern sind auch die sekundarrechtlichen Befugnisse
der EBA stark an den Art 290f AEUV orientiert. Der Unionsrechtssetzer hat insofern zwar davon
abgesehen, der EBA selbst rechtsverbindliche, generell-abstrakte Verhaltenssteuerungsbefugnisse
einzurdumen, da die final Rechtsakte letzten Endes von der EK erlassen werden. In der Praxis
werden sie aber von der EBA entwickelt und oft ohne weitere Anderungen durch die EK erlassen.
Hierzu verwendet die EBA in ihren Entwiirfen bzw die EK die in Art 288 AEUV vertypten
Handlungsformen, inshesondere Verordnungen.

Ob die abgeleitete Rechtssetzung durch die EBA bzw Agenturen selbst erfolgen konnte, ist
umstritten. Eine grundsatzliche Befdhigung zur delegierten Rechtsetzung leitet der EUGH aus den
Rechtsschutznormen der Art. 263, 265, 267 und 277 AEUV ab, ,.die es den Einrichtungen und
sonstigen Stellen der Union ausdriicklich erlaubten, Rechtsakte mit allgemeiner Geltung zu erlassen
bzw von einer solchen Kompetenz ausgingen.“®® Dies wird in der Lit aber als methodisch
angreifbar kritisiert.®** In Anbetracht der klaren Rechtslage im Bereich der Bankenaufsicht und -
abwicklung, die den Erlass verbindlicher Tertidrrechtsakte klar der EK zuweist, spielt diese Frage

jedoch nur eine untergeordnete Rolle und soll nicht weiter diskutiert werden.

897 Samtliche hier zitierten und diskutierten EBA-Instrumente konnen im Dokumentenregister der EBA abgerufen werden, sh
https://www.eba.europa.eu/document-library.

898 Neben den unten beschriebenen Instrumenten der abgeleiteten Rechtsetzung finden sich an rechtsverbindlichen Instrumenten eine
Reihe von adressatenlosen EBA-Beschliissen, die aber allesamt entweder internes Verfahrens- oder Dienstrecht, bestimmte externe
Prozessvorschriften bzgl Informationszugang zu EBA-Dokumenten oder Meldepflichten von nationalen Behdrden an die EBA oder
sonstige Verfahrensanordnungen gegeniiber nationalen Behérden in den Verfahren nach art 17-19 EBA-VO betreffen; damit fligen
sie sich in die allgemeine Beschreibung adressatenloser Beschlusse, die das Innen- bzw Organisationsrecht von Unionsbehdrden
regeln; insofern kann auf die diesbeziiglichen Ausfiihrungen im Rahmen der Kapitel zum SSM bzw SRM verwiesen werden, die auf
die jeweiligen adressatenlosen Beschliisse der EBA sinngemé&R angewandt werden kdnnen und insofern im Laufe dieser Dissertation
eigens nicht weiter thematisiert werden. Eine Ubersicht (ber simtliche dieser Beschliisse findet sich hier:
https://www.eba.europa.eu/about-us/legal-framework/eba-regulation-and-institutional-framework (Stand 28.06.2021).

899 Zum Begriff sh ua Wérner, Verhaltenssteuerungsformen 66.

810 Ruffert in Callies/Ruffert® Art 290 AEUV Rz 4b.

811 Ruffert in Callies/Ruffert® Art 290 AEUV Rz 4c.
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Durch die Ausgestaltungsrolle der EBA muss im Bereich der banksektoralen Tertidrrechtssetzung
begrifflich zwischen RTS und ITS unterschieden werden, deren Entwicklung nach Mal3gabe der Art
10ff bzw 15 EBA-VO durch die EBA erfolgt. Art 10 Abs 4 bzw Art 15 Abs 4 EBA-VO legen fest,
dass solche Standards als delegierte Beschlisse oder Verordnungen bzw Durchfiihrungsbeschliisse
bzw -verordnungen durch die EK erlassen werden und die Bezeichnung ,technischer
Regulierungsstandard oder ,,technischer Implementierungsstandard“ im Titel tragen mussen.
Direkt von der EK erstellte Rechtsakte sind gemaR den Art 290 Abs 3 bzw 291 Abs 4 AEUV
schlicht als - je nach konkreter Handlungsform®? - delegierte oder Durchfiihrungsrechtsakte zu
bezeichnen. Insofern kann bei RTS und ITS von einer sekundarrechtlichen Ausdifferenzierung des

3 Diese

primarrechtlichen Rahmens der abgeleiteten Rechtssetzung gesprochen werden.®
Ausdifferenzierung stellt fir den Sekundarrechtssetzer aber lediglich eine Mdglichkeit dar, die der
Gesetzgeber nach dem klaren Wortlaut der Art 10 bzw 15 EBA-VO verwenden ,.kann®. Eine Pflicht
zum Einsatz der EBA oder ein exklusives Entwurfs- oder Vorbereitungsrecht der EBA wird daher
nicht normiert, sondern es handelt sich um eine Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers®** zu
entscheiden, ob die EK selbststandig oder auf Basis eines Entwurfes der EBA tétig werden soll.
Daraus ergibt sich auch, dass samtliche Standards auf sekundarrechtlich in den Materiengesetzen
speziell eingerdumten Befugnissen bzw Rechtsgrundlagen basieren. Eine Standardsetzung erfolgt,
wo der EK in den Materiengesetzen die Befugnis zum Erlass delegierter Rechtsakte gemaR Art 290
AEUV (vgl Art 10 Abs 1 EBA-VO) oder zum Erlass von Durchfiihrungsrechtsakten (Art 15 Abs
1EBA-VO iVm Art 291 Abs 2 AEUV) eingeraumt wird. Eine Vorbereitung durch die EBA muss
ebenfalls explizit vom Gesetzgeber aufgetragen werden. Tatsdchlich finden sich im Rahmen des
Single Rulebook zahlreiche Mandate zur delegierten oder Durchfiihrungsrechtssetzung, die direkt
an die EK oder auch den Rat gerichtet sind.®’> Fir diese Falle werden auch besondere
Verfahrensanordnungen getroffen.®® Der (iberwiegende Praxisfall ist aber eine Betrauung der EBA
mit der Entwurfserstellung und der anschlielend unveranderte Erlass dieser Entwirfe durch die EK
im Rahmen der Art 290 oder 291 AEUV.

Diese gesetzgeberische Wahlmadglichkeit und die prozedurale wie begriffliche Differenzierung
zwischen ITS, RTS und delegierten bzw Durchfuhrungsrechtsakten schlagt sich indes nicht in den
Rechtswirkungen der jeweiligen Akte nieder, da die rechtliche Form samtlicher Akte Verordnungen
oder Beschlisse (Art 10 Abs 4 bzw Art 15 Abs 4 EBA-VO) der EK sind, die als delegierte

812 \Wie bereits dargestellt, kann dies grundsatzlich in sémtlichen der in Art 288 AEUV zur Verfligung gestellten Handlungsformen
geschehen, sofern der die Befugnis Ubertragende Rechtsakt diesbeziiglich keine besonderen Regelungen trifft, vgl Ruffert in
Callies/Ruffert® Art 290 AEUV Rz 3 bzw Ruffert in Callies/Ruffert® Art 291 Rz 11.

813 50 auch Schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 200.

814 schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 210 und 231.

815 /gl exemplarisch die Mandate an die EK im Zusammenhang mit Drittstaaten wie Art 107 Abs 4 CRR oder das Mandat zur
Berechnungsmethode und den praktischen Zahlungsmodalitdten von im Voraus zu entrichtenden Zahlungen in den einheitlichen
Abwicklungsfonds in Art 70 Abs 2 SRM-VO.

816 Zum Verhaltnis von Primarrecht, und den Art 10-15 EBA-VO sh Schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 237ff.
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Rechtsakte nach Art 290 Abs 2 AEUV oder Durchfuhrungsrechtsakte nach Art 291 Abs 2 AEUV
erlassen werden®’, und das Primarrecht eine weitere Ausdifferenzierung des Rechtsquellensystems
fur die abgeleitete Rechtsetzung in Art 288 bzw 290f AEUV nicht vorsieht.®*8

Wird vor diesem Hintergrund die Entwicklung von Standards an die EBA Ubertragen und - wie in
der Praxis ublich - fur die Modalitaten dieser Entwicklung auf die EBA-VO verwiesen, so ist der
diesbezuglich einzuhaltende Vorbereitungsprozess von ITS oder RTS formal und prozedural in den
Grundungsakten der EBA abgesichert. Dadurch unterscheidet sich die EBA von den meisten
anderen Unions- bzw Regulierungsagenturen, da diese zwar oft indirekt mittels Stellungnahmen
oder Empfehlungen in die (legislative) Regelsetzung eingreifen, aber nicht Uber direkte
Vorbereitungs- oder Entwurfskompetenzen verfligen. Der Grund fir die starke Stellung der EBA
wird in der besonderen technischen Expertise bzw des besonders komplexen Regulierungsfeldes der
EBA gesehen,®® wobei auch eine Entkopplung von regulatorischen Sachentscheidungen und der
politischen Entscheidungsebene sowie ein starkerer Einbezug der nationalen Aufsichtsbehdrden im
Regelsetzungsprozess als Grinde fir die Verlagerung regulatorischer Gestaltungsmacht zur EBA
angefiihrt werden.®® Zugleich geht diese Verlagerung der Gestaltungsmacht zulasten der nach den
Vertrégen zur abgeleiteten Rechtsetzung befugten EK.

Die in der Lit aus den Vorbereitungsbefugnissen der EBA abgeleitete Sonderstellung im
Agenturwesen®®! wird durch eine relative starke Bindung der EK an die durch die EBA
ausgearbeiteten Entwirfe fir RTS und ITS verstarkt: die EK kann nur unter erschwerten
Bedingungen und innerhalb eines relativ aufwendigen Prozesses von den Entwirfen abweichen und
ist somit ,,rechtlich weitgehend auf die Entwiirfe der ESA festgelegt.«®?? In den ErwG 23 und 24 der
EBA-VO wird festgehalten, dass ein Abweichen von EBA-Entwirfen durch die EK nur
ausnahmsweise vorkommen und mithin die Ausnahme, nicht aber die Regel darstellen solle. Eine
prozedurale und mithin faktische Bindung der EK an die Entwurfe der EBA zeigt sich dadurch, dass
etwaige Abweichungen vom EBA-Entwurf zu erheblichem Begrindungs- und Mehraufwand auf
Seiten der EK fiihren (vgl 14 bzw 15 Abs 1 4. UA EBA-VO). Will die EK Anderungen an den
Entwirfen der EBA durchfiihren, so muss sie dies nicht nur gegenlber der EBA begriinden und

dieser eine Moglichkeit geben, die Anderungen selbst durchzufithren; sondern es verlangern sich

817 50 auch Schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung (2018) 199

818 Eine von der EK offenbar angenommenene Unterordnung von RTS und ITS als ,Level 2.5“ Rechtsakte im Bereich des
Lamfalussy-Prozesses gegentiber gewdhnlichen delegierten und Durchfilhrungsrechtsakten lasst sich rechtsdogmatisch nicht aufrecht
erhalten, vgl dazu Schemmel: Europdische Finanzmarktverwaltung 198f. Bei politischer Betrachtungsweise ldsst sich diese
Differenzierung aber durchaus plausibilisieren.

6195chemmel, Européische Finanzmarktverwaltung 414ff, der eine ,,expertokratische Legitimation* ableitet.

520 \Warner, Verhaltenssteuerungsformen, 69; ebenso Schemmel, Europdische Finanzmarktverwaltung 88, 92 und 210.

82! Dies gilt im Ubrigen fiir alle ESAs, vgl Orator, Unionsagenturen (2017) 86 bzw 88.

52Worner, Verhaltenssteuerungsformen 69; ebenso Schemmel, Europdische Finanzmarktverwaltung 255, der in dieser Bindung eine
Entkernung der delegierten Rechtsetzung der EK* erkennt und festhdlt, die ESAs hielten diese ,,am verfahrensrechtlichen
Géngelband"; N Raschauer, Das Verfahren der abgeleiteten Rechtsetzung im EU Finanzmarktrecht nach dem Vertrag von Lissabon,
in ZFR, 2011, 159 (161, 163).
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auch die Begutachtungsfristen durch EP und Rat und die EK hat ihre Abweichungen vom EBA-
Entwurf gesondert gegenuber EBA, Rat und EP zu begriinden. Ohne vorherige Koordination mit
der EBA ist es der EK sogar explizit untersagt, Standards selbst zu erlassen (Art 10 Abs 1 7. UA
bzw Art 15 Abs 1 7. UA EBA-VO). Hinzu kommt, dass Rat und EP in Teilen des einheitlichen
Regelwerks eine verkirzte Widerspruchsfrist zukommt, wenn die EBA-Entwirfe von technischen
Regulierungsstandards im Bereich der delegierten Rechtssetzung unverandert tibernommen werden
(vgl Art 463 CRR bzw 149 CRD, die Art 13 EBA-VO nach expliziter Anordnung derogieren). Im
Interesse eines liickenlosen Regelwerks wird die EK in diesen Féllen tatsachlich nur Widerspruch
anmelden, wenn dies aus ihrer Sicht unumganglich ist. Widerspruchsrechte bei technischen
Durchfuhrungsstandards sind hingegen weder fiir den Rat noch das EP vorgesehen (vgl Art 291 Abs
3 AEUV bzw Art 15 EBA-VO).

Neben diesen prozeduralen Schritten besteht auch eine inhaltliche Hurde fur ein Abweichen von
EBA-Entwirfen durch die EK, da abweichende Standards nur dann erlassen werden dirfen, wenn
dies ,,im Interesse der Union“ (Art 10 Abs 1 4. UA bzw 15 Abs 1 3. UA EBA-VO) geboten
erscheint. Auch wenn diese Qualifikation duBerst vage und unklar ist, kann daraus geschlossen
werden, dass die EK nicht aus bloRem eigenen Ermessen oder Gutdlnken von den Entwirfen der
EBA abweichen darf, sondern zumindest darlegen muss, warum eine Abweichung von den EBA-
Entwurfen aufgrund der zu wahrenden Interessen der Union erforderlich ist. Sie ist mithin nicht nur
prozedural und faktisch, sondern auch sachlich an die Entwirfe der EBA gebunden, da etwaige
Abweichungen im Interesse der Union geboten sein missen und begriindungspflichtig sind. Die
besondere Gestaltungsmacht der EBA mit Blick auf Tertidrrechtsakte duBert sich zudem auch im
relativ _hohen Formalisierungsgrad der Vorbereitungstétigkeit, der auch die Durchfiihrung
offentlicher Konsultationen und Kosten-Nutzen Analysen umfasst (vgl Art 10ff und 15 EBA-VO).
Dies flhrt in der Lit zur Einschdtzung, die EBA-VO fiuhre das in Art 290 AEUV nicht mehr
vorgesehene Komitologieverfahren flr delegierte Rechtsakte in einer besonderen Form durch die in
der EBA vertretenen nationalen Aufseher fort.°” Fir Durchfilhrungsrechtsakte werde
demgegeniiber das eigentlich nach wie vor anwendbare Komitologieverfahren verdrangt.®®*

Wie dargestellt, bedeutet die starke Stellung der EBA im Bereich der VVorbereitung von Rechtsakten
ohne Gesetzescharakter nicht, dass der Unionsgesetzgeber nicht von diesem System abweichen
kann. Delegieren die Materiengesetze Befugnisse direkt und ohne Einbezug der EBA an die EK, ist
in verfahrensrechtlicher Hinsicht neben den Vorgaben in den Materiengesetzen eine

interinstitutionelle Vereinbarung®® zur besseren Rechtsetzung fiir das Rechtserzeugungsverfahren

623 schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 259f.

624 Schemmel, Europiische Finanzmarktverwaltung 199: ,Der technische Durchfithrungsstandard scheint das traditionelle
Komitologieverfahren im Finanzmarktrecht abzuldsen.*

825 |nterinstitutionelle Vereinbarung zwischen dem Europaischen EP, dem Rat der Europaischen Union und der Européischen EK
Uber bessere Rechtsetzung ABI 2016 L 123/1 1-14. Kurzzitat: InterlnstV-Rechtsetzung.
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malgeblich. Diese enthalt explizite VVorgaben fur die abgeleitete Rechtsetzung und stellt zugleich
klar, dass die in den ESA-VO vorgesehenen Sondernormen durch die interinstitutionelle
Vereinbarung nicht gedndert werden sollen (vgl FN 1 der Vereinbarung). Wird die EBA-VO nicht
angewandt, ist in der Vereinbarung eine Konsultation von Experten der MS entgegen dem klaren
Wortlaut des Art 290 AEUV auch fiir delegierte Rechtsakte vorgesehen.®®® Dies wird durch die
novellierte Fassung des Art 462 Abs 4 CRR II fir einen wesentlichen Bestandteil des einheitlichen

27 Zudem wird bei direkt von der EK erarbeiteten

Regelwerks zusétzlich verfestigt.
Durchfiihrungsrechtsakten die Anwendung des Komitologieverfahrens in den Materiegesetzen
vorgesehen (vgl bspw. Art 464 CRR).

Insofern ist fur RTS und ITS das in der EBA angesiedelte, besondere aufsichtliche
Komitologieverfahren anzuwenden, fir direkt von der EK entwickelte delegierte bzw
Durchfiihrungsrechtsakte  greift  hingegen das  Komitologieverfahren mit  nationalen
Sachverstandigen nach MaRgabe der interinstitutionellen Vereinbarung. Eine der beiden
Verfahrensvarianten ist im Bereich des einheitlichen Regelwerks immer vorgesehen.®?

Dass zumindest der Erlass der Tertidrrechtsakte selbst an die EK zurlickgebunden ist, ist nach
zutreffender Ansicht der EK®?® den Delegationsschranken der Vertrage und der Meroni-Doktrin
geschuldet,®®® welche in Art 290f AEUV konstitutionalisiert“®** wurden. Die prozedurale
Rickkoppelung des Erlasses generell-abstrakter rechtsverbindlicher Standards an die Zustimmung
der EK wird im einheitlichen Regelwerk bzw der EBA-VO, anders als bei bestimmten
Einzelfallbefugnissen®? an keiner Stelle durchbrochen. Daher wird die Ansicht vertreten, es handle
sich bei der EBA bzw samtlichen ESAs um versteckte Regulierungsinstanzen, und die
Verfahrensregelungen seien formal zur Umgehung der Meroni-Doktrin notwendig. Insofern kdnne
von einem Modell quasi-regulatorischer Befugnisse gesprochen werden, das auf einer blof3

626 \/gl InterInstV-Rechtsetzung Rz 4ff, 28, Kapitel 11 des Anhangs.

827 ygl Art 462 Abs 4 CRR II: ,,Vor dem Erlass eines delegierten Rechtsakts konsultiert die EK die von den einzelnen MS benannten
Sachverstandigen, im Einklang mit den in der Interinstitutionellen Vereinbarung vom 13. April 2016 Uber bessere Rechtsetzung
enthaltenen Grundsétzen."

628 Vgl dazu die Verfahrensanordnungen in Art 115 Abs 5 BRRD, Art 93 Abs 6 SRMR, Art 146 bzw 148 CRD, Art 462 Abs 5 CRR.
Dies gilt ferner selbst dann, wenn die EBA bei der Entwurferstellung sdumig ist; in diesem Fall kann zwar die EK selbst einen
Standard entwerfen, hat ihn aber mit der EBA abzustimmen und dieser so die Mdglichkeit zu geben, den EKsentwurf zu
Uberarbeiten, vgl Art 10 Abs 2 und 3 bzw Art 15 Abs 2 und 3 EBA-VO.

829 \/gl dazu Orator, Unionsagenturen 86.

630 Ruffert in Callies/Ruffert ® Art 290 AEUV Rz 4ff sowie Vedder in Vedder/ Heintschel von Heinegg? Art 290 AEUV Rz 5, welche
festhalten, dass eine Delegation nur an die EK, nicht aber an Agenturen oder andere Stellen zuléssig ist.

831 So auch der sonst ,,Regulierungsbehdrden mit echten, verbindlichen Regelungsbefugnissen offener gegeniiberstehende Craig,
EU Administrative Law® (2018) 193:, The Meroni principle has in any event, as seen earlier, been indirectly reinforced and
constitutionalized by Article 290 TFEU."

832 v/gl Art 17-19 EBA-VO, wo umgekehrt die EK eine inhaltliche Steuerung der rechtsverbindlichen EBA-Entscheidung durch
Stellungnahmen vornehmen kann, der Erlass des rechtsverbindliches Beschlusses schlieflich aber der EBA obliegt; sh dazu auch
Schemmel, Europdische Finanzmarktverwaltung 303 mit Blick auf Stellungnahmen der EK bei VVerfahren nach Art 17 EBA-VO; eine
&hnliche Logik wird auch bei EBA-Beschliissen im Krisenfall verfolgt, wobei hier eine ,,Aktivierung der Beschlusskompetenz der
ESA*“ von einem Ratsbeschluss abhingt, vgl dazu Schemmel, Européische Finanzmarktverwaltung 322.
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formalen Trennung von rechtsverbindlichem Erlass regulatorischer Vorgaben durch die EK
einerseits und der inhaltlichen Vorbereitung dieser VVorgaben durch die EBA andererseits basiere.®®
Entgegen dieser kritischen Einschatzung kann aber die Rollenverteilung von EBA und EK mit dem
Primarrecht und der Judikatur in Einklang gebracht werden. SchlieBlich kann der Gesetzgeber als
Delegat von Befugnissen diese Delegation unter Bedingungen stellen und besondere VVorgaben fir
die Ausiibung der Ubertragenen Befugnisse machen. Nichts anderes geschieht in der EBA-VO.
Diese besonderen VVorgaben beschneiden auch die der EK in Art 290f AEUV zugedachte Rolle als
Tertidrrechtssetzerin nicht, da die EK auch im Falle von EBA-Entwiirfen das letzte inhaltliche Wort
Uber die Ausgestaltung der endgiiltigen Standards spricht; ihr inhaltlicher Einfluss ist zwar durch
Begrundungspflichten eingeschrénkt, aber gerade nicht inexistent. Daran dndert die starke, quasi-
regulatorische Rolle der EBA nichts. Diese dient einer Rationalisierung und Versachlichung der
abgeleiteten Rechtsetzung im Bereich des einheitlichen Regelwerks und stellt in Anbetracht der
grofRen Anzahl an zu entwickelnden Tertidrrechtsakten auch eine Entlastung der EK dar. Dies muss
umso mehr gelten, wenn davon ausgegangen wird, dass der EuGH Agenturen den Erlass eng
umschriebener, generell-abstrakter rechtsverbindlicher Rechtsakte ohnehin zugesteht, sofern diese
in einem genau umschriebenen Regelungszusammenhang stehen, der ihre objektive gerichtliche
Uberpriifbarkeit sicherstellt. Dies wird man angesichts des iiber weite Strecken engmaschig
geregelten einheitlichen Regelwerks und der technischen Spezifikationsrolle, die der EBA darin
zukommt, durchaus bejahen kdnnen. Wenn man aber davon ausgeht, dass die EBA wohl auch selbst
und ohne Rickbindung an die EK Standards setzen kdnnte, ist der Erlass durch die EK nicht als
eine formale Umgehungsstruktur der Meroni-Doktrin zu erblicken, sondern vielmehr ein
inhaltlicher Kontroll-, Prif- und Widerspruchsvorbehalt, der auch die Einheitlichkeit der
Exekutivfunktion im  Bereich der  Tertidrrechtssetzung  sicherstellt, da der aus
Rationalisierungsgriinden ansonsten weitgehend zur EBA ausgelagerten Entwurfsentwicklung

zumindest noch einer Uberpriifung der EK standhalten muss.

111.1.1.2. Verhaltnis zu Rat und Europaischem EP

Durch den starken Einfluss der EBA kann auch kein ungebihrlicher Einfluss des Rates auf die von
der EBA vorbereitete delegierte Rechtsetzung ausgemacht werden. Zwar kann dem Rat der
Aufseher® eine spezielle ,,intergouvernementale Dynamik“®*®> zugeschrieben werden, da in ihm
nur Vertreter der nationalen Aufsichtsbehtrden stimmberechtigt sind, nicht jedoch Vertreter von
EK, EZB, SRB, ESRB und den (ibrigen ESAs.%* Dabei ist aber zu bedenken, dass die nationalen

823 Simoncini, Administrative Regulation 79ff.

8% Dieser ist fiir den Erlass von Entwiirfen und Leitlinien organisatorisch zustandig ist, vgl Art 43 Abs 1 EBA-VO

8% Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien der Europaischen Finanzaufsichtshehdrden (2017) 162.

8% /gl Art 42 EBA-VO. Die Beschlussfassung erfolgt in qualifizierter Mehrheit der nationalen Vertreter (Art 44 Abs 1 EBA-VO);
Sperrminoritdten zugunsten der am SSM teilnehmenden und der nicht am SSM teilnehmenden Mitgleidsstaaten bestehen (Art 44
EBA-VO).
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Vertreter im Rat der Aufseher rechtlich unabhangig sind und ausschlieflich im Interesse der EU
agieren muissen. Sie dirfen keinerlei Weisungen oder Instruktionen nationaler oder europdische
Institutionen folgen (Art 42 EBA-V0).®*" Aufgrund dieser Unabhangigkeit kénnen die Mitglieder
des Rates der Aufseher nicht mit nationalen Sachverstandigen des Rates im Rahmen des
Komitologieprozesses gleichgesetzt werden. Hinzu tritt, dass selbst nach nationalem Recht in
einigen Féllen - beispielweise dem &sterreichischen - die Behdrdenvertreter weisungsfrei gestellt
sind. Selbst wo dies nicht der Fall ist, wird etwaiges nationales (Weisungs)Recht von Art 42 EBA-
VO verdrangt und ist fir die Funktionsausubung eines nationalen Vertreters in der EBA nicht
anwendbar.

In dieser Hinsicht erscheint eher problematisch, dass eine Konsultation nationaler Experten auch im
Bereich der delegierten Rechtsetzung festgelegt wird (sh 462 Abs 4 CRR), obwohl dies im System
der abgeleiteten Rechtsetzung nach dem Vertrag von Lissabon nicht mehr vorgesehen ist. Diese
Einflussmdglichkeit des Rates auf die Erstellung delegierter Rechtsakte besteht ohne vergleichbare
Rechte des EPs, sodass das institutionelle Gleichgewicht zugunsten des Rates zu kippen droht.
Umgekehrt kann man mit Blick auf von der EBA ausgearbeitete Standards gerade in der
Unabhéngigkeit der Vertreter im Rat der Aufseher eine primarrechtlich problematische Facette der
Durchfiihrungsrechtssetzung erblicken, da die Kontrollrechte der MS im Rahmen der fur
Durchfuhrungsrechtsakte nach wie vor durchzufiihrenden Komitologie mit Kontrollrechten von
unabhéngigen Aufsichtsbehdrden vertauscht werden. Fur technische Durchfuhrungsstandards ist
zudem kein Widerspruchsrecht des Rates vorgesehen. Dadurch sind die in Art 291 Abs 3 AEUV
vorgesehenen Kontrollrechte der MS weitgehend eingeschrankt. Daraus kann eine
primérrechtswidrige Ausgestaltung der Durchfiihrungsrechtsakte abgeleitet werden,®*® die zu Lasten
der Kontrollrechte der MS und damit auch zu einer Abschwadchung der Legitimitat der
Durchfiihrungsrechtsakte der EBA fihrt, denn schlielich werden sie von weisungsfreien und
unabhéngigen Aufsichtsexperten ohne weiterreichende Prif- oder Kontrollrechte direkt oder

zumindest indirekt parlamentarisch verantwortlicher Vertreter erlassen.

111.1.1.3. Inhaltlicher Rahmen von RTS und ITS
Fur RTS wie ITS gilt, dass diese ,,technischer Art* sein mussen und ,,keine strategischen oder
politischen Entscheidungen* beinhalten diirfen. Dies ist dem ,,Wesentlichkeitsvorbehalt“®*° fiir die

abgeleitete Rechtsetzung des Art 290 AEUV nachempfunden, wird aber im Bereich der EBA auch

837 Schemmel, Europiische Finanzmarktverwaltung 45 folgert daraus, dass der Rat der Aufseher ein ,,européisches Gremium und kein
Komitologieausschuss® sei:,,Die Expertise MSlicher Aufseher soll von MSlicher Einflussnahme getrennt werden, um Reputation und
Effizienz des Rats der Aufseher zu erhbhen".

638 schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 278.

8% Dieser besagt nach Art 290 AEUV, dass die wesentlichen Aspekte eines Regelungsgebietes den Gesetzgebungsakten vorbehalten
bleiben missen. Zum Wesentlichkeitsvorbehalt im Bereich der Finanzmarktregulierung sh Schemmel, Européische
Finanzmarktverwaltung 238ff.
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auf IST, also Durchflihrungsrechtsakte, Ubertragen. Fir RTS, welche der delegierten Rechtsetzung
des Art 290 AEUV korrespondieren, gilt zudem, dass ,ihr Inhalt [wird] durch die
Gesetzgebungsakte, auf denen sie beruhen, begrenzt* wird (Art 10 Abs 1 1. Unterabsatz EBA-VO).
Daraus konnte im Umkehrschluss abgeleitet werden, dass der Inhalt von ITS nicht durch den
Inhalte der jeweiligen Materiengesetze begrenzt wird; in der Novellierung der EBA-VO wurde
allerdings in Art 8 Abs 3 generell normiert, dass sich die EBA bei der Ausubung ihrer Aufgaben
und Befugnisse innerhalb der Grenzen der von ihr zu vollziehenden Rechtsakte aufhalten muss.
Daher liegt der Schluss nahe, dass auch ITS nicht tiber das Sekundarrecht hinausgehen oder dieses
modifizieren durfen. Daflr spricht auch, dass der Inhalt eines ITS ,,die Bedingungen fur die
Anwendung der genannten Gesetzgebungsakte festzulegen hat (Art 15 Abs 1 EBA-VO). Dies
entspricht der Sichtweise, dass die Durchfihrungsrechtsetzung einen bereits abschliefend
geregelten Normenkomplex einer einheitlichen Durchfilhrung zugénglich machen soll; eine
Ergénzung durch die Schaffung neuer VVorgaben ist dabei nicht vorgesehen.

Da die Vorschriften der EBA-VO die Entwirfe der finalen Standards betreffen, ist nicht nur ein
durch die EK letztlich formal erlassener Rechtsakt, sondern bereits der EBA-Entwurf selbst nur
rechtmaRig verabschiedet worden, wenn er mit ranghéherem Recht in Einklang steht. Die EBA hat
daher aus eigener Verantwortung eine diesbezlgliche Konformitit bereits im Entwurfsstadium
sicherzustellen. Der EBA ist es zudem nach den klaren Anordnungen der Art 10 bzw 15 EBA-VO
nicht gestattet, Entwiirfe zur Anderung des Sekundarrechts auszuarbeiten. Die durch die EBA-VO
erwirkte Begrenzung des Entwurfsinhalts auf bloBe Erganzungen des und Konformitidt mit dem
Sekundarrecht ist insofern auch von praktischer Bedeutung: soll eine Anderung des Sekundarrechts
durchgefuhrt werden, ist - wie dies bspw in Art 461a CRR vorgesehen wird - die EK direkt zu
mandatieren, da den Entwirfen der EBA durch die EBA-VO engere Grenzen gesetzt sind als der
EK im Primérrecht.

Trotz des grundsatzlichen Ermessens zur Rechtsformwahl des Gesetzgebers sollte die EBA fir
Erganzungen des Sekundarrechts zum Entwurf von RTS nach MaRgabe des Art 10 EBA-VO
beauftragt werden. Zielt das Mandat an die EBA hingegen auf die Schaffung einheitlicher
Durchfiihrungsbedingungen und bloR dafiir n6tig werdende Detailregelungen, so sollte das Mandat
auf den Erlass von ITS lauten. Intendiert der Gesetzgeber hingegen, das Sekundarrecht in

unwesentlichen Bereichen abzu&ndern, so miisste eine Delegation an die EK erfolgen.
111.1.1.4. Verwaltungspraxis

111.1.1.4.1. Delegierte Rechtsakte bzw technische Regulierungsstandards
In der Praxis hat sich trotz der grundsatzlichen Abgrenzungsschwierigkeiten von delegierten und
Durchfiihrungsrechtsakten ein gewisses Muster entwickelt, das zumindest eine grobe Unterteilung
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der auffindbaren Regulierungsinstrumente ermdglicht. Blickt man zunéchst auf RTS bzw die
delegierte Rechtssetzung, muss eingangs festgehalten werden, dass eine abschlieRende Analyse
samtlicher delegierter Rechtsakte den Rahmen dieser Untersuchung sprengen wirde. Insgesamt
finden sich nach Angaben der EK®? allein im Rahmen der CRR 56 Mandate an die EBA zur
Vorbereitung technischer Regulierungsstandards sowie weitere 4 Mandate fir delegierte
Rechtsakte, die direkt an die EK gerichtet sind.**" Erganzt wird dies durch 21 Mandate zum Erlass
von RTS an die EBA im Rahmen der CRD.%*? Direktmandate an die EK, welche Prazisierungen
von Begriffsbestimmungen, aber auch Anpassungen - zum Beispiel von Begrifflichkeiten oder zur
Reaktion auf Entwicklungen an den Finanzmarkten - beinhalten, finden sich in Art 456, 457 CRR
bzw 145 CRD, wurden bislang aber nicht in Anspruch genommen. Die Verwendung des Begriffes
,»Anpassungen« zeigt an, dass der EK damit die Befugnis eingerdumt wird, unwesentliche
Anderungen des Sekundarrechts vorzusehen.

Neben diesen Mandaten im Aufsichtsrecht treten im Bereich der Bankenabwicklung 17 Mandate fir
technische Regulierungsstandards zur Ergdnzung der BRRD sowie 6 direkte Mandate zur
delegierten Rechtssetzung an die EK.**® Die Mandate lauten auf Prézisierung oder Erganzung von
bestimmten Bedingungen oder Kriterien und erlauben daher auch der EK keine Anderungen oder
Anpassungen des Sekundarrechts. In der SRMR finden sich ausschlieBlich Mandate zur delegierten
Rechtssetzung durch die EK bzw in einem speziellen Fall durch den Rat.®** Diese sind ebenfalls
lediglich ergénzender oder prézisierender Art. Im Bereich der Einlagensicherung findet sich ein
Mandat zur delegierten Rechtssetzung an die EK, welches eine jahrliche Inflationsanpassung der
Einlagensicherungsfonds betrifft und mithin eine Anderung des Sekundarrechts ermdglicht (Art 6
Abs 7 DGS-RL).

Bei generalisierender Betrachtung zeigt sich dadurch eine Differenzierung zwischen einer

645

Préazisierung des Sekundérrechts,”™ welche regelmélig durch die EBA erfolgt einerseits; und

640 Vgl https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business economy_euro/banking_and_finance/documents/crd4-rts-overview-
table_en.pdf, (Stand 28.06.2021)

641 https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business _economy_euro/banking_and_finance/documents/crr-delegated-acts_en.pdf,
(Stand 28.06.2021). Gezéhlt wurden die Rechtsgrundlagen.

b4z https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business economy_euro/banking_and_finance/documents/crd4-level-2-measures-
full_en.pdf, (Stand 28.06.2021) Gezéhlt wurden die Rechtsgrundlagen.

3 ttps://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/brrd-rts_en.pdf, bzw
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/brrd-delegated-acts_en.pdf, (Stand 28.06.2021).

844 vgl https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/srm-regulation-level-2-
measures-full_en.pdf, (Stand 28.06.2021); sh auch das Mandat an den Rat in Art 70 Abs 7 SRMR.

845 5h ua Art 4 Abs 4 CRR zur Prézisierung des Begriffes einer Gruppe verbundener Kunden in Art 4 Abs 1 Z 39 CRR, Art 18 Abs 7
und 9 CRR zur Prazisierung der Bedingungen zur Konsolidierung, Art 26 Abs 4 zur Prézisierung der Vorhersehbarkeit der
Dividendenausschiittung, Art 27 Abs 2 CRR zur Préazisierung der Rechtsform der Genossenschaften nach nationalem Recht, Art 28
Abs 5 CRR zur Prézisierung bestimmter Eigenmittelfragen, Art 29 Abs 6 CRR zurSpezifizierung von Riickzahlungsbeschrankungen
bei Eigenmitteln, Art 32 Abs 2 CRR zur weiteren Kldrung von Verkaufsgewinnen Verbriefungen, Art 33 Abs 4 CRR zur
Prézisierung von bestimmten Werten, Art 36 Abs 2 und 4 CRR zur Prézisierung bestimmter Eigenmittelabziige, Art 41 Abs 2 CRR
zur Klarung best. Kriterien, Art 52 Abs 2 CRR zur Préazisierung von Tilgungsanreizen etc.
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https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/brrd-delegated-acts_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/srm-regulation-level-2-measures-full_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business_economy_euro/banking_and_finance/documents/srm-regulation-level-2-measures-full_en.pdf

dessen Anderung, die der EK vorbehalten bleibt, andererseits.®*

Préazisierungen des
Sekundarrechts, die direkt durch die EK durchgefihrt werden, sind auf gewichtige Sachfragen
beschréankt. Dies betrifft bspw delegierte Rechtsakte, welche die Finanzierung und Ermittlung der
Beitrdge zum einheitlichen Abwicklungsfonds bzw zur Einlagensicherung (Art 103 Abs 7 und 8
BRRD bzw Art 6 Abs 7 DGS-RL) oder die Frage der Ausnahme bestimmter Vermdgenswerte von
einem Bail-In regeln.

Auf eine Differenzierung nach Sachbereich deutet auch die Einrdumung der Befugnis zum Erlass
einer delegierten Verordnung zugunsten des Rates in Art 70 Abs 7 SRM-VO, welche die
Festlegung der Berechnungsmodalitaten fir von Banken zu entrichtende Vorauszahlungen zum
einheitlichen Abwicklungsfonds betrifft. Diese Verordnung steht mithin in einem engen
Regelungszusammenhang mit der (ber weite Strecken intergouvernemental geregelten
Finanzierung des SRF. Ahnliches lasst sich anhand der oben beschriebenen Art 145 CRD bzw Art
456 und Art 457 und 560 CRR feststellen: diese Mandate zielen auf Modifikationen des
Sekundarrechts ab, um Anderungen im Zeitablauf oder Anderungen auf den Finanzmérkten oder
der Entstehung neuer Finanzprodukte Rechnung zu tragen, oder sie fiihren wie Art 461a CRR
Uberhaupt eine neue regulatorische Liquiditatskennzahl im Wege der delegierten Rechtsetzung
ein.%" Sie gehen damit tiber eine bloRe Erganzung bestehenden Rechts hinaus und haben selbst
dort, wo sie lediglich auf Begriffsprézisierungen hinauslaufen, potentiell weitreichende politische
Konsequenzen, wenn bspw. eine Prazisierung samtlicher Definitionen des Art 4 CRR moglich ist
(sh Art 456 Abs 1 lit a CRR). Dadurch wiirde, im Extremfall, eine Prézisierung des Begriffs
Kreditinstitut (Art 4 Abs 1 Z 3 CRR) ermdglicht werden, was der EK zumindest hypothetisch
ermoglichen wirde, den Anwendungsbereich der Regularien verschieben. Daher lasst sich als
Demarkationslinie festhalten, dass der inhaltliche Gehalt eines delegierten Rechtsaktes
ausschlaggebend fir die Frage sein kann, ob der EBA ein Entwurfsrecht zugewiesen oder direkt die
EK mit der Entwicklung eines delegierten Rechtsaktes betraut wird. Insofern scheint der
Gesetzgeber hier eine bewusste Differenzierung durchzufiihren.®*®

Von der EBA vorbereitete RTS betreffen von einzelnen Ausnahmen abgesehen grundsétzlich
weniger sensible Bereiche wie die Festlegung von inhaltlichen Anforderungen an Sanierungs- oder
Abwicklungspléane (Art 5 Abs 10 bzw Art 10 Abs 9 BRRD), die Bewertung der mit der Planung

846 Vgl Art 117 Abs 2 1. Unterabsatz CRR, der eine Anpassung der CRR im Lichte der internationalen Anerkennung einer
multilateralen Entwicklungsbank erméglicht, Art 460 Abs 3 CRR, der die Einfihrung einer regulatorischen Kennzahl durch die EK
zum Gegenstand hat oder Art 461 Abs 2 CRR, der eine Anderung bestimmter Ubergangsfristen ermaglicht.

847 Dies ist bemerkenswert, da regulatorische Kennzahlen tiblicherweise direkt in der CRR geregelt werden (sh Art 92 CRR zu den
Eigenmittelanforderungen oder Art 392 CRR zu GroRkreditbegrenzungen). Im Fall der Liquiditatsdeckungsanforderung wurde
jedoch auf einen delegierten Rechtsakt zuriickgegriffen, vgl dazu Stern, in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG* (2017) Art 412
CRR: Rz 5f "Die Einhaltung und Geltung der Liquiditatsdeckungsanforderung bzw Liquiditatsdeckungsquote (LCR) errechnet sich
exklusiv nach den Vorgaben der delVO (EU) 61/2015 (Art 460)."

88 In diese Richtung auch Schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 208:,,Der europiische Gesetzgeber entscheidet sich
mittlerweile sehr bewusst [...] je nach Regelungsgegenstand."”
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zusammenhangenden Abwicklungsfahigkeit (Art 15 Abs 4 BRRD) oder vereinfachte
Anforderungen flr kleine Banken (Art 4 Abs 6 BRRD). Im Rahmen der durch die EBA erstellten
RTS konnen weitere Differenzierungen vorgenommen werden: die EBA kann mandatiert sein,
Beurteilungskriterien oder methodologische Vorgaben fiir bestimmte Bereiche festzulegen.®* In
diesen Fallen spezifiziert die EBA entweder Rechtsbegriffe selbst, oder sie legt fest, anhand
welcher Kriterien das Vorliegen bestimmter rechtlich relevanter Sachverhalte analysiert werden
oder mittels welcher Methode eine rechtliche Pflicht eingeholt werden soll. Beurteilungskriterien
konnen sowohl fur Institute selbst als auch lediglich fiir die Aufsichtsbehérden festgelegt werden, je
nachdem, ob die zugrundeliegende Rechtspflicht die Kreditinstitute oder nur die Behdrden
anspricht.®® Die Vorgabe von Beurteilungskriterien, AnalysemaRstaben, Priifverfahren oder -
prozesse geht haufig mit einer prinzipienbasierten Regulierung im Sekundérrecht einher. Dadurch
gestaltet die EBA Normen aus, die nur allgemeine Anforderungen wie eine angemessene
Uberpriifung von Risiken durch die Banken oder die Aufsicht oder eine angemessene
Vergiitungspolitik vorsehen und dann die Kriterien und Details dieser Uberpriifungsmafnahmen auf
die EBA abwalzen.®®! Mit anderen Worten legt die EBA im Detail dar, wie ein angemessenes
Risikomanagement,  Uberpriifungs- oder Vergleichsverfahren oder eine angemessene
Vergltungspolitik — aussehen  muss. Gerade wo diese Spezifikationen  behordliche
Uberpriifungsverfanren und -methoden betreffen, ist eine Uberschneidung mit ITS, und
insbesondere auch mit der Verantwortung von EZB und SRB zur Schaffung eines einheitlichen
Vollzugs innerhalb der Bankenunion, maglich.

Neben solchen Mandaten kann auch eine Definitions- oder Interpretationsleistung gefordert sein,
wenn die EBA beauftragt wird, die Bedeutung eines Begriffes fiir bestimmte Zwecke festzulegen.®*
In diesen Féllen wird der Begriff einer Norm bei genauer Betrachtung nicht blof3 interpretiert und
prazisiert, sondern es wird der Bedeutungsgehalt eines Begriffes Uberhaupt erst determiniert.
Dadurch unterscheiden sich rechtsverbindliche Akte wie RTS der EBA auch von Soft Law-
Instrumenten, die haufig tber eine Rechtsansicht der EBA zur korrekten Interpretation einer Norm
Aufschluss geben (dazu unten). Im Fall von RTS handelt es sich aber nicht um eine bloRe
Interpretationsleistung, sondern der RTS l&dt den von der EBA zu bestimmenden Begriff erst
normativ auf. Will man bei solchen Mandaten potentiell problematische formalgesetzliche

Delegationen vermeiden, muss eine Grenze der Bedeutungsfestlegung beim &uRerst mdoglichen

649 sh. zB Art 4 Abs 4, Art 18 Abs 6, Art 124 Abs 4, Art 110 Abs 4 CRR oder Art 78 bzw 94 CRD, welche methodologische
Vorgaben beinhalten, bspw anhand welcher Methoden die Beurteilung einer Gruppe verbundener Kunden erfolgen muss, wie eine
Konsolidierung von Kreditinstitutsgruppen erfolgen soll, wie Wertberichtigungen fiir regulatorische Zwecke beriicksichtigt werden
sollen etc.

850 Eir rein an Aufsichtsbehdrden gerichtete Mandate sh. zB Art 178 Abs 6 CRR

%1 Sh Art 78 oder Art 94 CRD, die beide sowohl zu Leitlinien als auch technischen Regulierungsstandards mandatieren, aber
ansonsten final strukturierte Normen darstellen, die ohne ndhere Ausgestaltung durch die EBA relativ wenig konkreten normativen
Gehalt aufweisen.

852 5h zB Art 78 Abs 5, 76 Abs 4 lit b oder Art 325ap (2) CRR
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Wortsinn des jeweils zu definierenden Sekundérrechtsbegriffs gezogen werden. Dabei hilft aber,
dass die Festlegung der Begriffsbedeutung meist in einem sehr speziellen und spezifischen
regulatorischen Kontext eingebettet ist und die EBA lediglich festlegt, was unter einem Begriff in
diesem konkreten Kontext zu verstehen ist.

Gelegentlich ist der Erlass von RTS als erganzende Mdoglichkeit zu zuvor bereits erlassenen
Leitlinien vorgesehen, wenn die EBA zur Einschatzung gelangt, dass eine bloRe Soft Law-
Steuerung nicht ausreicht, um einheitliche Vorgehensweisen sicherzustellen.®>® In diesen Fallen
kann von einer graduellen Verhartung der Anforderungen gesprochen werden, indem
Kreditinstituten und Aufsichtsbehdrden zundchst mittels Leitlinien eine Anndherung an das
erwinschte Mal3 an Standardisierung und Vereinheitlichung erméglicht wird, bevor die Leitlinie
zum rechtsverbindlichen Standard erhoben wird. Sdmtliche Standards kénnen mit prozessualen oder
formalrechtlichen Vorgaben einhergehen. Teilweise werden dabei auch Melde- oder

Antragsvorgaben und damit verfahrensrechtliche Anforderungen geschaffen.®**

111.1.1.4.2. Durchfiihrungsrechtsakte bzw Technische Durchfuhrungsstandards

Blickt man auf ITS und Durchfihrungsstandards®®

im Bankenrecht, kann zundchst festgehalten
werden, dass lediglich 8 Mandate zum Erlass von Durchfuhrungsrechtsakten direkt an die EK
gerichtet sind. Diese betreffen entweder die Verlangerung von Ubergangsfristen tber den vom
Gesetzgeber festgelegten Zeitraum hinaus und stellen insofern eine inhaltliche Anderung der
ursprunglichen Rechtslage dar (vgl Art 497 Abs 3 CRR). Oder sie betreffen die so genannte

Drittstaatenaugivalenz.®®

In solchen Durchfiihrungsrechtsakten stellt die EK mittels generell-
abstrakt wirkendem Beschluss fest, welche Drittstaaten mit Blick auf ihre regulatorischen und
aufsichtsrechtlichen Regelwerke als dem einheitlichen Regelwerk der EU gleichwertig angesehen

werden kénnen.®®” In der Praxis filhrt eine Einstufung als gleichwertig zu einer begunstigten

853 /gl exemplarisch Art 4 Abs 5 und 6 BRRD, welcher der EBA zunéchst den Erlass einer Leitlinie vorschreiben und ihr die
Moglichkeit geben, ,,soweit zweckméBig, unter Beriicksichtigung der Erfahrungen aus der Anwendung der Leitlinien nach Absatz 5
— Entwiirfe filir technische Regulierungsstandards® in derselben Sache zu erlassen.

854 Vgl exemplarisch Art 28 - 32 der Delegierte Verordnung (EU) Nr. 241/2014 der EK vom 7. Januar 2014 zur Erganzung der
Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europdischen EPs und des Rates im Hinblick auf technische Regulierungsstandards fir die
Eigenmittelanforderungen an Institute Text von Bedeutung fiir den EWR, ABI L 2014/74, 8.

855 Diese sind weniger zahlreich und mithin in den untenstehenden FuBnoten abschlieRend ausgewiesen. Eine Gesamtiibersicht nach
Regelungsmaterie kann der Website der EK entnommen werden, sh. fur die CRD
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business economy_euro/banking_and_finance/documents/crd4-its_en.pdf (Stand
28.06.2021) mit 10 Mandaten, wobei sdmtliche Standards von der EBA ausgearbeitet wurden; sh fir die CRR
https://ec.europa.eu/info/law/banking-prudential-requirements-regulation-eu-no-575-2013/amending-and-supplementary-
acts/implementing-and-delegated-acts_en (Stand 28.06.2021): 65 EBA- und 7 EK-Mandate, gezéhlt nach Rechtsgrundlagen; Sh fir
die BRRD https://ec.europa.eu/info/law/bank-recovery-and-resolution-directive-2014-59-eu/amending-and-supplementary-
acts/implementing-and-delegated-acts en mit 7 EBA-Mandaten (Stand 28.06.2021); SRM-VO und DGSD sehen keine
Durchfiihrungsrechtsakte vor (keine Mandate im Rechtstext auffindbar).

65 Sh. Art 107 Abs 4, Art 114 Abs 7 1. UA, Art 115 Abs 4 1. UA, Art 116 Abs 5 1. UA, Art 132 Abs 3 1. UA Art 142 Abs 2, Art
391 1. UA CRR, welche stets fiir die Risikogewichtung von Zentralstaaten oder 6ffentlichen Stellen eine Aquivalenzentscheidung
verlangen. In sémtlichen Delegationen findet sich ein Verweis auf das in diesen Féllen anzuwendende Komitologieverfahren, vgl Art
464 Abs 2 CRR.

%7 In den Anhangen zum Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2016/2358, ABI L 2016/348, 75 werden bspw Australien, Brasilien, China
Kanada, Japan, die Vereinigten Staaten, Mexiko als Staaten aufgelistet, deren aufsichtliche und rechtliche Anforderungen
gleichwertig sind.
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Behandlung fir Kreditinstitute, die in einem gleichwertigen Staat anséssig sind. Bei abstrakter
Betrachtung ist dieser Vorgang einer  Subsumptionsleistung  gleichzusetzen.  Der
Durchfiihrungsrechtsakt wirkt normersetzend, weil nach seinem Erlass der Interpretationsspielraum
der Vollzugsbehorden auf jene Sachverhalte eingrenzt wird, die im Durchfihrungsrechtsakt
einheitlich angefiihrt sind. Ein dartber hinausgehendes Begriffsverstandnis des Sekundarrechts wird
nicht weiter zugelassen, sodass der Durchfiihrungsbeschluss an die Stelle des zuvor vorhandenen
administrativen Vollzugsermessens von EZB, SRB und den nationalen Aufsichtsbehdrden tritt. Dies
dient freilich dem Ziel einheitlicher Durchfihrung und weist auch Anknipfungspunkte zur
Regelung auswartiger Angelegenheiten der Union auf. Dass in solchen Beschliissen auch eine
politische Komponente erblickt werden kann, ist offenkundig, denn schlie}lich werden derartige
Einstufungen in der Regel reziprok ausgestaltet, sodass die Beurteilung der Gleichwertigkeit auch
im Drittstaat mit Blick auf die EU durchgefiihrt wird, wo europaische Banken von einer
Anerkennung der Gleichwertigkeit durch die Drittstaatsbehorden profitieren. Insofern gilt auch fur
den Durchfiihrungsstandard, dass gewichtigere Sachfragen der EK (berlassen bleiben.

Mit Blick auf die zahlreichen ITS der EBA lassen sich bei inhaltlicher Betrachtung ebenfalls
bestimmte Fallgruppen dieser Handlungsform festmachen: zundchst finden sich zahlreiche
Mandate, die darauf abzielen, gemeinsame Entscheidungsprozesse zu definieren, wenn
verschiedene Aufsichtsbehdrden eine Entscheidung gemeinsam und im Zusammenwirken treffen
mussen, bspw weil eine Entscheidung Auswirkungen in verschiedenen MS hat oder eine
Kooperation zwischen den Behorden zur Beurteilung eines Sachverhaltes nétig ist. Dazu gehdren
auch Falle, welche eine Kooperation europdischer Aufsichtsbehdrden bendtigen, bspw wenn
Regelungsbereiche den Zustandigkeitsbereich der EBA, ESMA oder EIOPA gleichzeitig bertihren
und ein einheitliches Vorgehen gewiahrleistet werden soll.®® In diesen Fallen sind die Adressaten
der ITS die jeweils betroffenen Behdrden und es handelt sich um eine Durchfiihrungssteuerung im
engeren Sinn; aufgrund der rechtsverbindlichen Regelung durch die EK bindet diese Form auch
EZB und SRB, ist also neben einer vertikalen Steuerung auch zur horizontalen Rechtsangleichung

geeignet.

858 Sh Art 20 Abs 8 CRR zur Spezifizierung eines gemeinsamen Entscheidungsfindungsprozesses fiir bestimmte Bewilligungen bei
grenziberschreitenden Bankengruppen; Art 22 Abs 9 CRD zur Schaffung einheitlicher Prozeduren, Formaten und Formularen fir die
Konsultation von zustdndigen Behorden untereinander im Zusammenhang mit dem Erwerb und der Beurteilung von qualifizierten
Beteiligungen an Kreditinstituten; Art 35 und 36 Abs 6 bzw 39 Abs 5 CRD zur Schaffung einheitlicher Prozeduren, Formaten und
Formularen im Zusammenhang mit Notifizierungen der Behdrden untereinander bei Ausiibung der Dienst- und
Niederlassungsfreiheit; Art 50 Abs 7 CRD zur Schaffung einheitlicher Prozeduren, Formaten und Templates im Zusammenhang mit
der Zusammenarbeit von Behdrden bei gemeinsamer, grenziiberschreitender Beaufsichtigung; Art 51 Abs 5 und 116 Abs 5 CRD zur
Feststellung der operationellen Funktionsfahigkeit von Aufsichtscolleges; Art 113 Abs 5 CRD zur Schaffung einheitlicher
Bedingungen fir bestimmte gemeinsame Entscheidungsprozesse; Art 136 Art 1 und 3 CRR zur Zuordnung von externen
Kreditratings zu Bonitétsstufen der CRR.
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Durchfiihrungsrechtsakte werden zudem haufig verwendet, wenn ein einheitliches VVorgehen bei der
Zuordnung bestimmter Sachverhalte zu Rechtssitzen sichergestellt werden soll.®®® Dieses so
genannte ,,Mapping“ stellt bei praziser Betrachtung ebenfalls eine Form der Subsumption
bestimmter Tatsachen bzw externer Sachverhalte unter die Rechtsnormen des Aufsichtsrechts dar.
In der Praxis aufRert sich dies regelméRig in Listen oder Katalogen von Lebenssachverhalten, die fir
bestimmte Zwecke unter einen Begriff der CRR subsumiert werden: so legt Annex Ill der
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2016/1799 der EK vom 7. Oktober 2016°° bspw fest, dass ein von
der Ratingagentur ,,Fitch Ratings* erstelltes, ,,AAA* oder ,,AA* Rating der Bonitatsstufe 1 der CRR
korrespondieren soll. Die Bonitatsstufe wird sodann fir die Verhéngung eines Risikogewichtes
verwendet, das im Fall der besten Bonitatsstufe 1 regelméRig O oder 20% aufweist (sh. Art 114,
116, 120, 121 etc. CRR). Der Lebenssachverhalt ,,AAA“-Rating wird daher in generell-abstrakter
Weise durch den Durchfuhrungsrechtsakt unter den Rechtsbegriff ,,Bonitatsstufe 1 subsumiert. In
ahnlicher Weise legt der Anhang zur Durchfiihrungsverordnung (EU) 2015/2197 der EK vom 27.
November 2015°** fest, dass Wahrungen wie die tschechische Krone, der rumanische Leu oder der
bulgarische Lew fiir die Berechnung etwaiger Marktrisiken als mit dem Euro eng verbundene
Wahrung gelten. Nichts anderes gilt fur Anhang | der Durchflihrungsverordnung (EU) 2016/1646
der EK vom 13. September 2016, der bspw festlegt, dass der ,,ATX Prime* als Hauptindex im
Sinne des Art 197 CRR gilt.%%

Eine weitere, wichtige und grof3e Kategorie von Durchfuhrungsrechtsakten betrifft schlieRlich die
Schaffung einheitlicher Formate, Formulare oder Frequenzen fiir die Zwecke des aufsichtlichen

Meldewesens und der aufsichtlichen Offenlegung.®®® Diese Gruppe stellt die wohl umfassendste

859 Sh bspw Art 136 Art 1 und 3 CRR zur Zuordnung von externen Kreditratings zu Bonitatsstufen der CRR sowie 270e CRR zur
selben Zuordnung von Ratings zu Bonitétsstufen fir Verbriefungen; Art 318 CRR zum Mapping von bestimmten Aktivitdten einer
Bank zu den in der CRR vorgesehenen Geschaftsfeldern zur Berechnung operationeller Risiken; Art 344 CRR zur Auflistung jener
Aktienindizes, die im Rahmen des Marktrisikos wie eine einzige Aktie behandelt werden kénnen; Art 354 Abs 3 CRR zur Auflistung
von eng verbundenen Wahrungen zur Berechnung des Marktrisikos; Art 416 Abs 5 CRR zur Auflistung von Wéhrungen, welche fir
die Zwecke der Liquiditdtsanforderungen der CRR als liquide gelten bzw Art 419 Abs 4 CRR zur Auflistung jener Wahrungen,
welche die Liquiditat bestimmter Vermdgenswerte einschranken kénnen.

880 purchfithrungsverordnung (EU) 2016/1799, ABI L 2016/275, 3

81 purchfithrungsverordnung (EU) 2015/2197, ABI L2015/313, 30.

862 pyrchfilhrungsverordnung (EU) 2016/1646, ABI L 2016/245, 5, die auf einem Vorschlag der ESMA basiert.

863 \/gl Art 99 Abs 5 und 6 1. UA CRR zur Schaffung einheitlicher Meldeformate, Frequenzen, Meldedaten, Definitionen und IT-
Lésungen; Art 101 Abs 4 CRR zur Schaffung einheitlicher Meldeformate, Definitionen etc. fir bestimmte Immobiliengeschéfte; Art
415 Abs 3 und 3a CRR zur einheitlichen Anforderungen an Liquiditatsmeldungen; Art 430 Abs 2 und 7 CRR zum aufsichtlichen
Meldewesen; Art 434a zu einheitlichen Offenlegungspflichten; Art 437 Abs 2 CRR zur Schaffung einheitlicher
Offenlegungsformulare; Art 441 CRR zu einheitlichen Offenlegungsformulare bei systemrelevanten Instituten; Art 451 CRR zur
einheitlichen Meldung der Verschuldungsquote; Art 492 Abs 5 CRR fir einheitliche Meldungen insgesamt; Art 519¢ CRR zur
Schaffung eines "EBA compliance tools"; Art 8 Abs 3 CRD zur Schaffung standardisierter Formate zur Ubermittlung von fiir die
Zulassung erforderliche Informationen; Art 78 Abs 8 CRD zur Schaffung von Meldetemplates und IT-Lésungen fiir bestimmte
Meldungen sowie auch uberlappend mit Fn 161, da die Mandate zur Behdrdenkooperation in der Regel auch standardisierte Formate
und Formulare mitumfassen. Art 143 Abs 3 CRD - Format, der Aufbau, das Inhaltsverzeichnis und der Zeitpunkt der jéhrlichen
Veroffentlichung der zustdndigen Behdrden (aufsichtliche Offenlegung), Art 4 Abs 11 BRRD zu einheitlichen Formaten,
Dokumentvorlagen und Definitionen fiir die Ermittlung und Ubermittlung von Informationen im Zusammenhang mit vereinfachten
Anforderungen, Art 11 Abs 3 BRRD Festlegung von Verfahren und eine Mindestauswahl an Standardformularen und
Dokumentvorlagen zur Bereitstellung von Informationen; Art 26 Abs 2 BRRD zur Festlegung der Form und des Inhalts der gemaf
Absatz 1 zu verdffentlichenden Informationen iZm Offenlegungspflichten; Art 45 Abs 17 zur Schaffung von einheitlichen Formaten,
Dokumentvorlagen und Definitionen fiir die Ermittlung und Ubermittlung von Informationen
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Kategorie an Durchfiihrungsrechtsakten dar. Sie betrifft entweder die standardisierte Meldung
bestimmter aufsichtlicher und 6konomischer Kennzahlen an die Aufsichtsbehdrden oder aber die
Offenlegung solcher Kennzahlen durch die Kreditinstitute gegentiber dem Markt zur Schaffung von
Transparenz. SchlieBlich sind auch die Aufsichtsbehdrden verpflichtet, bestimmte Daten und Fakten
uber ihre Aufsichtstatigkeit bzw tber die von ihr beaufsichtigten Banken und Mérkte offenzulegen.
Far all diese Bereiche hat der Unionsrechtssetzer ein einheitliches und standardisiertes VVorgehen als
notwendig und sinnvoll erachtet und somit auf ITS zurlickgegriffen. Diese beinhalten in der Regel
nur wenige Artikel, die Meldestichtage und -frequenzen regeln, und bestehen sodann aus sehr
detaillierten Anhangen in Tabellenform, welche die einzumeldenden Datenabfragen beinhalten. Die
oben bereits angeschnittenen Durchfuhrungsrechtsakte der BRRD sind ausschliellich auf das
Meldewesen beschrankt.®®
Bereich der Bankenaufsicht, also der CRR und CRD. SRMR und DGS-RL kennen ausschlief3lich

delegierte Rechtsakte.

Ansonsten gibt es Durchfuhrungsrechtsaktmandate de lege lata nur im

Anders als bei Durchfiihrungsrechtsakten, welche die EBA vorbereitet, beinhalten direkt die EK
mandatierende Bestimmungen®® einen Verweis auf Art 464 Abs 2 CRR, der festlegt, dass bei
dieser Form der Durchfuhrungsrechtsetzung die EK durch den ,,Europdischen Bankenausschuss*
unterstitzt wird, der als Prufausschuss im Sinne der VO (EU) 182/2011 gilt und dessen
Zustimmung bei der Ausiibung der Durchfiihrungsbefugnisse der EK einzuholen ist (Art 5 VO (EU)
182/2011). Daher sind direkte Befugnisse der EK innerhalb des Komitologieverfahrens zu priifen
und auszutiben.®® Dies ist insofern relevant, als eine primarrechtliche Einschrankung auf
unwesentliche Aspekte bei Durchfiihrungsrechtsakten nicht verwirklicht ist. Rein technische, von
der EBA im Sinne des Art 15 EBA-VO entworfene Rechtsakte konnen so von
,,Durchfuhrungsrechtsakten von allgemeiner Tragweite* im Sinne des Art 2 Abs 2 VO (EU)
182/2011 unterschieden werden. Diese sind stets an das Prifverfahren des Art 5 VO (EU) 182/2011
zuriickgebunden.®®’ Fur Durchfilhrungsstandards, welche die EBA selbst vorbereitet, entfallt dieses
Verfahren. Dies ist, wie bereits beschrieben, problematisch, da die Kontrollbefugnisse der MS
durch den unabh&ngigen Rat der Aufseher nur unzureichend ausgestaltet sind.

Im Rahmen der Durchfiihrungsrechtsetzung ist an dieser Stelle noch auf praktisch relevante
Durchfiinrungsbeschliisse des Rates auf Vorschlag der EK hinzuweisen, welche mit der

Genehmigung  bestimmter, nationaler ~ SondermaRnahmen  verbunden  sind.®®  Diese

864 Sh. Art 4 Abs 11, Art 11 Abs 3, Art 26 Abs 2, Art 45i Abs 5 und 6, Art 45j Abs 2, Art 55 Abs 8 BRRD, die allesamt Meldungen
oder Offenlegungen betreffen.

85 Dies betrifft ua Art 391 Abs 2, Art 395 Abs 8 und Art 497 Abs 3 CRR

86 Sh dazu im Detail Lederer, in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka, BWG* (2018) Art 107 CRR, Rz 23ff.

7 vgl Art 462 Abs 4 CRR bzw Art 147 Abs 2 CRD bzw das Mandat in der SRMR, das direkt dem Rat zur
Durchfiihrungsrechtssetzung mandatiert (Art 70 Abs 7 SRMR).

568 Sh Art 395 Abs 8 CRR zugunsten der EK zur Abwehr einer strukturellen Manahme einer nationalen Behdrde, wenn diese nicht
mit dem Binnenmarkt vereinbar erscheint, sowie Art 458 Abs 4 CRR, der den Rat auf Vorschlag der EK zur Bewilligung oder
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Durchfiihrungsbeschliisse wirken nicht generell-abstrakt, sondern sind an bestimmte Adressaten - in
der Regel einen MS bzw dessen Aufsichtsbehdrden - gerichtet. Sie wirken aber generell-abstrakt, da
sie ein nationales Gesetz oder eine nationale VVerwaltungsvorschrift unterbinden kénnen, wenn EK
und Rat zum Schluss gelangen, dass die nationale MalRnahme ungerechtfertigt gesetzt wird (vgl Art
458 Abs 4 6. UA CRR). Die Madglichkeit, solche nationalen Sondermalnahmen mittels
Durchfiihrungsbeschluss zu blockieren, ist erforderlich, da Art 458 CRR unter bestimmten
Voraussetzungen entgegen der angestrebten Maximalharmonisierung nationale Sondervorschriften
fir einen bestimmten Zeitrahmen erlaubt, um systemische Stabilitatsrisiken zu begrenzen. Diese
MaRnahmen koénnen so zwar national stabilitatsfordernd, aber zugleich binnenmarktbegrenzend
wirken. Es handelt sich also um besonders weitreichende nationale Ermessensspielrdume, die auch
zur Abschottung nationaler Mérkte genutzt werden konnen. Insofern haben die vorgesehenen
Durchfiihrungsbeschliisse eine kontrollierende Zielsetzung der nationalen Ermessensausiibung,
indem eine Abweichung von der Maximalharmonisierung nur bei besonderer Begriindung zuléssig
sein soll. So zeitigen sie ihrem Anspruch nach eine harmonisierende und generell abstrakte
Wirkung, weil sie Beschrankungen des Binnenmarktes durch nationale Sondermalinahmen unter
einen Genehmigungsvorbehalt durch Rat und EK stellen. De facto erscheint das Instrument aber
relativ zahnlos, da bislang noch keine nationale Sondermalinahme unterbunden wurde, obwohl

zahlreiche solcher Sondermanahmen existieren.®®°

111.1.1.5. Zwischenfazit und zusammenfiihrende Erwagungen

Typologisch entsprechen ITS, RTS bzw abgeleitete Rechtsakte der jeweiligen Handlungsform,
zeitigen also die in Art 288 AEUV vorgesehenen Wirkungen; dass sie diese Wirkungen auch
gegeniiber der EZB und dem SRB entfalten, wird in deren Grundungsrechtsakten explizit
klargestellt (Art 4 Abs 3 1. UA SSM-VO bzw Art 5 Abs 2 1.UA SRM-VO). Sie sind insofern
konstitutive Bestandteile des einheitlichen Regelwerks und tragen so zu dessen Vereinheitlichung
(RTS) oder dessen einheitlicher Durchfihrung (ITS) bei, und zwar sowohl auf horizontaler Ebene
der Unionsorgane und -agenturen wie auch auf vertikaler Ebene zwischen Unionsstellen und
nationalen Behdrden. Dies gilt neben generell-abstrakten Verordnungen auch flr eine Reihe von
Durchfuhrungsbeschlissen, die zwar mit Blick auf einen konkreten Sachverhalt ergehen, diesen
aber flachendeckend und fur sdmtliche unionalen wie nationalen Aufsichtsbehdrden verbindlich
regeln und insofern eine vereinheitlichte Durchfiihrung sicherstellen. Solcherart adressatenlose
Beschlusse entfalten insofern ebenfalls Harmonisierungswirkungen mit Blick auf den

Verwaltungsvollzug.

Verwerfung nationaler Mallnahmen, ebenfalls mit Blick auf den Binnenmarkt, mandatiert; Art 133 Abs 15 1. Unterabsatz CRD zur
Autorisierung einer nationalen Systemrisikopuffermanahme zugunsten der EK.

69  Eine Ubersicht Uber nationale MaBnahmen im Zusammenhang mit Systemrisiken findet sich hier:
https://www.esrb.europa.eu/national _policy/html/index.en.html (Stand 28.06.2021).
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Sowohl fir die delegierte wie auch die Durchfihrungsrechtssetzung kann eine wesentliche
Differenzierung anhand der Urheberschaft des Rechtsaktes festgemacht werden: in politisch
sensibleren Bereichen und dort, wo das Sekundarrecht nicht blof3 ergénzt, sondern auch geéndert
werden soll, besteht keine Entwurfskompetenz der EBA, deren Aufgabe auch bei
Durchfiihrungsrechtsakten auf technische Aspekte beschrankt ist. Dies bedeutet zwar nicht, dass die
EBA keine bedeutende regulatorische Rolle spielt: insbesondere im Bereich der prinzipienbasierten
Regulierung und schon allein aufgrund der hohen Anzahl an EBA-Mandaten hat diese erheblichen
und wesentlichen Einfluss auf die Ausgestaltung des Single Rulebooks. Die Einschétzung, die EBA
sei der alleinige Standardsetzung und der Normerlass durch die EK lediglich eine formale
Notwendigkeit in Anbetracht der Meroni-Rspr, muss aber zurtickgewiesen werden, weil der
Gesetzgeber inhaltlich préazise differenziert, welche Befugnisse er welchen Organen oder Agenturen
einrdumt, und der EK auch fur EBA-Entwurfe die inhaltliche Letztentscheidung tberantwortet
bleibt. Diese Differenzierung hat eine rationalisierende Funktion und soll rein aufsichts- oder
abwicklungsrelevante Themenbereiche der EBA zuweisen, politisch sensiblere Bereiche, zB
Drittstaatsbeziehungen, aber der EK oder - in haushaltspolitischen Aspekten des SRF - dem Rat
uberlassen. Durch die jedenfalls erforderliche Letztkontrolle und -verantwortung der EK soll
meines Erachtens insbesondere die Einheitlichkeit der Exekutivfunktion Bereich der
Tertidrrechtssetzung sichergestellt werden. Daraus ergibt sich aber auch, dass Eingriffe in den
Zusténdigkeitsbereich der EBA auch Eingriffe in die Befugnisse der EK darstellen kénnen. Wird
insbesondere die Durchfiihrungsfunktion zunehmend von EZB und SRB ausgebt, ist insofern nicht
nur ein Kompetenzkonflikt mit der EBA erdffnet, sondern obendrein fraglich, ob damit nicht auch
ein Eingriff in die institutionelle Position der EK verbunden ist, weil die Letztverantwortung fir die
einheitliche Durchfiihrungssteuerung von der EK zu SSM und SRM wandert.

RTS bzw delegierte Rechtsakte zielen in der Regel darauf ab, Begriffe zu prazisieren oder final
bestimmte Normen zu konkretisieren. Sie spielen also insbesondere im Zusammenhang mit einer
prinzipienbasierten Regulierung eine wichtige Rolle, indem sie fiir die Beurteilung der Einhaltung
der gesetzlichen Prinzipien oder fur Antrags-, Bewilligungs- oder Entscheidungsprozesse
Beurteilungskriterien oder -malistdbe, Schwellenwerte oder sonstige quantitative oder qualitative
Kennzahlen bzw Merkmale beinhalten. Im Zusammenhang mit auszugestaltenden Prinzipien legen
sie zudem haufig 6konomische oder mathematische Methoden fir Kreditinstitute oder Behorden
fest, welche von diesen zur Erflllung ihrer Pflichten verwendet werden missen.

Auf Entwirfen der EBA basierende Durchfiihrungsrechtsakte lassen sich demgegeniber unterteilen
in Durchfiihrungsrechtsakte, die i) gemeinsame Entscheidungsprozesse mehrerer involvierter
Aufsichtsbenhdrden regeln, sowie ii) Durchfliihrungsrechtsakte, die darauf abzielen, einheitliche
Vorlagen, Formate, Formulare, Frequenzen etc. zu Melde- und Offenlegungszwecken zu schaffen
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oder schliellich iii) Durchfiihrungsakte, die bei genauer Betrachtung eine Subsumptionsleistung
darstellen, indem bestimmte Tatbestdnde auf generell-abstrakte Weise bestimmten Rechtsnormen
zugeordnet werden. Zu dieser Kategorie z&hlen bei materieller Betrachtung auch jene
Direktmandate zugunsten der EK, welche im Zusammenhang mit einer Entscheidung tber die
Aquivalenz von Aufsichtsregimen von Drittstaaten stehen.

Ein Sonderfall sind schlieflich Durchfuhrungsbeschliisse von Rat oder EK, die zwar
adressatengerichtet sind, aber zumindest indirekt generell-abstrakt wirken, weil sie nationale
Gesetze oder Verordnungen im Lichte des Binnenmarktes billigen oder unterbinden kdnnen.

In  primérrechtlicher  Hinsicht erscheinen die  vorgesehenen  Ausgestaltungen  der
Komitologieprozesse problematisch: zum einen kommt den MS im Bereich delegierter Rechtsakte
ein primarrechtlich nicht vorgesehener Einfluss auf deren Ausgestaltung zu, da deren Konsultation
durch das Interinstitutionelle Abkommen zur besseren Rechtssetzung vorgesehen und fiur die
Bankenaufsicht zudem Uber die CRR abgesichert wird. Zum anderen kann im Wege der
Durchfuhrungsrechtsetzung keine entsprechende Kontrollbefugnis der MS erkannt werden: die
Vertreter der EBA stehen zumindest im Rahmen ihrer Tatigkeit fur diese nicht in einem Weisungs-

und Verantwortlichkeitszusammenhang der MS.
111.2.2. Rechtlich unverbindliche Instrumente: Leitlinien und Empfehlungen®™

111.2.2.1. Allgemeines

Aufgrund der hohen Praxisrelevanz von Leitlinien der europdischen Finanzaufsichtsbehdrden hat
sich vor dem Hintergrund ihres gesetzlich nur bedingt determinierten Status im Unionsrecht ein
reichhaltiger Meinungsstand in der Lit gebildet. Dieser beschaftigt sich mit der Rechtsnatur, dem
Adressatenkreis, der Einordnung von Leitlinien in die Handlungsformen des Unionsrechts sowie
Fragen des Rechtsschutzes. Insbesondere wird die Frage nach etwaigen Bindungswirkungen der
Leitlinien diskutiert.®™

Grund fur die Auseinandersetzung im Schrifttum ist neben der hohen Praxisrelevanz des
Instruments der Leitlinie im Finanzsektor der Umstand, dass zahlreiche européische Akteure - seien
es Institutionen, Agenturen oder sonstige Stellen - Leitlinien erlassen. Diese sind teilweise in einen

Rechtsrahmen eingebettet, haben sich zum Teil aber auch aus einem Verwaltungsusus bestimmter

870 Eine typologische Klarstellung enthalt die EBA-VO nunmehr hstl Adressatenkreis von Leitlinien und Empfehlungen: es wird
explizit klargestellt, dass sich Leitlinien an alle zustdndigen Behdrden oder Finanzinstitute wenden. Demgegeniber adressieren
Empfehlungen einzelne oder einige Behdrden bzw Finanzinstitute (sh Art 16 Abs 1 EBA-VO). Leitlinien haben also einen generell-
abstrakten Adressatenkreis, wohingegen Empfehlungen stets einzelne, konkrete Adressaten ansprechen. Da die Regelungen fir
Leitlinien und Empfehlungen in der EBA-VO ansonsten identisch sind und die VVerwaltungspraxis primar auf Leitlinien zuriickgreift,
werden in weiterer Folge nur diese diskutiert; die Ergebnisse kdnnen aber sinngemal auf Empfehlungen Gibertragen werden. Dies ist
zweckmadBig, da Leitlinien ohnehin das Mittel der Wahl fir die Ausgestaltung des Regelwerks darstellen, vgl dazu Schemmel,
Européische Finanzmarktverwaltung 179 bzw Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien 108ff.

671 Ua zuletzt Dellinger/Schellner, OBA 2020, 18; Russ/Bollenberger, Leitlinien der europaischen Aufsichtsbehérden im Rahmen des
ESFS, OBA (2015), 806; Stern, Technische Standards und Leitlinien im Europaischen System der Finanzmarktaufsicht, ZFR 2011,
252. Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien (2017); Schemmel, Européische Finanzmarktverwaltung.

154



Akteure heraus entwickelt. Insofern ist zu konstatieren, dass eine samtliche Institutionen und

672 Auch wenn

Agenturen Ubergreifende, einheitliche Verwendung des Instruments nicht existiert.
der Systembildung im européischen Verwaltungsrecht nicht dienlich, erscheint diese uneinheitliche
Praxis zumindest solange akzeptabel, solange innerhalb eines bestimmten Regelungsgebietes nicht
unterschiedliche Akteure auftreten, denen allesamt die Befugnis zum Erlass von Leitlinien
eingerdumt wird, und so zumindest ein regelungs- bzw materienspezifischer Leitlinienbegriff und
ein diesbezuglich einheitlicher Verwaltungsbrauch entstehen kann. Im Bereich des einheitlichen
Regelwerks scheitert aber selbst ein materienspezifischer Leitlinienbegriff an dem Umstand, dass
neben der EBA sowohl EZB als auch SRB Leitlinien erlassen kénnen. Hinzu tritt die Moglichkeit
der EK, Mitteilungen im Bereich der Bankenregulierung zu erlassen.®”® Die Etablierung eines
Leitlinienbegriffs im Rahmen des einheitlichen Regelwerks bzw der Bankenunion wird daher durch
die parallele Existenz von EBA-, EZB- und SRB-Leitlinien sowie vereinzelten EK-Mitteilungen,
welche potentiell miteinander in Konkurrenz treten kdnnen, erschwert.

Klammert man aber zundchst die im Rahmen der Bankenunion aufgetretenen
Vollzugsmechanismen des SSM und der SRM aus, kann fur den Bereich des ESFS aus
typologischer Sicht konstatiert werden, dass sich eine gewisse Einheitlichkeit mit Blick auf formale
Aspekte etabliert hat,°"* die der einheitlichen sekundarrechtlichen Pragung®” der Leitlinie im ESFS
sowie der Kooperation zwischen den Schwesteragenturen und auch der inhaltlichen
Uberschneidung ihrer Tatigkeiten geschuldet ist.

111.2.2.2 Verwaltungspraxis

Eine umfassende Analyse der Verwaltungspraxis mit Blick auf Leitlinien ist in Anbetracht ihrer
grolen Anzahl und Detailtiefe nicht durchfiihrbar. Es wurde aber bereits an anderer Stelle
herausgearbeitet, dass sich mit Blick auf Leitlinien der EBA eine relativ einheitliche
Verwaltungspraxis entwickelt hat.®’® Inhaltlich wie formal sind EBA-Leitlinien rechtsverbindlichen
Instrumenten durchaus &hnlich, was fur eine grundsétzliche Befolgungserwartung seitens der EBA
spricht. Sprache, Aufbau und Form der Leitlinien erinnern an Gesetze. Ihnen werden allgemeine

Erwadgungen vorangestellt, sodann werden Rechtsgrundlagen wiedergegeben, ein Adressatenkreis

872 \/gl Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien 21. Ebenso Schemmel, Europiische Finanzmarktverwaltung 66:,,Der Terminus
Leitlinie impliziert eine Einheitlichkeit des Regelungsinstruments, die schlicht nicht existiert. Die uneinheitliche und vielgestaltige
Verwendung der Begrifflichkeit fiihrt dazu, dass die bloRe Bezeichnung einer Verlautbarung als Leitlinie keinen belastbaren
Aufschluss Uber Regelungsgegenstand, Wirkungen, das Erlassorgan und die Abgrenzung zu anderen, aufRerrechtlichen Instrumenten
zu geben vermag.”

678 gh.: EK, Communication of the Commission to the European Parliament and the Council: Commission Interpretative
Communication on the application of the accounting and prudential frameworks to facilitate EU bank lending Supporting businesses
and households amid COVID-19 (COM/2020/169) final bzw EK, Commission Notice relating to the interpretation of certain legal
provisions of the revised bank resolution framework in reply to questions raised by Member States’ authorities, ABI C 2020/321, 1.
574 \gl Schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 72 bzw zur Ubersicht tber formale Aspekte Dickschen, Empfehlungen und
Leitlinien 88ff.

875 /gl Schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 73 bzw 54.

876 schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 72f. Zu den formidentifizierenden Merkmalen sh auch Dickschen, Empfehlungen
und Leitlinien (2017) 78ff.
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sowie Begriffsdefinitionen festgelegt. Anschlielend finden sich die inhaltlichen Vorgaben sowie
Aussagen zum Inkrafttreten. Rein formal und optisch betrachtet unterscheidet sich die Leitlinie mit
Ausnahme der Bezeichnung sowie der einleitenden Prdambel daher nicht wesentlich von
rechtsverbindlichen Instrumenten. Allein der Umstand, dass Leitlinien in der Regel keine
verpflichtenden Begriffe verwenden, sondern auf das Wort ,sollen® zuriickgreifen, kann als

Hinweis auf eine verminderte Verbindlichkeit der Leitlinien gedeutet werden. '/

111.2.2.3. Rechtsgrundlagen, Initiativrecht und Regelungszusammenhang

Ausgangspunkt fir eine Verortung der Leitlinien der EBA ist in Ermangelung primérrechtlicher
Vorgaben®® Art 16 EBA-VO, der der EBA die Befugnis zum Erlass von Leitlinien und
Empfehlung einrdumt. Neben dieser ,groflen Generalermachtigung“ bzw den dortigen

Verfahrensregeln bestehen ,,Spezialerméchtigungen*®’

in jenen Materiegesetzen, welche der EBA
in Art 1 Abs 2 EBA-VO zum Vollzug zugewiesen werden. Diese kdnnen einen eigenstandigen oder
zusétzlichen Malistab flr die Leitlinien der EBA darstellen. Fir den Erlass von EBA-Leitlinien ist
aber eine konkrete Ermachtigungsnorm neben der Generalerméchtigung des Art 16 EBA-VO nicht
erforderlich. Die EBA kann daher auch eigeninitiativ Leitlinien erlassen.®® Dies ergibt sich aus der
konditionalen Ziel- bzw Zwecksetzung des Art 16 EBA-VO, der einen Leitlinienerlass der EBA
vorsieht, ,,um kohérente, effiziente und wirksame Aufsichtspraktiken* zu schaffen oder ,.eine
gemeinsame, einheitliche und kohédrente Anwendung des Unionsrechts sicherzustellen. Das erste
Tatbestandsmerkmal ermdglicht den Erlass von Leitlinien, die an zustdndige Behorden gerichtet
sind, das zweite betrifft hingegen allgemein die Anwendung des Unionsrechts und ermdglicht auch
Leitlinien, die direkt an Kreditinstitute gerichtet sind. Zudem folgt aus der Bestimmung, dass der
EBA, sofern keine besonderen Anordnungen in den Materiengesetzen vorgesehen sind, eine
Einschatzungspréarogative im Rahmen des Art 16 EBA-VO zukommt. Die EBA konnte den in Art
16 EBA-VO normierten Zielsetzungen nicht nachkommen, wenn jeglicher Erlass einer Leitlinie von
einem bereits eingerdumten Mandat des Gesetzgebers abhinge. Umgekehrt ist das Initiativrecht der

EBA aber auch nicht unbeschrankt. Nur wo die EBA nach Prifung der Kohérenz, Effizienz und

877 Dafirr streitet auch der Umstand, dass der Lit zufolge eine Abgrenzung nur (ber Bezeichnung, Erlauterung und tber die
Rechtsstellung samt Verweis auf Art 16 EBA-VO mdglich sei und abgesehen davon keine verldsslichen Abgrenzungskriterien zu
rechtsverbindlichen Akten bestiinden, vgl Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien 114.

878 Art 288 AEUV ist wie bereits dargestellt auf Agenturen zwar anzuwenden, entfaltet aber weder eine Sperrwirkung gegeniiber
Agenturen noch beinhaltet Art 288 AEUV einen abschlieBenden numerus clausus an Rechtssatzformen, weshalb auch Agenturen
andere als in Art 288 AEUV vorgezeichnete Akte setzen kdnnen, vgl hierzu mit speziellem Blick auf die ESAs Dickschen,
Empfehlungen und Leitlinien (2017), 23ff, welche aus teleologischen Erwdgungen folgert, dass ,,Agenturen wirksam und effizient
arbeiten [sollen] und damit die Organe entlasten” sollen, wofiir ihnen ,,die erforderlichen Handlungsbefugnisse delegiert werden
konnen missen.

87 zur Terminologie wie dogmatischen Einordnung von General- und Spezialerméachtigungen sh Schemmel, Europaische
Finanzmarktverwaltung, 74ff.

880 v/gl Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien (2017) 189f bzw 192: Auch die Vorgangereinrichtungen der ESAs erlieBen ohne
Rechtsgrundlage Leitlinien. Aus der ,,Tatsache, dass spezielle Rechtsgrundlagen in einigen Féllen vorhanden sind*“ sind konne nicht
gefolgert werden, ,,dass dies notwendigerweise immer der Fall sein muss." Ebenso Schemmel, Européische Finanzmarktverwaltung
75.
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Wirksamkeit bestehender Aufsichtspraktiken bzw der konkreten Anwendung des Unionsrechts zu
dem Schluss gelangt, dass die Aufsichtspraktiken divergieren oder die Rechtsanwendung
unwirksam ist, kann sie - um diesem Umstand entgegenzuwirken - Leitlinien erlassen.

Im Verbund mit diesem Erfordernis sind diverse Anordnungen zu verstehen, die den Erlass von
Leitlinien beschranken und eingrenzen sollen. Dies betrifft zundchst die Vorgabe, dass die EBA
keine inhaltlich redundanten Leitlinien erlassen darf. Diese dirfen sich namlich ,,nicht auf die bloR3e
Wiedergabe von Elementen von Gesetzgebungsakten (Art 16 Abs 2a EBA-VO) beschranken.
Bevor die EBA neue Leitlinien erlésst, ist sie explizit verpflichtet, bestehende Leitlinien zu
uberprifen, um Duplikationen zu vermeiden (Art 16 Abs 2a EBA-VO). Zudem stellt ein ErwG 26
EBA-VO Kklar, dass Leitlinien nur in den Bereichen, die nicht von technischen Regulierungs- oder
Durchfuhrungsstandards durchdrungen sind, erlassen werden konnen, was deren komplementére
Natur und deren Einbettung ins Gesamtregelwerk schon nach der Ursprungskonzeption des
Unionsgesetzgebers zeigt. Wo also das einheitliche Regelwerk unterschiedliche Aufsichtspraktiken
oder Anwendungsdivergenzen trotz der engmaschigen Regelung durch Sekundar- und Tertidrrecht
nach wie vor ermoglicht, die EBA die gesetzlichen Vorgaben naher ausgestalten kann und auch
noch keine Leitlinien zu Behebung dieser Unterschiede erlassen hat, kann sie aus eigener - im
obigen Sinne gebundener - Initiative tatig werden. Mit der Novellierung der EBA-
Grindungsverordnung wurde dies zuséatzlich verdeutlicht, da Leitlinien nicht tber den materiellen

1 mit diesen

Gehalt der Aufsichtsgesetze hinausgehen dirfen und sich in Ubereinstimmung®®
befinden miissen. Im Ergebnis soll der EBA zwar eine gewisse Flexibilitdt im Sinne eines zweck-
und zielgebundenen und insofern auch eingeschrankten Initiativrechts zuteil werden, um effektive
und einheitliche Regulierungsstandards und Vollzugspraktiken sicherzustellen, wo sie das
einheitliche Regelwerk noch nicht hinreichend gewahrleistet; diese Einschdtzung obliegt
grundsatzlich der EBA. Zugleich wird aber auch eine Einschrankung der Regelsetzungskompetenz

durch Leitlinien als notwendig betrachtet,®®

um einer uferlosen Leitlinienpraxis der EBA
entgegenzuwirken.®®

Das unterscheidet Leitlinien von (durch die EBA vorbereiteten) rechtsverbindlichen Instrumenten
der EK, da in diesem Fall stets der Gesetzgeber die Einschatzung zu treffen hat, ob weitere
Spezifikationen des Sekundérrechts bzw eine einheitliche Durchfiihrung notwendig sind. Der

Gesetzgeber kann aber diese Einschatzung natirlich auch im Hinblick auf Leitlinien selber treffen

61 gh Art 1 Abs 5 letzter Satz EBA-VO: . Inhalt und Form der Téatigkeiten und MaBnahmen der Behorde, insbesondere Leitlinien,
Empfehlungen, Stellungnahmen, Fragen und Antworten sowie die Entwiirfe von Regulierungsstandards und Durchfiihrungsstandards
[...] stehen in voller Ubereinstimmung mit den anwendbaren Bestimmungen dieser Verordnung und der in Absatz 2 genannten
Gesetzgebungsakte." Vgl auch ErwG 5 EBA-VO

882 7ur Frage der Notwendigkeit einer solchen Begrenzung bei eigentlich unverbindlichen Akten sh Schemmel, Europaische
Finanzmarktverwaltung 77f.

58 |m Ergebnis ahnlich Schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 78, der iiber die Ermachtigungen in der EBA-VO
hinausgehende Leitlinien als ,,ausbrechende“Akte und mithin rechtswidrig qualifiziert.
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und tut dies in der Praxis auch haufig. Fur diese Falle macht Art 16 Abs 1 2. UA EBA-VO deutlich,
dass Leitlinien ,,im Einklang mit den Befugnissen, die in den in Artikel 1 Abs 2 genannten
Gesetzgebungsakten oder in diesem Artikel Gbertragen werden®, stehen missen. Daraus wird Klar,
dass fur den Fall spezifischer gesetzgeberischer Befugnisiibertragung in den Materiengesetzen
letztere beachtlich sein sollen; Leitlinien, die in den Materiengesetzen Uber eine spezielle
Erméchtigung verfiigen, haben sich insofern als lex specialis®®* gegeniiber Art 16 EBA-VO an den
spezifischen Anordnungen in den Materiengesetzen messen zu lassen.

Materienspezifische Mandate kénnen die EBA zum Erlass von Leitlinien verpflichten®® oder bloR
ermachtigen.®®® BloR ermachtigende Mandate sind zwar in Anbetracht der Befugnis des Art 16
EBA-VO nicht zwingend erforderlich, 16sen aber wohl eine Auseinandersetzungspflicht mit der
Frage nach der Notwendigkeit einer Leitlinie fir die EBA aus. Nur wo schlieflich keinerlei
besondere Anordnungen bestehen, kann die EBA unter den oben genannten Bedingungen
eigeninitiativ tatig werden.

Scheinbar verstarkt wird der Handlungsspielraum der EBA durch Art 1 Abs 3 EBA-VO, der es der
EBA ermdglicht, tber den Sachbereich des einheitlichen Regelwerks hinaus tétig zu werden, wenn
dies durch den Tatigkeitsbereich von Kreditinstituten gerechtfertigt erscheint und ein Tatigwerden
erforderlich ist, ,,um die wirksame und kohéarente Anwendung“687 des einheitlichen Regelwerks
sicherzustellen. Durch die finale Determinierung dieser Bestimmung und den Fokus auf die
Wirksamkeit des Aufsichtsrechts wird das Tatigkeitsfeld der EBA materiell potentiell stark
erweitert. Allerdings ist unklar, wie diese Erweiterung des materiellen Tatigkeitsbereiches mit der
gleichzeitig verfiigten Beschrankung der MalRnahmenbefugnisse der EBA auf die ihr zum Vollzug
zugewiesenen Rechtsakte (Art 1 Abs 5 letzter Satz EBA-VO) in Einklang zu bringen sein soll.
Denkbar ware, diesen Widerspruch mit einer Einschrankung des Initiativrechts der EBA zu l6sen
und dieses nur in Fallen zuzulassen, in denen das in Art 1 Abs 2 EBA-VO abgebildete einheitliche
Regelwerk von etwaigen Inkonsistenzen betroffen ist, die ein Tatigwerden nach Art 16 EBA-VO
erlauben. Die Erweiterung des materiellen Tatigkeitsfeldes der EBA in Abs 3 leg cit wére dann
lediglich als abstrakte Erméchtigung zum Téatigwerden auch uber das einheitliche Regelwerk hinaus
zu lesen, die aber erst konkret durch den Sekundarrechtsetzer aktiviert werden muss. Dies ist nicht

nur mit dem erkennbaren Ziel der EBA-VO kompatibel, die Gestaltungsmoglichkeiten der EBA

684 schemmel, Europaische Finanzmarktverwaltung 93.

68 Vgl zB Art 74 Abs 3 oder Art 75 Abs 2 CRD: ,Die EBA gibt [...] Leitlinien heraus". Vgl auch Schemmel, Europaische
Finanzmarktverwaltung 94.

8% \/gl zB Art 47c Abs 5 CRR sowie Art 75 Abs 3 oder Art 78 Abs 5, Art 94 Abs 1 lit g 5. Gedankenstrich CRD, die allesamt
festhalten, die EBA ,,kann Leitlinien erlassen"

%87 |m Wortlaut ermdglicht Art 1 Abs 3 EBA-VO der EBA ,,in den Titigkeitsbereichen von Kreditinstituten [...] im Zusammenhang
mit Fragen tdtig [zu werden], die nicht unmittelbar von den in Absatz 2 genannten Gesetzgebungsakten abgedeckt werden,
einschliellich Fragen der Unternehmensfihrung sowie der Rechnungsprifung und Rechnungslegung, wobei sie nachhaltigen
Geschéaftsmodellen und der Einbeziehung 6kologischer, sozialer und die Governance betreffender Faktoren Rechnung tragt,
vorausgesetzt solche Malnahmen sind erforderlich, um die wirksame und kohdrente Anwendung dieser Gesetzgebungsakte
sicherzustellen.”
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mittels Leitlinien zwar flexibel, aber gerade nicht ausufernd zu gestalten, sondern es lasst sich auch
mit der bisherigen Verwaltungspraxis stitzen. Bei bestimmten Mandaten zum Leitlinienerlass,
insbesondere jenen zur internen Unternehmensfihrung und zur Eignungsprifung von
Geschéftsleitern (sh. Art 75, 91 oder 120 CRD), fehlt jeder Verweis auf Art 16 EBA-VO. Diese
Mandate bertihren zum Teil Bereiche, die tber das einheitliche Regelwerk hinausweisen und auch
Bereiche des Gesellschaftsrechts oder des Versicherungsrechts betreffen. In diesen Féllen dirfte der
Sekundarrechtssetzer den Malistab der EBA-VO bewusst nicht zur Anwendung gebracht haben. Art
1 Abs 3 EBA-VO ermdglicht insofern nur abstrakt das Téatigwerden in Uber das einheitliche
Regelwerk hinausgehenden Bereichen. Die Mandate der Art 75, 91 bzw 120 CRD aktivieren die
abstrakte Tatigkeitsbefugnis mit einer konkreten Befugnis zum Erlass von Leitlinien. Will der
Gesetzgeber solche weitreichenderen Befugnisse einrdumen, kann tber Art 1 Abs 3 EBA-VO eine
abstrakte Zustandigkeit der EBA begrundet werden, sofern diese Befugnisse noch im Einklang mit
ihrer Rolle als Bankaufsichtsagentur gebracht werden kénnen und der Wirksamkeit und Effektivitat
der Aufsichtspraxis dienen. Dabei wird dem Gesetzgeber ein relativ weiter Ermessensspielraum
einzurdumen sein, wenn er ein Téatigwerden zur Effektivierung der Aufsichtstatigkeit far
erforderlich hélt. An allgemeine Grundsatze des Unionsrechts ist er aber dennoch gebunden, dh
insbesondere wird der Grundsatz der begrenzten Einzelermdchtigung zu beachten sein, denn
schliellich kann der Gesetzgeber der EBA keine Leitlinienbefugnisse in Bereichen einrdumen, in
denen er selbst keine Gesetzgebungsbefugnisse hat. Fiur die relevantesten Anknipfungspunkt -
insbesondere das Bilanz- und Unternehmensrecht - besteht aber eine solche Zustandigkeit

grundsatzlich.

111.2.2.4. Zur Frage nach der Bindungswirkung der Leitlinie

EBA-Leitlinien sind an Kreditinstitute, Aufsichtsbehdrden oder beide Adressaten gleichzeitig
gerichtet. Die anhand der jeweiligen Leitlinien auszumachenden Adressaten ,,unternehmen alle
erforderlichen Anstrengungen, um diesen Leitlinien und Empfehlungen nachzukommen® (Art 16
Abs 3 EBA-VO). Diese Anordnung wird von einem Comply-or-Explain-Mechanismus®®
komplementiert. Dieser sieht vor, dass zustandige Behérden, die nicht beabsichtigen, einer Leitlinie
nachzukommen, dies der EBA samt einer Begriindung mitzuteilen haben. Der Umstand, dass eine
bestimmte Behdrde einer Leitlinie nicht nachkommt, wird durch die EBA veroffentlicht, wobei sie
auch die von der jeweiligen Behorde vorgebrachte Begriindung veréffentlichen kann (Art 16 Abs 3
2. und 3. UA EBA-VO). Soll eine Begrindungspflicht auch fir Kreditinstitute, die einer Leitlinie
nicht nachkommen wollen, vorgesehen werden, so muss dies in der Leitlinie explizit vorgesehen
werden (Art 16 Abs 3 letzter Satz EBA-VO). Insofern differenziert das Verfahren und der

888 Zum Begriff vgl Stern, ZFR 2011, 252 (255).
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anschlieRende Verdffentlichungsmechanismus je nach Adressatenkreis: das ,, Transparenzregime<©®

ist fir Aufsichtsbehorden strenger ausgestaltet als fir Kreditinstitute.

Abgesehen von Anstrengungsgebot sowie Begrindungs- und Transparenzvorgaben bestehen keine
weiteren direkt aus der EBA-VO abzuleitenden Rechtsfolgen fir die Nichteinhaltung von
Leitlinien. Insbesondere kann gemal Art 17 Abs 1 EBA-VO mangels Nennung der Leitlinie eine
Verletzung von Unionsrecht durch die bloRe Nichtanwendung einer Leitlinie nicht angenommen
werden. Durch das in Art 16 Abs 3 EBA-VO verankerte Anstrengungsgebot und die Verpflichtung,
die etwaige Nichteinhaltung einer Leitlinie anzuzeigen und inhaltlich zu begriinden, entstehen daher
zunachst Auseinandersetzungspflichten prozeduraler Art und ein erhéhter Begrindungsaufwand flr
Behorden und gof. Kreditinstitute.®®® Zusétzlich entfaltet das Transparenzregime eine

,Prangerwirkung“®®* bzw ein ,,Naming-and-Shaming*®%?

zulasten jener Behorden, die sich mit einer
Leitlinie nicht einverstanden zeigen. So entsteht auch ein gewisses offentliches Reputationsrisiko,
welches Behorden und ggf. Kreditinstitute in aller Regel vermeiden wollen.®*®

Insbesondere fur Aufsichtsbehtrden wird der Konformitatsdruck zuséatzlich verstarkt, da das
Spitzenpersonal der nationalen Aufsichtsbehérden im Beschlussfassungsverfahren der EBA
teilnimmt und damit fir den Inhalt einer Leitlinie mitverantwortlich zeichnet (Art 42 iVm 43 Abs 1
EBA-VO). Der Einfluss der zustdndigen Behorden der MS wird zudem schon auf Expertenebene
durch die Einrichtung von technischen Arbeitsgruppen gesichert, welche den Inhalt regulatorischer
Produkte der EBA gemeinsam mit Mitarbeitern der EBA festlegen, bevor diese zur
Beschlussfassung in den Rat der Aufseher gelangen (Art 43 Abs 1 EBA-VO).%** Dadurch kénnen
Experten der nationalen Behdrden frihzeitig auf die Entwicklung von Leitlinien Einfluss nehmen
und auf ein fiir sie tragbares Endergebnis hinwirken.®®® Durch die starke Rolle der nationalen
Aufsichtsbehdrden sowohl in der technischen Entwicklung als auch in der endgultigen
Beschlussfassung einer Leitlinie kommt diesen eine Mitverantwortung zu, welche den
anschlieBenden Befolgungsdruck erhoht, da sich die nationalen Behdrden in einer Art

,.Doppelstellung als Steuerungsobjekt und Steuerungssubjekt ®® befinden.

88 Schemmel, Europdische Finanzmarktverwaltung 97ff, unterscheidet ein (behérden)internes Transparenzregime, welches im
comply-and-explain Prozess verwirklicht wird, von einem externen Transparenzregime, welches durch die nachfolgende
Veroffentlichung der Non-Compliance entsteht und zusétzlichen Compliance-Druck austbt.

8% pellinger/Schellner, OBA 2020, 18 (20) gehen von einem ,,rechtlichen Anstrengungs- und Auseinandersetzungsgebot* aus.

891 Russ/Bollenberger, OBA 2015, 806 (807); Stern, ZFR 2011, 252 (255) weist zusitzlich daraufhin, dass eine Namhaftmachung
von nicht befolgenden nationalen Behdrden auch an den Rat und das Européische EP erfolgt.

892 Russ/Bollenberger, OBA 2015, 806 (807); ebenso Stern, ZFR 2011, 252 (255).

8% Dellinger/Schellner, OBA 2020, 18 (19).

8% Zum Arbeitsprozess der EBA sh deren Website:,, All deliverables drafted by the Authority are discussed in technical working
groups and standing committees where national authorities can provide inputs. Vgl https://eba.europa.eu/about-us/missions-and-
tasks/working-process (Stand 28.06.2021).

8% Zum Entstehungsprozess und der daraus ableitbaren erhthten Wirksamkeit und Effektivitat der Leitlinie vgl auch Wérner,
Verhaltenssteuerungsformen 144ff; Schemel, Européische Finanzmarktverwaltung 43.

8% Zum Begriff Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee (2004) 20.
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Eine &hnliche Verstarkung der Bindungswirkung kann auch aus den relativ stark formalisierten
Entstehungsprozessen von Leitlinien, insbesondere der Durchfiihrung von mdglichst
weitreichenden offentlichen Konsultationen, Kosten-Nutzen-Analysen (Art 8 Abs 3 iVm Art 16
Abs 2 EBA-VO) sowie einer Konsultation der nach der EBA-VO eigens einzurichtenden
Interessengruppe des Bankensektors (sh Art 37 EBA-VO) abgeleitet werden. Dies gilt auch
gegeniiber Banken selbst, die an diesen Prozessen beteiligt sind. Deren Einfluss- und
Mitgestaltungsmoglichkeit sowie die Formalisierung des Begriindungs- und Entstehungsprozesses
der Leitlinien fiihrt - zumindest gegeniiber diesem Prozess beiwohnenden Marktteilnehmern - zu
einem erhohten Legitimationsniveau, welches im Umkehrschluss auch den Befolgungsdruck
erhoht.®’

Nach dem Gesagten erscheint offenkundig, dass Leitlinien ein starker faktischer Befolgungszwang
innewohnt.®*® Dennoch geht der Meinungsstand in der Lit relativ einhellig davon aus, dass diese

nicht im strikten Sinne rechtsverbindlich®® <700

sind, ihnen insofern keine ,,echte Befolgungspflicht
innewohnt. Damit ist wohl eine Rechtsverbindlichkeit wie die einflihrend diskutierte angesprochen,
das heilt eine Verpflichtung, die gegebenenfalls mittels staatlichem Zwang durchgesetzt werden
kann. Prima facie ist diese Einschatzung auch korrekt: der einzige in der EBA-VO auffindbare
Zwangsdurchsetzungsmechanismus findet sich in Art 17 und betrifft Verletzungen des
Unionsrechts, die im Eskalationsverfahren zwei Sanktionen ermdéglichen: einerseits kann die EBA
anstelle der unionsrechtsverletzenden Behorde direkte Mallnahmen gegentiber Kreditinstitute
ergreifen. Damit kann sie ihre Rechtsansicht verbindlich durchsetzen. Andererseits kann die EK ein
Vertragsverletzungsverfahren einleiten. Leitlinien sind aber von Art 17 EBA-VO ausgenommen,
sodass dieser Durchsetzungsmechanismus fiir sie grundsatzlich nicht offensteht.

Meines Erachtens nach kann daraus aber noch nicht abgeleitet werden, dass eine Durchsetzung von
EBA-Leitlinien in jeder Konstellation ausgeschlossen ist. Zunédchst kann den zustdndigen Behdrden
oder Kreditinstituten aus der Nichtbefolgung einer Leitlinie nur dann kein Vorwurf gemacht
werden, wenn sowohl das Begriindungs- wie auch das Anstrengungsgebot nicht missachtet wurden.
Insofern erscheint zumindest denkbar, dass die EBA aus einer mangelhaften Begriindung oder
einem unzureichenden Bemuhen einer nationalen Behorde zwar nicht den Widerspruch gegen den
materiellen Inhalt der Leitlinie selbst, sehr wohl aber den Verstol3 gegen die sekundarrechtlichen

Begriindungs- und Anstrengungspflichten des Art 16 EBA-VO rigt,”” zumal dies mit

897 50 auch Worner, Verhaltenssteuerungsformen 143f,

8% Zu den Charakterisierungen dieser untergesetzlichen Wirkungen Russ/Bollenberger, OBA 2015, 806 (810).

89 Ubersichten zum Meinungsstand bzgl der Rechtsverbindlichkeit finden sich bei Dellinger/Schellner, OBA 2020, 18 (19);
Schemmel, Europdische Finanzmarktverwaltung 109ff; Worner, Verhaltenssteuerungsformen 225.

70 Dellinger/Schellner, OBA 2020, 18 (20).

1 Dellinger/Schellner, OBA 2020, 18 (21) sprechen sich fiir eine ,,substantiierte Begriindungspflicht“ aus und nennen als Griinde
fur die Abgabe einer non-compliant Erklarung beispielhaft Unvereinbarkeit mit nationalem Recht, Kompetenziiberschreitungen der
EBA, Unvereinbarkeit mit nationalen Marktstrukturen oder UnzweckmaéRigkeit einer Leitlinie angesichts nationaler Verhaltnisse.
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primérrechtlichen Loyalitdts- und Kooperationsgeboten unterflttert werden kann (ua Art 5
AEUV).”% Zudem konkretisieren die Leitlinien in der Regel zugrundeliegendes Sekundarrecht,
sodass aus der Nichtanwendung der Leitlinie unter Umstdnden auch ein VerstoR gegen dieses
abgeleitet werden konnte.”®

Gegen eine Sanktionierung mangelnder Anstrengungs- und Begrindungspflichten Uber Art 17
EBA-VO spricht aber, dass auch diese Pflichten in Art 16 EBA-VO geregelt sind, welcher von Art
17 EBA-VO insgesamt ausgeklammert bleibt. Insofern ware fur diese Falle allenfalls ein - von Art
17 EBA-VO unabhéngiges - Vertragsverletzungsverfahren durch die EK denkbar. Auch damit
wirde aber nicht der Leitlinieninhalt selbst, sondern lediglich die Erflllung der Begriindungs- und
Anstrengungspflichten durchgesetzt werden konnen. Liefert die nationale Behorde eine
entsprechend plausible Begriindung fir ihre non-compliance, wird von einer Verletzung des
Unionsrechts nicht mehr ausgegangen werden kénnen.

Fur eine Sanktionierung des Vorwurfs, die Nichtbefolgung einer Leitlinie fihre zu einer Verletzung
sekundérrechtlicher Pflichten, streitet aber meines Erachtens nach die novellierte EBA-VO. Diese
legt, wie bereits angesprochen, fest, dass Leitlinien ,,in voller Ubereinstimmung mit den
anwendbaren Bestimmungen* (Art 1 Abs 5 letzter UA EBA-VO) des einheitlichen Regelwerks bzw

«/0% oder ,,tiberschieRende

der EBA-VO stehen missen. Es darf sich also um keine ,,ausbrechende
Leitlinie“"® bzw keinen ,,Regelungsexzess*’® handeln. Seit der Novellierung der EBA-VO wurde
fur derartige exzessive Akte nunmehr auch eine Beschwerdemaglichkeit an die EK eingerichtet(Art
60a EBA-VO). Dies spricht davor, dass auch der Unionsgesetzgeber eine Kategorie an
uberschielenden Leitlinien anerkennt und als problematisch erachtet.

Umgekehrt muss dann aber gelten, dass eine Leitlinie, die den Rahmen der EBA-VO bzw der in ihr
genannten Materiengesetze wahrt, rechtskonform ist und daher eine zumindest vertretbare
Rechtsauffassung einer mit besonderer Sachkompetenz ausgestatteten Behdrde darstellt.
Insbesondere wird die EBA selbst daher davon ausgehen missen, dass ihre Leitlinie eine korrekte
Interpretation des zugrundeliegenden Sekundarrechtsaktes darstellt. Insofern ist davon auszugehen,
dass die EBA das in einer Leitlinie fixierte Rechtsverstdndnis von einer bestimmten
sekundarrechtlichen Norm auch einem Verfahren nach Art 17 EBA-VO zugrunde legen kann,™’
wenn sie gleichzeitig davon ausgeht, dass die an die Stelle der Leitlinie gesetzte Verwaltungspraxis

einer nationalen Aufsichtsbehorde nicht mit dem durch die Leitlinie ausgelegten Sekundarrecht

792 |m Ergebnis ahnlich Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien 132f.

798 Epenso Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien132.

704 5chemmel, Européische Finanzmarktverwaltung 164f.

%5 Dellinger/Schellner, OBA 2020, 18 (24).

76 N Raschauer, Geplante EBA- und ESMA-Leitlinien fiir Fit & Proper rechtswidrig?, ZFR (2017) 420.

7 gl Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien 133:,, Deshalb ist allein wegen eines Verstoies gegen Leitlinien oder Empfehlungen
kein Verfahren nach Art. 17 mdglich. Aber die Leitlinien oder Empfehlungen dienen i.d.R. dazu, die zugrunde liegenden
Sekundarrechtsakte des Kapitalmarktrechts zu konkretisieren. Dementsprechend kann die ESA ein Verfahren nach Art. 17 wegen
VerstoBes gegen das den Leitlinien oder Empfehlungen zugrunde liegende Sekundérrecht einleiten.*
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vereinbar ist. Darin kann eine Madglichkeit erblickt werden, Leitlinien zumindest indirekt
durchzusetzen, sodass zumindest in bestimmten Konstellationen - nicht immer wird die EBA
annehmen konnen, ihre Rechtsansicht sei die einzig vertretbare - auch ein indirekter, rechtlich
harter Durchsetzungsweg flir EBA-Leitlinien besteht. Insgesamt erscheint daher der erhthte, von
EBA-Leitlinien unbestritten’® ausgehende faktische Befolgungsdruck durch eine teilweise,
theoretische Maglichkeit einer indirekten Rechtsdurchsetzung zusatzlich verstarkt zu werden.
Damit kommt die Leitlinie einem rechtsverbindlichen Instrument nahe, Uberschreitet die Schwelle
dorthin allerdings nicht, da ihre Durchsetzbarkeit nicht aus eigener Quelle flieRt, sondern aus der
Auslegung einer anderen Rechtsquelle.

An diesem Ergebnis dndern auch nationale Anordnungen zur grundsétzlichen Befolgung von EBA-
Leitlinien nichts. Im Gegenteil hat der nationale Gesetzgeber in BWG wie BaSAG explizit
festgehalten, dass nationalem Recht widersprechende Leitlinien nicht befolgt werden mussen, da
ein derartiger Widerspruch einen wichtigen Grund zur Abgabe einer non-compliance Erklarung
liefert. Hatte der nationale Gesetzgeber eine aus eigener Quelle entspringende Verbindlichkeit der
EBA-Leitlinie angenommen, ware diese Anordnung nicht notwendig: nationales Recht, das im
Widerspruch zur Leitlinie stiinde, wiirde von dieser gemall Anwendungsvorrang verdrangt. Das
nationale Recht stellt daher eine Uber das Unionsrecht hinausgehende Verstarkung des ohnehin
hohen Befolgungsdrucks von Leitlinien dar; sie erklart diese aber nicht zu eigenstdndigen
Rechtsquellen im nationalen System.

111.2.2.5. Zur Bindungswirkung im Rahmen der Umsetzungspraxis

Leitlinien werden auf den Websites der EBA verdffentlicht, wo sich auch eine fir die
angesprochene Prangerwirkung relevante Ubersicht ber samtliche Leitlinien sowie den
dazugehdrigen Compliance-Meldungen findet. Die Ubersicht zeigt, welche nationalen Behdrden
den jeweiligen Leitlinien nachkommen.’® Eine Ubersicht iiber die Compliance-Erklarungen von
FMA und EZB findet sich zudem auf deren Websites.”® Die FMA gibt bspw an, den Leitlinien zur
internen Governance (dazu sh. sogleich unten) nur teilweise nachkommen zu kénnen. Allen anderen
Leitlinien, die im Zusammenhang mit dem einheitlichen Regelwerk stehen, kommt die FMA ihren
Angaben zufolge nach (oder beabsichtigt zumindest, dies kiinftig zu tun). Die EZB gibt an, 6
Leitlinien nicht anzuwenden. In Anbetracht der sehr hohen Anzahl an Leitlinien und den geringen
non compliance-Meldungen wird deren faktische Bindungswirkung und ihre Steuerungseffektivitat

unterstrichen.

798 Dellinger/Schellner, OBA 2020, 18 (28).

799 \/g| https://eba.europa.eu/about-us/legal-framework/compliance-with-eba-regulatory-products (28.06.2021)

70 Vgl https://www.fma.gv.at/eu/eba-leitlinien-und-andere-konvergenzinstrumente/ (Stand 28.06.2021) bzw
https://www.bankingsupervision.europa.eu/legalframework/regulatory/compliance/html/index.en.html (Stand 28.06.2021)
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Durch die bloRe Abgabe einer Compliance-Erklarung - die in Osterreich formlos auf der Website
erfolgt und insofern dem Bereich schlicht-hoheitlichen Handelns zuzuweisen ist - ist aber noch
nicht geklart, wie diese Umsetzung durch die zustandigen Behérden im Detail erfolgt und welche
Auswirkungen auf die Bindungswirkung von Leitlinien die gewahlte Umsetzung hat. Die einfachste
Form der Umsetzung ist neben der Abgabe einer positiven Compliance-Erklarung die bloRRe
Anpassung der Verwaltungspraxis ohne weitere Umsetzungsschritte. Neben der Veroffentlichung
der compliance-Erklarung auf der FMA-Website werden Banken in diesem Fall in der Regel mittels
Informationsschreiben an die Wirtschaftskammer Osterreich (ber die Anderung der
Verwaltungspraxis informiert. In diesen Féllen entfalten Leitlinien eine mittelbare
Bindungswirkung, wenn das in ihnen fixierte Rechtsverstdndnis einer etwaigen
Einzelfallentscheidung der FMA in Bescheidform zugrunde gelegt wird.

Dartiber hinaus treten Félle auf, in denen Leitlinien im Rahmen von nationalen Soft Law-
Instrumenten wie Rundschreiben oder Mindeststandards umgesetzt werden.’

Rundschreiben sollen laut FMA als ,,Orientierungshilfe dienen und die Rechtsauffassung*’*? der
FMA wiedergeben. Sie stellen keine Verordnungen dar und begriinden keine ,,iber die gesetzlichen
Bestimmungen hinausgehenden Rechte und Pflichten.“™*® Vielmehr legen sie die gesetzlichen
Bestimmungen im Lichte etwaiger EBA-Leitlinien aus, wozu die FMA gemal} § 69 Abs 5 BWG
grundsétzlich auch angehalten ist.”** Dieselben Charakteristika gibt die FMA auch fiir
Mindeststandards an, wobei hier die Komponente der Orientierungshilfe noch um ,,praktische

Verhaltensempfehlungen«*

erweitert wird bzw Mindeststandards nach allgemeiner Auskunft der
FMA auch der ,,Dokumentation bestehender sowie der Etablierung neuer Marktstandards*"*® dienen
kénnen. Eingang in die Rechtsordnung haben Rundschreiben und Mindeststandards nur tber § 69b
Abs 1 Z 2 BWG gefunden, der festlegt, dass diese von der FMA im Internet zu verdffentlichen sind.
Zur Verbindlichkeit trifft die Bestimmung indes keine Aussagen. Da die Standards ihren eigenen
Ansprichen zufolge rechtlich unverbindlich bleiben sollen, werden sie in der Lit meist als rechtlich
nicht  verbindliche ,aufsichtsrechtliche = Empfehlungen®, ,,Erwartungshaltungen*  oder

,Erlauterungen«’’

charakterisiert, sodass sie sich in ihren Zielsetzungen und Wirkweisen nicht
wesentlich von EBA-Leitlinien unterscheiden. Im Hinblick auf die Durchsetzung gilt, dass die

Festlegung in Rundschreiben und Mindeststandards nicht zu einer erhéhten Verbindlichkeit einer

™1 Eine Ubersicht tber Rundschreiben der FMA findet sich hier: https://www.fma.qv.at/fma/fma-rundschreiben/#13 (Stand
28.06.2021) Beispiele einer teilweisen Leitlinienumsetzung in Rundschreiben oder Mindeststandards sind ua FMA, Rundschreiben
zur Eignungspriifung von Geschéftsleitern, Aufsichtsratsmitgliedern und Inhabern von Schlisselfunktionen (2018) 4, 6. Kurzzitat:
Rundschreiben zur Eignungspriifung; FMA, Rundschreiben zur Vergilitungspolitik (2018) 5 oder FMA, Mindeststandards fiir die
Interne Revision (2018) 3.

2 5h hspw FMA, Rundschreiben zur Eignungspriifung 4.

™3 EMA, Rundschreiben zur Eignungspriifung 4.

% gl FMA, Rundschreiben zur Eignungspriifung 4, insbesondere. Fn 2.

5 50 bspw FMA, Mindeststandards fiir die Interne Revision (2018) 3.

18 \/gl dazu die Ausfithrungen der FMA auf ihrer Website: https://www.fma.qgv.at/fma/fma-mindeststandards/ (Stand 28.06.2021)

™7 Fletzberger, in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka: BWG* (2017) § 69b BWG Rz 10f.
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Leitlinie fUhrt, sodass sie sich in ihren rechtlichen Auswirkungen auch nicht von einer bloRen
Anderung der Verwaltungspraxis’® aufgrund einer positiven Compliance-Erklarung zu einer EBA-
Leitlinie unterscheiden.

Neben dieser vollzugspraktischen bzw untergesetzlichen Umsetzung von Leitlinien steht auch einer
verbindlichen Umsetzung mittels Verordnung oder Gesetz nicht grundsétzlich etwas im Wege, *°
sodass der nationale Gesetzgeber - wenn er eine verbindliche Losung als angemessen betrachtet -
Leitlinien auch im Sinne eines gold-platings national verharten oder der FMA ein diesbezlgliches
Verordnungsrecht einrdaumen kann.””® Umgekehrt kann der nationale Gesetzgeber, wie bereits
dargestellt, die Anwendung von Leitlinien blockieren, indem er dem Leitlinieninhalt
widersprechende, gesetzliche VVorgaben schafft (8§ 69 Abs 5 letzter Satz BWG). Die Grenze dieser
Mdoglichkeit sind die sekundarrechtlichen Vorgaben, denen die nationale Regelung nicht
widersprechen darf. In beiden Fallen - Gold-Plating wie auch Blockade einer Leitlinie - wird das
Vorgehen des nationalen Gesetzgebers in Anbetracht des durch den Leitlinienerlass indizierten
Umsetzungsspielraumes als eben solche Umsetzung des einheitlichen Regelwerks betrachtet
werden mussen. Insofern sind die Wertungsentscheidungen des nationalen Gesetzgebers - oder auch
der FMA, wenn der Gesetzgeber sie an die FMA weiterdelegiert - auch von der EZB anzuwenden
(Art 4 Abs 3 SSM-VO), selbst wenn diese sich nicht mit der Anwendung einer EBA-Leitlinie
compliant erklért.

Beispielhaft sei hierfir auf die EBA-Leitlinien zur internen Governance’® und auf die

gemeinsamen Leitlinien der EBA und ESMA zur Eignung von Leitungspersonal "®? hingewiesen.

8 Ejn Unterschied kénnte gegebenenfalls angenommen werden, wenn man davon ausgeht, dass Mindeststandards, Rundschreiben
oder Leitlinien eine Selbstbindung gegeniiber der FMA entfalten. Der VWGH nimmt in st&ndiger Rspr eine exkulpierende Wirkung
der Befolgung von Auskiinften der zustandigen Behorde vgl Hegen, Was sind die FMA-Mindeststandards wert?, OBA (2015) 572.
Meines Erachtens nach wird sich eine Bank, die einer Leitlinie nachkommt, gegentiber der sich die FMA auf ihrer Website als
compliant erklart hat, ebenso auf diese exkulpierende Wirkung berufen kdnnen wie eine Bank, die sich auf Rundschreiben oder einen
Mindeststandard beruft.

™% Die Beobachtung der Umsetzung sowohl im Rahmen der Verwaltungspraxis, durch weitere nationale subnormative Steuerung
oder aber auch durch rechtsverbindliche Umsetzung mittels Gesetz oder Verordnung gelten auch in den Bereichen der
Bankenabwicklung und der Einlagensicherung, mithin im gesamten einheitlichen Regelwerk. So setzt bspwe die
BankensanierungsplanvVO, BGBI 11 2015/25 idF BGBI Il 2016/76 bestimmte Vorgaben aus EBA-Leitlinien um, was in den
Begriindungen der Verordnung bzw Novelle auch explizit gemacht wird. Im Bereich der Einlagensicherung finden sich
Verordnungen, die EBA-Leitlinien in einzelnen Teilen sogar wortgleich im Verordnungsweg umgesetzt haben, vgl die
Sicherungseinrichtungs-StresstestVO , BGBI. 1T 2016/370; dies, der Begriindung zufolge, aus ,,Konsistenzgriinden und zur
Sicherstellung der in den EBA-Leitlinien angestrebten europaweiten Vergleichbarkeit sowie aus verwaltungsékonomischen
Griinden.” Die zitierten Begriindungen sind auf der FMA-Website abrufbar: https://www.fma.gv.at/national/fma-verordnungen/
(Stand 28.06.2021)

0 |n diesem Sinn zB Stern/Schiele, ,,EBA Guidelines on loan origination and monitoring": Europische Mindeststandards fiir die
Kreditvergabe und Kreditiiberwachung, ZFR (2020) 603, (603): ,Wie sich die Leitlinien auf die einschlidgigen FMA-
Mindeststandards aus den Jahren 2005 und 2017 konkret auswirken werden (Neufassung, Entfall oder Erweiterung), ist aktuell noch
schwer abzuschétzen. Die hohe Granularitdt der EBA-Leitlinien spricht uE tendenziell fir einen génzlichen Entfall der genannten
nationalen Standards, insbesondere um keine Doppelgleisigkeiten (oder gar Widerspriiche) zwischen den Erwartungshaltungen zu
generieren. Denkbar wére ebenso, dass die FMA wesentliche Teile der EBA-Leitlinien in den Verordnungsrang (Ergédnzung § 5 K-
RMV) erhebt und dadurch normativ verbindlich gestaltet. Hierfiir wére aber eine Zustimmung des BMF einzuholen (vgl § 39 Abs 4
letzter Satz BWG." Fur Beispiele einer nationalen Verhdrtung von EBA-Leitlinien kann zudem beispielhaft auf die
BankensanierungsplanvVO, BGBI 11 2015/25 idF BGBI Il 2016/76, oder die Sicherungseinrichtungs-StresstestVO , BGBI Il
2016/370, verwiesen werden.

2L EBA, Guidelines on internal governance under Directive 2013/36/EU (EBA/GL/2017/11).

22 ESMA/EBA, Joint ESMA and EBA Guidelines on the assessment of the suitability of members of the management body and key
function holders under Directive 2013/36/EU and Directive 2014/65/EU (EBA/GL/2017/12).
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23 \wobei ein besonderes

Diese Leitlinien wurden in Osterreich teilweise gesetzlich umgesetzt,
Anliegen des nationalen Gesetzgebers die Klarstellung war, dass bestimmte Leitlinieninhalte nicht
in den nationalen Rechtsbestand eingefiihrt werden sollen.””* Andere Vorgaben der Leitlinien
wurden hingegen explizit in den dsterreichischen Rechtsstand gehoben.’

Zu den Rechtsgrundlagen des BWG stellt schlielflich die FMA in einem Rundschreiben wiederum
ihre Rechtsansicht dar, weist aber auch darauf hin, dass bestimmte VVorgaben der EBA-Leitlinien

aufgrund expliziter, entgegenstehender ,,gesetzlicher Anpassung’?®

nicht eingehalten werden
konnen. Diesbeziiglich stellt die FMA klar, dass gegentber der EBA eine ,,um diesen Punkt
eingeschrankte Compliance-Erklarung abgegeben werden sollte.«’? In diesem Rahmen ist die EZB
zwar nicht an das Rundschreiben der FMA, sehr wohl aber an die Rechtsgrundlagen des BWG
gebunden, soweit sie Gsterreichische Kreditinstitute beaufsichtigt.

Neben der nationalen Umsetzungspraxis soll schlieflich kurz auf jene der EZB hingewiesen
werden. Da diese an nationale Umsetzungsgesetze in Bezug auf bedeutende Kreditinstitute

gebunden ist’?®

und daruber hinaus ohne explizite Rechtsgrundlage keine auf’enwirksamen,
rechtsverbindlichen Akte setzen darf, bleibt ihr die Mdglichkeit einer Umsetzung durch eine
Anpassung der Vollzugspraxis oder durch den Erlass eigener, rechtlich nicht verbindlicher
Leitfaden.”? In diesen erlautert die EZB naher, ,wie der SSM die in nationalen Rechtsvorschriften
umgesetzten Bestimmungen der CRD IV sowie die gemeinsamen Leitlinien der ESMA und der
EBA [...] im Einzelfall anwendet.“"*° Sie sind daher mit Blick auf bedeutende Institute ,,von der
EZB und nationalen Behorden einzuhalten, sofern ihnen keine verbindlichen nationalen
Rechtsvorschriften entgegenstehen.“”*! Eine Verhartung des Leitlinieninhalts ist damit ebenfalls

nicht verbunden.

2 Dem ging ein weitreichender politischer Disput iiber die Rechtswirkungen von EBA-Leitlinien voraus, vgl dazu N Raschauer,
ZFR 2017, 420; Dellinger/Schellner, OBA 2020, 18 (22ff).

2% In den Beilagen zur Regierungsvorlage zum BWG idF BGBI 1 2018/36 heiBit es explizit:,,Zweck des vorliegenden Entwurfs ist es,
den Umfang der kiinftig in Osterreich anzuwendenden Vorgaben der oben angefiihrten Leitlinien zu konkretisieren, um die
notwendige Rechtssicherheit [...] zu gewihrleisten [...] die Vorgaben der RZ 51 der Leitlinien EBA/GL/2017/11, ndmlich ein formal
unabhéngiger Vorsitzender und eine Mehrheit formal unabhéngiger Mitglieder im Nominierungsausschuss, [werden] ausdriicklich
nicht in den &sterreichischen Rechtsbestand iibernommen [...]; dies deshalb, weil durch derartige Vorgaben die im 6sterreichischen
Gesellschaftsrecht fiir Eigentiimer vorgesehenen Kontroll- und Mitwirkungsrechte zu weitgehend beschnitten werden wirden, da in
der Regel ein wesentlicher Teil der Konzernsteuerung 0ber die Personalpolitik — und somit die Entscheidungen des
Nominierungsausschusses — durchgefihrt wird.", vgl ErlautRV 106 BIgNR 26. GP 1 bzw 3.

725 50 bspw eine Definition der Unabhangigkeit eines Geschaftsleiters, die Zusammensetzung bestimmter Ausschiisse, sh § 28a Abs.
5a und 5b bzw § 39d Abs. 5 BWG.

726 EMA, Rundschreiben zur Eignungspriifung 6, FN 11.

21 EMA, Rundschreiben zur Eignungspriifung 6, FN 11.

28 Dje EZB ist nur an nationale Rechtsvorschriften (Art 4 Abs 3 SSM-VO) gebunden. Davon ist die in Rundschreiben fixierte
Rechtsansicht der FMA nicht umfasst. Im Rahmen des BWG kann die EZB eigene Umsetzungsschritte setzen und nationales Recht
anders auslegen, vgl FMA, Rundschreiben zur Eignungspriifung 5, FN 10.

72 50 geschehen im hier diskutierten Sachbereich, vgl EZB, Leitfaden zur Beurteilung der fachlichen Qualifikation und persénlichen
Zuverl&ssigkeit (2018)

0 E7B, Leitfaden zur Beurteilung der fachlichen Qualifikation und persénlichen Zuverléassigkeit (2018) 7

81 E7B, Leitfaden zur Beurteilung der fachlichen Qualifikation und persénlichen Zuverlassigkeit (2018) 7
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Die Ausflihrung zu den untergesetzlichen Umsetzungsmaoglichkeiten bzw zum Comply-or-Explain
Verfahren bzgl EBA-Leitlinien durch die EZB gelten im Ubrigen fiir das SRB sinngemaB.”* Ein
wesentlicher Unterschied besteht lediglich darin, dass das SRB im Grunde nicht an nationales
Umsetzungsrecht gebunden ist. Grund hierfiir ist aber, dass Entscheidungsadressat des SRB die
nationalen Aufsichtsbehdrden sind, welche in weiterer Folge ohnehin nationales Recht insoweit zu

befolgen haben, als dieses nicht durch die SRM-VO verdrangt wird.

111.2.2.6. Zwischenfazit

Leitlinien konnen vor diesem Hintergrund als rechtlich vertypte Steuerungsinstrumente
charakterisiert werden, die zur Regulierung eingesetzt und mithin an Kreditinstitute gerichtet
werden konnen. Zudem dienen sie aber auch der Durchfiihrungssteuerung der Aufsichtsbehérden
und insbesondere im Hinblick auf diese kann ihnen auch eine erhohte Befolgungswirkung attestiert
werden. Die EBA kann solche Leitlinien nach gebundenem Ermessen erlassen, darf dabei aber den
rechtlichen Rahmen des einheitlichen Regelwerks nicht verlassen, sofern keine besonderen, durch
den Gesetzgeber eingerdumten Befugnisse hierzu bestehen. Die Umsetzungspraxis zeigt, dass je
nach politischem Ermessen auf der nationalen Ebene eine Verhdrtung bestimmter Leitlinien durch
eine rechtsverbindliche Umsetzung ebenso vorgefunden werden kann wie eine gewisse
bankspezifische Integrationsverantwortung, indem bestimmten Leitlinieninhalten mittels Gesetz ein
Riegel vorgeschoben wird. Leitlinien indizieren auch Bereiche des Regelwerks, welche noch
implizite Umsetzungsspielrdume des nationalen Gesetzgebers er6ffnen, weil das Regelwerk nicht
bis ins letzte Detail prazise Vorgaben beinhaltet und so Auslegungs- und
Ausgestaltungsunterschiede offen lasst. In politisch sensiblen Bereichen macht der nationale
Gesetzgeber von diesen Spielraumen durchaus Gebrauch. Dadurch kann er nicht nur den nationalen
Behorden, sondern auch der EZB, einen bestimmten Vollzug durch verbindliche nationale
Rechtsvorschriften vorschreiben, und diesen auch die Anwendung bestimmter Leitlinien(inhalte)
untersagen, Im Bereich der Bankenabwicklung ist diese Konstellation nicht denkbar, da das SRB
nationale Rechtsvorschriften nicht anwendet, sondern die Durchfiihrung den nationalen Behdrden
obliegt.

In Abwesenheit verbindlicher nationaler Umsetzungsgesetze kann hingegen festgehalten werden,
dass die Steuerungswirkung der EBA-Leitlinien grundsatzlich stark ist und konzeptionell auch
gegentber der EZB besteht, welche wie die Ubrigen zustdndigen Behorden im Rahmen des Comply
or Explain-Prozesses ihre Anwendungspraxis offenlegen mdissen. Insbesondere in jenen 6
Bereichen, in denen die EZB von einer Anwendung von EBA-Leitlinien absieht, drohen allerdings
Konkurrenzkonflikte, da auch die EZB-Leitlinien zur wirksamen und einheitlichen Durchfuhrung

32 \/gl die im Grunde identischen Anordnungen des Art 4 Abs 3 SSM-VO bzw des Art 5 Abs 2 letzter UA SRM-VO.
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des Aufsichtsrechts erlassen darf und dartiber hinaus auch sonstige Leitfaden erldsst. Nichts anderes
gilt im Grunde flr das SRB, wobei bei diesem (noch) keine Compliance-Erklarungen an die EBA
aufzufinden sind und insofern nicht letztglltig abgeschatzt werden kann, ob seine Existenz die
Steuerungseffektivitat der EBA beeintrachtigen wird.

111.2.3. Rechtlich unverbindliche Instrumente: Fragen und Antworten (Q&AS)

Eine Neuerung bringt die Novellierung der EBA-VO auch durch die rechtliche Festschreibung und
Verankerung der Beantwortung von Rechtsfragen durch die EBA im Rahmen so genannter ,,Fragen
und Antworten (Questions and Answers, ,,Q&As®, sh. Art 16b EBA-VO). Es handelt sich dabei
um Veroffentlichungen der EBA zu Fragen der Anwendung des Regelwerks, die ,,von jeder
natlrlichen oder juristischen Person®, in der Praxis aber insbesondere von Marktteilnehmern,
Ministerien oder Aufsichtsbehtdrden tber die Website der EBA an diese herangetragen werden
konnen. Zur Beantwortung kann die EBA mit dem Fragesteller oder auch den zustédndigen
Behorden Ricksprache halten (Art 16b Abs 1 UA 2 und 3 EBA-VO), ehe sie - zumindest in der
Amtssprache des Einbringers - verdffentlicht werden.”® Diese Beantwortungen sind praktisch
bedeutsam, da sie zu konkreten Fragen von Marktteilnehmern oder Aufsehern ergehen und mithin
eine entsprechende Sachndhe aufweisen. Sie sind mithin ein ,wichtiger Baustein zur
Verwirklichung des Single Rulebooks.«"**

Die Praxis zur Entgegennahme von Fragen und deren anschlieBende, 6ffentliche Beantwortung
wurde nicht erst durch die novellierte EBA-VO, sondern bereits von den Vorgangergremien der
ESAs eingefiihrt.”® Eine explizite Rechtsgrundlage bzw einen diesbeziiglichen Auftrag gab es
nicht. Dennoch wurde diese Verwaltungspraxis von allen ESAs ohne rechtlich vertypte
Rahmenbedingungen gelibt. Die ESMA sah derartige Fragen und Antworten als praktische
Hilfsmittel iSd Art 29 Abs 2 der Griindungsverordnungen,”® die EBA hingegen entwickelte ein
interaktives Single Rulebook, hielt dabei aber in einem Leitfaden mit praktischen Erlauterungen fur
Fragesteller ebenfalls fest, dass Antworten im Zusammenhang mit dem Mandat der EBA, einen
Beitrag zur Aufsichtskonvergenz zu leisten (Art 1 Abs 5 EBA-VO) ergingen, und der Q&A-Prozess
im Einklang mit Art 29 Abs 2 EBA-VO stiinde;”*" mittlerweile wurde durch die Schaffung einer
expliziten Rechtsgrundlage’® in Art 16b EBA-VO auch der Leitfaden zur Herausgabe von Q&A an

3 Dies soll nach Art 16b Abs 3 EBA-VO miittels ,,webbasiertem Tool" erfolgen, auf dem Fragen eingereicht werden kénnen. Auf
diesem sollen Antworten ,,zeitnah* ver6ffentlicht werden.

3% Dellinger/Schellner, OBA 2020, 18 (27). Zur praktischen Bedeutung der Q&As bei Auslegungsdivergenzen vgl auch Jirgens, Die
spekulative Immobilienfinanzierung im Kreditrisikostandardansatz, ZFR (2019) 160.

5 Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien 103f.

% Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien 104.

¥ vgl  dazu  EBA,  Additional  background and  guidance  for  asking  questions  (2016),
https://www.eba.europa.eu/sites/default/documents/files/documents/10180/210008/b799cf23-4d88-4816-a937-
5a09243263d6/Additional%20background%20and%20guidance%20for%20asking%20questions%20July%202016.pdf?retry=1,
(Stand 28.06.2021).

738 | adler spricht durch die novellierte EBA-VO von einer rechtlichen Absicherung der Q&A Praxis, vgl Ladler, Das Europaische
System der Finanzaufsicht nach der Reform, ZFR (2020) 165, (165).

168



https://www.eba.europa.eu/sites/default/documents/files/documents/10180/210008/b799cf23-4d88-4816-a937-5a09243263d6/Additional%20background%20and%20guidance%20for%20asking%20questions%20July%202016.pdf?retry=1
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die Rechtslage nach der novellierten EBA-VO und den neu geschaffenen Art 16b derselben
angepasst.”®
Art 16b EBA-VO stellt explizit klar, dass Fragen an die EBA die praktische Durchfuhrung der in
den Zusténdigkeitsbereich der EBA fallende Rechtsakte betreffen missen, und dass Antworten der
EBA rechtlich unverbindlich sind (Art 16b Abs 1 EBA-VO). Q&As stellen demnach ein
Konvergenzschaffungsinstrument dar, da sie ,,Orientierungen zur Anwendung der Rechtsakte der
Union“ (ErwG 12 EBA-VO) erteilen. Im Wesentlichen wurde daher auch in dieser Hinsicht die

0 Diese war darauf bedacht, die rechtliche

bisherige Verwaltungspraxis positiviert.
Unverbindlichkeit von Q&As zu unterstreichen.’* Nichtsdestotrotz wird seitens der EBA darauf
hingewiesen, dass die Einhaltung von Q&As (iberwacht werde.”** Die EBA halt dazu auf ihrer
Website fest, dass fur Q&As kein Comply-or-Explain-Mechanismus vorgesehen ist, die Einhaltung
der Antworten von EBA und nationalen Aufsehern aber geprift und auch eingefordert werde;
zusétzlich werde erwartet, dass durch Marktdruck bzw -disziplin eine entsprechende Einhaltung
auch der Vorgaben aus Q&As resultieren werde. Dies sei aus Sicht der EBA in Anbetracht der
wesentlichen Rolle von Q&As zur Sicherstellung eines ,level playing fields“ von zentraler
Bedeutung.’*®

Eine Verhartung von Q&As im Rahmen der Umsetzungspraxis kann ebenfalls nicht angenommen
werden; zwar wird in Anbetracht des § 69 Abs 5 BWG die FMA auch Q&As ,,Rechnung tragen*
mussen, denn sie hat neben Leitlinien und Empfehlungen auch die ,anderen von der EBA
beschlossenen MaRnahmen anzuwenden®. Allerdings werden diese anderen Mallnahmen, worunter
auch Q&As fallen kdénnen, in einer Reihe mit Leitlinien und Empfehlungen genannt, fir die
wiederum eine Abweichungsmaoglichkeit zugunsten der FMA bei berechtigten Griinden besteht. Es
ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber den bei wertender Betrachtung der EBA-VO weniger
verbindlichen Q&As national eine starkere Bindung als Leitlinien einrdumen wollte. Daher spricht
meines Erachtens viel fur eine analoge Anwendung des § 69 Abs 5 BWG auch auf Q&As. Die
FMA st bei dieser Lesart grundsatzlich angehalten, Q&As anzuwenden, kann jedoch davon

abweichen, wenn hierfur berechtigte Griinde bestehen. In diesem Fall wére mE auch ein der

9 v/gl dazu die Erlauterungen auf der EBA-Website EBA, Additional background and guidance for asking questions (2020) 1 bzw
Fn 1, https://www.eba.europa.eu/single-rule-book-ga, (Stand 28.06.2021).

™0 Die gesetzlichen Vorgaben entsprechen den alten Erklarungen der EBA und stellen mithin eine Positivierung des bereits
bestehenden Verwaltungsusus dar, vgl dazu EBA, Additional background and guidance for asking questions (2016). Vgl zur alten
Verwaltungspraxis auch die Ausfiihrungen bei Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien 104.

™1 vgl Dellinger/Schellner, OBA (2020) 18 (27).

2 \/gl Dellinger/Schellner, OBA (2020) 18 (27); EBA, Additional background and guidance for asking questions (2020) 1 sowie die
Sektion General Information unter https://eba.europa.eu/single-rule-book-ga (Stand 28.06.2021).

™3 Sektion General Information unter https://eba.europa.eu/single-rule-book-ga (Stand 28.06.2021).
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Leitlinienpraxis vergleichbares Transparenzregime angebracht, um dem Markt Klarheit Gber die
jeweils angewandten oder nicht angewandten Q&As zu verschaffen.’*

Q&As konnen ausnahmsweise nicht veroffentlicht werden, wenn dies ,,im Widerspruch zu
legitimen Interessen der betreffenden Person - also dem Fragesteller - stiinde oder die
Beantwortung die ,,Stabilitat des Finanzsystems gefédhrden* wirde (Abs 4 leg. cit.). Zudem kann die
EBA Fragen auch zuriickweisen,’” muss diese aber zumindest zwei Monate auf ihrer Website
veroffentlichen, um sicherzustellen, dass die EBA im Rahmen ihrer Beantwortung nicht willkirlich
Fragen unterdriickt.

Trotz der grundsétzlichen Formlosigkeit des Q&A-Prozesses kann eine Minderheit von nur 3
Mitgliedern des Rats der Aufseher verlangen, eine stérkere Formalisierung des Prozesses im Rat der
Aufseher zu diskutieren (Art 16 Abs 4 EBA-VO). Dadurch soll in Anbetracht der teilweise
weitreichenden Bedeutung von Q&As mehr Transparenz und Einflussnahme auf den
Erarbeitungsprozess der Antworten erreicht werden,”*® bspw durch 6ffentliche Konsultationen. Dies
ist insofern sachgerecht, als auch Q&As ahnliche Wirkungen wie Leitlinien erzielen kénnen, wenn
sie die Anwendung des Unionsrechts prézisieren oder klarstellen bzw die Rechtsgrundlagen
interpretieren. Daher ist in Ermangelung eines Comply-or-Explain-Mechanismus im
Entstehungsprozess der Q&As eine gewisse Offenheit fiir etwaige Bedenken der
Rechtsunterworfenen geschaffen worden, wenn dies im Hinblick auf eine bestimmte Q&A im Rat
der Aufseher beschlossen wird.

Handelt es sich um Fragen, die einer Auslegung des Unionsrechts bedirfen, so sind diese an die EK
zu Ubermitteln, von dieser zu beantworten und anschlieBend von der EBA zu veroffentlichen (Art
16b Abs 5 EBA-VO). Dies basiert ebenfalls auf einer bereits bestehenden Praxis der EBA,
Auslegungsfragen mit besonderem politischen Gehalt als so genannte ,,Level 1* Fragen durch die
EK beantworten zu lassen. Dabei verwendete die EBA bislang einen Disclaimer, der klarstellte,
dass es sich um Fragen handle, deren Beantwortung Uber Angelegenheiten der konsistenten und
effektiven Anwendung des Unionsrechts hinausgingen, weshalb die Antworten durch die EK
erfolge. Dabei handle es sich um eine ,,inofficial opinion* der Generaldirektion fir Finanzstabilitat

und Kapitalmérkte der EK, welche von der EBA lediglich publiziert werde. Zugleich wird

™% Ein solches Transparenzregime ist unionsrechtlich derzeit nicht geboten; allerdings verdffentlicht die dt BaFin die von ihr
angewandten und nicht angewandten Q&As, was unter Transparenzgesichtspunkten zu beflirworten ist. Weder FMA noch EZB
geben derzeit Auskunft Uber die von ihnen angewandten bzw nicht angewandten Q&As.

% Die EBA-VO fiihrt diesbeziiglich das Konzept der ,,unzuldssigen Frage® ein, erliutert aber nicht niher, was darunter zu verstehen
ist. Dadurch sollen ungalifizierte Anfragen abgelehnt werden kdnnen, zugleich muss aber ein eklektisches VVorgehen der EBA, frei zu
entscheiden, welche Fragen sie beantwortet und welche nicht, verhindert werden.

8 vgl ua Joint Trade Association, Views on the ‘Review of the European System of Financial

Supervision’,  https://www.ebf.eu/wp-content/uploads/2019/02/Joint-European-Trade-Association-letter-ESFS-review-250219.pdf
(Stand 28.06.2021) 2: ,,We reiterate our support for the measures put forward to improve the transparency (including through
industry consultation) of the ESAs work at level 3 (particularly in relation to Questions & Answers and other supervisory
convergence measures)."
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festgehalten, die Antworten seien nicht bindend. Insbesondere kénne die EK anderslautende
Positionen vertreten, wenn bspw Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet wiirden. ™’

Daraus lasst sich eine Differenzierung von Regulierungs- und Durchfuhrungsfragen ableiten; die
EBA kann praktische Anwendungsfragen beantworten, die EK legt hingegen das Unionsrecht aus
(vgl Art 16b Abs 1 und Abs 5 EBA-VO). Diese Differenzierung ist jener der delegierten und
Durchfuhrungsrechtssetzung entnommen, erscheint aber insofern widerspruchlich, als die EBA
auch RTS vorbereitet und ihre Befugnis, Leitlinien zu erlassen, neben der Aufsichtspraxis auch die
Anwendung des Unionsrechts selbst umfasst, womit notwendig auch dessen Interpretation
einhergehen muss.

Zudem hat sich vor diesem Hintergrund eine Praxis der EK etabliert, Q&As mittels
,,Bekanntmachungen* zu beantworten.”*® Dies ist insofern irritierend, als es sich dabei einerseits um
Fragen im Rahmen von so genannten Umsetzungsworkshops im Bereich der Bankenabwicklung
handelt, die offenbar nicht (ber die EBA an die EK herangetragen wurden; andererseits
widerspricht diese Praxis aber auch den Anforderungen des Art 16b EBA-VO, da dieser eine
Veroffentlichung durch die EBA vorsieht, die neben der Fragestellung auch den Antwortvorschlag
des Einbringers, das Einbringungsdatum und andere Informationen beinhélt; dadurch soll ein
interaktives einheitliches Regelwerk auf der EBA-Website und entsprechende Transparenz (ber
Fragen, Beantwortungszeitraum etc. sichergestellt werden. Diesem Anliegen widerspricht die Praxis
der EK. Sie ist zudem inkonsistent, da sie ausschlieBlich im Rahmen des Abwicklungsrechts zum
Einsatz kommt. Vergleichbare Dokumente der EK im Bereich des Aufsichts- oder
Einlagensicherungsrechts existieren nicht. Da sich die EK in der zitierten Bekanntmachung die
Fragen im Grunde selber stellt und nicht sichergestellt zu sein scheint, dass die dort aufgefiihrten
Fragen tatsachlich von externen Stellen eingebracht wurden, ist diese Vorgehensweise mE
problematisch und nicht in Einklang mit den Vorgaben des Art 16b EBA-VO. Hinzu tritt, dass
durch die Starkung der Rolle der EK in diesem Bereich ein Wertungswiderspruch auftritt, da die
regulatorische und koordinierende Rolle der EBA beschnitten wird. Es ist nicht nachvollziehbar,
warum im Bereich rechtsverbindlicher Instrumente die EBA als unabhangige Expertenorganisation
eine starke rechtsvorbereitende Rolle austuben kdnnen soll, gerade um auch eine Entlastung und

Entkopplung von Expertenentscheidungen und dem politischen Tagesgeschehen zu erreichen, und

1 sh exemplarisch EBA, Q&A 2015 2055 https://eba.europa.eu/single-rule-book-ga/-/ana/view/publicld/2015 2268 (Stand
28.06.2021):,,Disclaimer: This question goes beyond matters of consistent and effective application of the regulatory framework. A
Directorate General of the Commission (Directorate General for Financial Stability, Financial services and Capital Markets Union)
has prepared the answer, albeit that only the Court of Justice of the European Union can provide definitive interpretations of EU
legislation. This is an unofficial opinion of that Directorate General, which the European Banking Authority publishes on its behalf.
The answers are not binding on the European Commission as an institution. You should be aware that the European Commission
could adopt a position different from the one expressed in such Q&As, for instance in infringement proceedings or after a detailed
examination of a specific case or on the basis of any new legal or factual elements that may have been brought to its attention.

™8 EK, Bekanntmachung der EK (iber die Auslegung bestimmter Rechtsvorschriften des tiberarbeiteten Bankenabwicklungsrahmens
in Beantwortung von Fragen der Behdrden der MS, ABI C 2020/321, 1.
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die EBA im Rahmen faktisch bindender Leitlinien Steuerungsfunktionen ausuben kann, ihr aber
umgekehrt im untergesetzlichen Bereich, der keinerlei rechtliche oder faktische
Durchfuhrungszwénge mehr beinhélt, keinerlei Auslegungskompetenzen mehr zukommen soll.
Ebenso unverstédndlich erscheint, dass die EBA im Rahmen des Art 17 EBA-VO zwar eine
Verletzung von Unionsrecht durch nationale Aufsichtsbehérden als ultima ratio in
rechtsverbindlicher Beschlussform sanktionieren kann, aber keine rechtlich nicht unmittelbar
verbindlichen Auslegungsmitteilungen treffen koénnen soll. Dies droht nicht nur zu einer
Politisierung des Auslegungsprozesses durch die Beschlussfassung im Kollegium der Kommissare
zu fuhren. Es verringert auch die Transparenz der Prozesse und den Einfluss von (nationalen)
Fachexperten der Aufsichtsbehorden auf die Fragebeantwortung und erscheint insofern zentralen
Zielsetzungen der EBA-VO zuwiderzulaufen. Sofern der Gesetzgeber ein erhohtes
Kontrollbedirfnis solcher Auslegungsentscheidungen sieht, kdnnte wertungsmalige Konsistenz
durch eine Gleichschaltung des Auslegungs- mit dem Rechtsetzungsprozess von RTS und ITS
erreicht und der EK ein Kontrollrecht eingerdumt werden. lhr sollte aber nicht die gesamte

Auslegungspraxis selbst Gibertragen werden.
111.2.4. Rechtlich unverbindliche Instrumente - Stellungnahmen der EBA

111.2.4.1. Gesetzesbegleitende, typische Stellungnahmen

Der Stellungnahme der EBA wurde mit Art 16a EBA-VO eine eigenstandige sekundérrechtliche
Grundlage gegeben. Die Mdglichkeit, Stellungnahmen abzugeben, hatte die EBA aber bereits vor
der Novellierung der EBA-VO auf Grundlage des nunmehr aufgehobenen Art 34 EBA-VO.™
Dieser ermdglichte es der EBA, zu allen in ihre Kompetenzen fallenden Angelegenheiten auf
Ersuchen der Unionsorgane oder eigeninitiativ Stellungnahmen an das Europdische EP, die EK und
den Rat abzugeben (Art 34 Abs 1 EBA-VO alt). Bereits mit Blick auf die alte Rechtslage wurde die
Stellungnahme der EBA als Ausformung der primarrechtlich gepragten Stellungnahme des Art 288
AEUV und dies gilt auch fur Stellungnahmen nach Art 16a EBA-VO. Es handelt sich um
formalisierte, rechtlich unverbindliche Meinungs- oder WillensédulRerungen der EBA zu einem
bestimmten, in ihre Zustdndigkeit fallenden, Gesetzgebungsvorhaben. Zielsetzung der EBA-
Stellungnahme ist, dass die Gesetzgebungsorgane das Expertenwissen, die Praxiserfahrung und
auch die Marktnahe der EBA zur politischen Entscheidungsfindung nitzen kdnnen.

Durch die Streichung der unbestimmten ,,sonstigen Aufgaben® des Art 34 EBA-VO alt und der
Schaffung einer eigenstandigen Rechtsgrundlage fir die Stellungnahme wird zudem verdeutlicht,
dass die Abgabe von Stellungnahmen zur fachlichen und inhaltlichen Unterstiitzung wvon

Gesetzgebungsverfahren zu den zentralen Aufgabenfeldern der EBA zéhlt. Als Regulierungsagentur

9 5h, Art 34 EBA-VO
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ist sie schlieBlich (neben der vollziehenden EZB) préadestiniert fiir die Abgabe gesetzesinitiierender
oder gesetzgebungsbegleitender Stellungnahmen im Rahmen ihres Zusténdigkeitsbereiches.

Stellungnahmen kénnen sowohl eigeninitiativ als auch auf Anfrage der EK, des Rates oder des EP
erlassen werden. Es kann auch die Durchfiihrung 6ffentlicher Konsultationen und Kosten-Nutzen-
Abwdégungen gefordert werden. Anders als beim gesetzlichen Auftrag zum Erlass einer Leitlinie
stellt sich bei Auftrdgen zur Abgabe von Stellungnahmen oder Analysen die Frage der
Vereinbarkeit solcher Auftrdge mit der Unabhangigkeit der EBA. Dazu ist festzuhalten, dass sich
aus der EBA-VO eine Pflicht zur Abgabe einer Stellungnahme selbst auf Aufforderung der
Gesetzgebungsorgane nicht ableiten lasst, da es sich um eine Kann-Bestimmung handelt. Freilich
wird die EBA solchen Anfragen aber regelmél3ig nachkommen. Insofern ist mE nach differenziert
vorzugehen: im Zusammenhang mit der statuierten Unabhéangigkeit der EBA erscheint insbesondere
der Grad an inhaltlicher Steuerung, der durch das Ersuchen bzw die Konsultationen und Kosten-
Nutzen-Abwagungen erfolgt, malgeblich. Bspw ist denkbar, dass durch ein sehr detailliertes
Ersuchen um Stellungnahme mit prdazisen Vorgaben zum Untersuchungsgegenstand die
Unabhangigkeit der EBA in ihrer Meinungsbildung zu einem Gesetzesvorhaben insgesamt
eingeschrankt wird. Wird in einem derartigen Ersuchen in Wahrheit das Ergebnis einer
Stellungnahme durch gezielte Fragestellungen bereits vorweggenommen, erscheint dies im Lichte
der Unabhdangigkeit der EBA tatséchlich problematisch; die bloRe Mdglichkeit, eine Stellungnahme
der EBA extern zu initileren, muss aber - auch im Interesse der Gesetzgebung selbst -
hingenommen werden, sodass in diesem Fall die Unabhangigkeit der EBA als eine in erster Linie
inhaltliche bzw funktionale verstanden werden sollte, die bei Stellungnahmen eine politisch freie
Meinungsbildung der EBA gewéhrleisten muss. Legitime Interessen der Gesetzgebungsorgane an
einer Experteneinschatzung zu bestimmten gesetzlichen Vorhaben durfen durch die Unabhéngigkeit
hingegen nicht konterkariert werden, zumal es der EBA frei steht, auch bei detaillierten Anfragen

aus ihrer eigenen Perspektive zusétzlich relevante Aspekte in eine Stellungnahme mitaufzunehmen.

111.2.4.2. Entscheidungsvorbereitende, atypische Stellungnahmen

Neben diesen gesetzesbegleitenden bzw gesetzesvorbereitenden Stellungnahmen - welche als
einzige Form der Stellungnahme auch in den Aufgaben der EBA (Art 5 Abs 5 2. UA bzw Art 8
Abs 2 lit g EBA-VO) genannt sind - sieht die EBA-VO weitere Typen der Stellungnahme vor, die
nicht unmittelbar in die hier beschriebene Typologie des Art 288 AEUV passen wollen, weil sie
andere Zielsetzungen und auch Adressatenkreise haben.”® Zunachst ist bereits in Fortschreibung
der alten Rechtslage in Art 16a Abs 3 EBA-VO die Abgabe einer besonderen Stellungnahme
vorgesehen. Dies betrifft Stellungnahmen, die die Beurteilung qualifizierter Beteiligungen im

™0 7ur differenzierten Verwendung der Stellungnahme bereits Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien 101ff.
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Rahmen der Beaufsichtigung betrifft (Art 22 CRD). Wenn die Beurteilung durch mehrere Behorde
erfolgt, weil es sich um einen grenziiberschreitenden Beteiligungserwerbsvorgang handelt, kann auf
Ersuchen einer der beteiligten Behdrden die EBA angerufen werden, um eine Stellungnahme in
Bezug auf die Beurteilung abzugeben und zu veréffentlichen. Unklar l&sst die EBA-VO sodann
aber, ob eine solche Stellungnahme irgendwelche Rechtswirkungen erzeugen soll, an wen sie
konkret adressiert ist und inwiefern sie von den zur Beurteilung im Einzelfall zustandigen Behdrden
berticksichtigt werden muss. Allerdings spricht die Formulierung der Bestimmung und der
Umstand, dass eine solche Stellungnahme von den zustandigen Behérden initiiert wird, dafir, die
jeweils betroffenen Behorden auch als die priméren Adressaten einer solchen Stellungnahme zu
betrachten. Die Klarstellung, dass solche Stellungnahmen veréffentlicht werden massen, stiitzt dies,
zeigt aber zugleich, dass auch ein Interesse anderer - insbesondere der beteiligten Erwerber und
Kreditinstitute - an der Stellungnahme besteht, sodass auch ein erweiterter Adressatenkreis oder
auch eine adressatenlose Veroffentlichung denkbar ist. In ihren Rechtswirkungen durften derartige
Stellungnahmen in Ermangelung weiterer rechtlicher Anordnungen sonstigen Stellungnahmen
gleich: sie sollen eine gemeinsame Aufsichtsentscheidung vorbereiten und zu diesem Zweck eine
Experteneinschatzung formalisieren und offentlich zuganglich machen. Daraus mag ein gewisser
Befolgungsdruck entstehen, rechtsverbindlich fiir die anfragenden Beh6rden sind derartige
Stellungnahmen gleichsam nicht.

Ein vergleichbares Verfahren findet sich in Art 113 CRD. Auch diese Bestimmung regelt bestimmte
gemeinsame Aufsichtsentscheidungen und sieht im Fall von ,,Uneinigkeit (Art 113 Abs 2 letzter
UA CRD) zwischen den beteiligten zustdndigen Behdrden einen Konsultationsmechanismus der
EBA vor. Im Zuge dessen wird auch festgehalten, dass, sofern die EBA konsultiert wurde, ,,alle
zustandigen Behdrden deren Stellungnahme Rechnung® tragen und ,.jede erhebliche Abweichung
davon“ begrinden (Art 113 Abs 3 letzter UA CRD). Inhaltlich sind mithin auch diese
Stellungnahmen Einzelfallentscheidungen zuzurechnen, welche durch mehr als eine zustandige
Behorde getroffen werden muss. Fir die Bindungswirkungen wird ein Comply-or-Explain-
Mechanismus vorgesehen.

Neben der gesetzesbegleitenden bzw -vorbereitenden Stellungnahme ist die Stellungnahme also
auch ein Hilfsinstrument zur Schaffung gemeinsamer Aufsichtsentscheidungen. Letztere stehen
mithin in Verbindung mit den Befugnissen der EBA zur Beilegung von Meinungsverschiedenheiten
zwischen einzelnen zustdndigen Behorden (Art 19 EBA-VO). Trotz ihrer Unverbindlichkeit kann
die EBA ihre Stellungnahme unter bestimmten Umstdnden durchsetzen und anstatt der nationalen
Behorden einen Beschluss fassen, der anschlieBend fiur alle zustdndigen Aufsichtsbehorden
verbindlich ist, sollten diese keine Ubereinkunft hinsichtlich des weiteren Vorgehens finden
(explizit in Art 113 Abs 3 CRD, ebenso Art 19 iVm Art 43 Abs 3a EBA-VO). Fir den Fall
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abweichenden Verhaltens nationaler Behorden steht im Ubrigen sowohl das Schlichtungsverfahren
nach Art 19 EBA-VO als auch das Unionsrechtsverletzungsverfahrens nach Art 17 EBA-VO zur
Verfugung (sh Art 19 Abs 1 EBA-VO), um die Position der EBA im Wege eines
Eskalationsverfahrens auch durchzusetzen.

Insofern konnen neben gesetzesunterstiitzenden auch entscheidungsunterstiitzende oder -
begleitende EBA-Stellungnahmen ausgemacht werden, welche als erster Schritt eines
Eskalationsverfahrens zur Sicherstellung gemeinsamer Entscheidungen betrachtet werden kénnen

und nicht der Regelsetzung, sondern der Vollzugspraxis zuzurechnen sind.

111.2.4.3. Gesetzesdndernde bzw -aussetzende Stellungnahmen?

Die EBA-VO sieht zudem eine besondere Form der Stellungnahme im Zusammenhang mit den neu
eingefuhrten, so genannten ,,Garantien der Verfahrensaussetzung“ (Art 9c EBA-VO) vor. Die
Bestimmung verfolgt das Ziel, der EBA bestimmte Reaktions- bzw MaRnahmeméglichkeiten fir
Félle an die Hand zu geben, in denen die EBA zur Auffassung gelangt, dass ,,die Anwendung eines
der in Artikel 1 Absatz 2 genannten Gesetzgebungsakte oder eines der darauf gestiitzten delegierten
Rechtsakte oder Durchfiihrungsrechtsakte [...] wahrscheinlich erhebliche Bedenken aufwirft (Art
9c Abs 1 EBA-VO). Solche erheblichen Bedenken kdnnen daraus entstehen, dass Rechtsnormen im
Vollzugsbereich der EBA ,,in direktem Widerspruch zu einem anderen einschldgigen Rechtsakt
stehen (Art 9c Abs 1 lit ¢ EBA-VO). Ferner kdnnen solche Bedenken aufgrund fehlender
tertidrrechtlicher (lit b leg cit) oder subnormativer (lit ¢ leg cit) Spezifikationen entstehen, die zu
Zweifeln an den Rechtsfolgen oder der korrekten Anwendung eines Rechtsaktes oder zu
Schwierigkeiten der praktischen Anwendung eines solchen flhren.

In diesen Fallen soll die EBA ,.eine ausfuhrliche, schriftliche Beschreibung der aus ihrer Sicht
bestehenden Bedenken an die zustandigen Behdrden und die EK* Gbermitteln (Art 9c Abs 2 EBA-
VO). Eine derartige Stellungnahme kann auch Vorschlage fir etwaige Malinahmen beinhalten, die
die EBA .,in Form eines neuen Gesetzgebungsvorschlags oder eines Vorschlags fiur einen neuen
delegierten Rechtsakt oder Durchfuhrungsrechtsakt fir angemessen halt“ (Art 9c Abs 2 2. UA
EBA-VO).

Eine weitere Stellungnahme kann die EBA sodann flr den Zeitraum abgeben, in dem etwaige von
ihr mittels Stellungnahme angeregte MaBnahmen - also der Erlass eines neuen Sekundar- oder
Tertidrrechtsaktes - vorbereitet werden. Diese zweite Stellungnahme gibt sie zu ,,spezifischen
Bestimmungen“ der von ihr zu vollziehenden Rechtsakte ab, um ,kohé&rente, effiziente und
wirksame Aufsichts- und Durchsetzungspraktiken sowie die gemeinsame, einheitliche und
kohédrente Anwendung des Unionsrechts zu fordern* (Art 9c Abs 3 EBA-VO). Insofern kénnen
Stellungnahmen nach Art 9c EBA-VO einerseits eine gesetzesinitiierende Funktion haben, indem

sie auf im Auslegungsweg nicht auflosbare Anwendungsprobleme im geltenden Recht hinweisen
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und Vorschldge beinhalten, wie diese Anwendungsprobleme legislativ beseitigt werden kdnnen.
Andererseits konnen derartige Stellungnahmen aber auch konkrete Auslegungen der als
problematisch identifizierten Bereiche des Regelwerks betreffen.

Im ersten Fall wird, wie bei Stellungnahmen Ublich, lediglich eine potentiell kiinftige Gesetzgebung
vorbereitet bzw angeregt, wobei durch die Formulierung ,,in der Form eines Legislativvorschlages*
wohl gemeint ist, dass die EBA in der Stellungnahme nicht nur eine Problembeschreibung, sondern
bereits den Rechtstext einer etwaigen kinftigen Gesetzgebung mitliefern soll und mithin den
Entwurf eines Sekundérrechtsaktes vorbereiten kann, wie dies bei der delegierten und der
Durchfiihrungsrechtssetzung bereits jetzt der Fall ist. Die Umstdnde und Systematik der Regelung
sprechen ebenfalls fir eine solche Lesart, da die Bestimmung fur Falle gedacht ist, in der eine
besonders rasche Problemlésung notwendig erscheint. Eine Rechtsverbindlichkeit dieser
Stellungnahmen flr die EK kann mangels Anordnung in der EBA-VO freilich nicht angenommen
werden. Dennoch darf nicht Gbersehen werden, dass trotz der vorsichtigen Formulierungen, die der
EBA ein Tatigwerden nach Art 9¢c EBA-VO nur in ,,aulergewohnlichen Umstdnden® (Abs 1 leg cit)
bzw nur fiir ,,erhebliche auergewdhnliche Bedenken® (Abs 4 leg cit) ermdglicht, die Bestimmung
der EBA eine Art Initiativrecht Ubertragt. Schlieflich kann sie, wenn sie die genannten
Bedingungen als erfillt einschétzt, den Erlass von Sekundar- oder Tertidarrecht anregen und auch
inhaltlich vorbereiten. Im Bereich der Tertidrrechtssetzung ist dies besonders eklatant, da nicht
einmal die anschliefend zum Erlass der abgeleiteten Rechtsakte zustandige EK eigeninitiativ tatig
werden bzw von sich aus abgeleitete Rechtsakte erlassen kann. SchlieRlich fehlt in diesen Féllen
jede explizite Befugnisdelegation der Gesetzgebungsorgane, sondern es wird die Einschatzung, ob
es einer solchen Delegation bedarf, abstrakt an die EBA Ubertragen. Da eine Delegation aber
,ausdricklich® (Art 290 AEUV) bzw mit den Rechtsakten, deren einheitliche Durchfiihrung sie
sicherstellen sollen, angeordnet werden muss (Art 291 Abs 2 AEUV), ist diese Regelung mE
primérrechtswidrig. Selbst wenn die Stellungnahme rechtlich unverbindlich ist, regt sie in der
Praxis namlich den Erlass von Tertidrrecht an, fur den keinerlei Rechtsgrundlagen bzw
Delegationsgrundlagen und -bedingungen bestehen.

Denkbar und dogmatisch aufgrund der bekannten gesetzesanregenden Stellungnahmen
anschlussfahig ist lediglich die bloBe und unverbindliche Anregung der Anderung des
Sekundarrechts durch die EK. So betrachtet verliert die Regelung des Art 9c EBA-VO aber
jedweden eigenstdndigen Charakter: tatsachlich ist nicht erkennbar, warum die EBA, wenn sie
erhebliche Bedenken an der Anwendbarkeit von Bestimmungen, zum Beispiel aufgrund eines
offenkundigen Normkonflikts oder Wertungswiderspruchs, nicht ohnehin eine Stellungnahme nach
Art 16a erlassen konnte, solange es sich um einen Rechtsakt innerhalb ihrer Zustédndigkeit handelt.
Dasselbe gilt fir den ebenfalls in Art 9c EBA-VO angeregten Erlass von Leitlinien zur Beseitigung

176



etwaiger Vollzugsbedenken; auch dies konnte die EBA schon immer und jederzeit von sich aus
initiieren.

Auch die in Art 9¢c Abs 3 EBA-VO vorgesehene Madoglichkeit einer interpretativen,
zwischenzeitlichen Auslegungsstellungnahme der EBA flr bestimmte Rechtsnormen besitzt keinen
normativen Mehrwert, da Auslegungen in Leitlinien oder im Rahmen des Q&A-Prozesses (Art 16b
EBA-VO) ohnehin getroffen werden kdnnen. Insofern ist die interpretative Stellungnahme formal
betrachtet sogar bedauerlich, da solche interpretativen MaRnahmen grundsatzlich in Leitlinien oder
im Prozess nach Art 16b EBA-VO abgegeben werden sollten. Derartige Stellungnahmen
erschweren die ohnehin kaum mdgliche Systematisierung der Handlungsinstrumente européischer
Aufsichtsbehdrden somit ohne erkennbaren Mehrwert zusétzlich.

Dariiber hinaus ist aber auch materiell nicht ersichtlich, wie die EBA eine solche interpretative
Stellungnahme erlassen konnen soll, die ,,in voller Ubereinstimmung mit den anwendbaren
Bestimmungen dieser Verordnung und der in Absatz 2 genannten Gesetzgebungsakte“ (Art 1 Abs 5
letzter UA EBA-VO) steht. Wenn die VVoraussetzung einer solchen Stellungnahme die Einschéatzung
der EBA ist, dass es gesetzlicher Anpassungen bedarf, um einen Widerspruch zwischen von der
EBA zu vollziehenden Normen und sonstigen Rechtsakten aufzuldsen, muss die EBA zugleich
glauben, ein derartiger Widerspruch sei interpretativ nicht zu l6sen. Insofern wird die EBA in
diesen Féallen geradewegs gezwungen, eine rechtswidrige bzw (berschieRende oder ausbrechende
Stellungnahme abzugeben, da sie entweder das ihr zum Vollzug zugewiesene Recht umdeuten
misste oder von ihr nicht mehr vollziehbares Recht interpretieren misste.

Insgesamt erscheint die Regelung des Art 9c EBA-VO daher Uberall dort, wo sie Uber die bereits
bekannte Form der gesetzesanregenden bzw -begleitenden Stellungnahme hinausgeht,
Wertungswiderspriiche zu produzieren. Es bleibt daher zu hoffen, dass die dort vorgesehenen

Madglichkeiten in der Praxis nicht aufgegriffen werden.

111.2.4.4. Weitere Formen der Stellungnahmen

Weitere Stellungnahmen der EBA ergehen im Zusammenhang mit der ,,Schaffung einer
gemeinsamen Aufsichtskulture an die zustdndigen Behorden (Art 29 Abs 1 lit a EBA-VO). Sie
unterscheiden sich somit in Adressatenkreis und Zielsetzung von Stellungnahmen nach Art 16a, da
sie nicht an die Gesetzgebungsorgane der Union, sondern die zustdndigen Behdrden, gerichtet sind
und nicht im Zusammenhang mit Gesetzgebungsakten ergehen. Der Unterschied von
Stellungnahmen nach Art 29 EBA-VO und an zustandige Behorden gerichteten Leitlinien ist nicht
klar auszumachen. Im Zusammenhang mit dem einheitlichen Regelwerk ist, soweit ersichtlich,

bislang nur eine derartige Stellungnahme ergangen, die im Zusammenhang mit den Brexit-
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Vorbereitungshandlungen durch die zustandigen Behérden erlassen wurde.”* Zusatzlich finden sich
zwei mittlerweile widerrufene Stellungnahmen der EBA im Bereich des Verbraucherschutzes, die
Aufsichtspraktiken fur Hypothekenkredite und fir den Umgang mit Schuldnern in
Zahlungsschwierigkeiten betrafen.”? Dass diese Vorgaben nicht in Leitlinien nach Art 16 EBA-VO
erlassen wurden, liegt wohl daran, dass die Zustandigkeit der EBA zum Erlass von
Verbraucherschutzstandards umstritten war”® und auch viele nationale Behorden - darunter die
FMA - keine explizite Vollzugsrolle im Verbraucherschutz haben. Da viele nationale
Aufsichtsbehdrden keine Zusténdigkeit zum Verbraucherschutz innehaben, sollte durch den
Rickgriff auf Art 29 EBA-VO wohl das mit Leitlinien verbundene Comply-or-Explain-Verfahren
vermieden werden, weil eine Vielzahl an non compliance-Erklarungen zu befiirchten waren.
AbschlieBend kann noch auf tertidrrechtsvorbereitende bzw -begleitende Stellungnahmen als
Unterform der gesetzesbegleitenden Stellungnahmen hingewiesen werden. Dies betrifft einerseits
Félle, in denen die EK bei ITS oder RTS beabsichtigt, von Entwirfen der EBA abzuweichen (vgl
Art 10 Abs 1 UA 5 und 6 bzw Art 15 Abs 1 UA 4 EBA-VO). Hier kann die EBA auf diese Absicht
mittels Stellungnahmen reagieren, um ihrer Expertensicht noch einmal Ausdruck zu verleihen.”>*

In &hnlicher Weise kann die EBA Stellungnahmen zu bestimmten nationalen Normen abgeben. Die
EBA tritt hier in gewisser Weise als sachverstandige Stelle auf, um die Frage zu beurteilen, ob
bestimmte Malinahmen, die in Anwendung von gesetzlich eingerdumten Wahlrechten auf nationaler
Ebene getroffen werden, mit dem Unionsrecht oder dem Binnenmarkt vereinbar sind.”® Die EBA
bewertet dabei, ob die in den einschlagigen Bestimmungen genannten Voraussetzungen fur die
Wahlrechtsausiibung durch nationale Stellen ihrer Ansicht nach erfillt sind, und formalisiert diese
Einschatzung in einer Stellungnahme an EK, Rat und EP. Sie sind insofern tertiarrechtsvorbereitend
fur die oben beschriebenen Durchfiihrungsrechtsakte im Zusammenhang mit nationalen
Sonderregelungen. EK und Rat ,,beriicksichtigen bei der Beurteilung’® der Frage, ob solche
nationalen Akte zulassig sind oder mittels Durchfiihrungsrechtsakt zurlickgewiesen werden missen,
die Stellungnahme der EBA. In ihren Wirkungen unterscheiden sich diese Stellungnahmen nicht
von jenen, die im Zusammenhang mit Sekundarrecht ergehen, dh weder EK noch Rat sind an sie

1 EBA, Opinion of the European Banking Authority on preparations for the withdrawal of the United Kingdom from the European
Union (Op/2018/05); EBA, Opinion of the European Banking Authority on Good Practices for

Responsible Mortgage Lending (EBA-Op-2013-02); EBA, Opinion of the European Banking Authority on Good Practices for the
Treatment of Borrowers in Mortgage Payment Difficulties (EBA-Op-2013-03).

752 5h EBA, Opinion of the European Banking Authority on Good Practices for

Responsible Mortgage Lending (EBA-Op-2013-02); EBA: Opinion of the European Banking Authority on Good Practices for the
Treatment of Borrowers in Mortgage Payment Difficulties (EBA-Op-2013-03).

758 Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien 102.

% gl auch Dickschen, Empfehlungen und Leitlinien 101.

5 vgl zB Art 395 Abs 8 2. UA CRR bzw Art 458 Abs 4 2. UA CRR

™8 vgl Art 395 Abs 8 5. UA bzw Art 458 Abs 4 3. UA CRR. Firr diese wurden Beurteilung unterschiedliche Entscheidungstrager
gewdhlt. Nach Art 395 CRR ist fur die Durchfiihrungsrechtssetzung zur Unterbindung einer nationalen MalRnahme die EK im
Rahmen der Komitologie zusténdig (Art 464 Abs 2 CRR). Ein Durchfiihrungsrechtsakt als Ergebnis der Beurteilung nach Art 458
CRR wird hingegen vom Rat erlassen.
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rechtlich gebunden, haben sich aber mit dem in ihnen formalisierten Fachwissen

auseinanderzusetzen.

111.2.5. Fazit: Steuerungseffektivitat zwischen Primarrechtswidrigkeit und
Wertungswidersprichen?

Durch die umfassende Vorbereitungsrolle der EBA im Bereich verbindlicher Standards sowie die
grundséatzlich weitreichende Befugnis zum Erlass rechtlich unverbindlicher Steuerungsinstrumente
verfugt die EBA (ber ein hohes Mal} an Steuerungseffektivitat im Bereich der Bankenaufsicht, der
Bankenabwicklung und auch der Einlagensicherung, sodass sie ihrer Rolle als Regulierungsagentur
fir den gesamten Binnenmarkt grundsétzlich gerecht werden kann. Durch die Rickbindung
verbindlicher Standards an die Zustimmung und damit die inhaltliche Letztverantwortung der EK
und einer durchaus differenzierenden Gesetzgebungspraxis, die gewichtigere Sachfragen der
Ausarbeitung der EK uberlasst, erscheint die rechtsverbindliche Standardsetzung auch im Einklang
mit der Meroni-Rspr und stellt Uberdies die Einheitlichkeit der Exekutivfunktion im Bereich der
Tertidrrechtssetzung sicher. Durch die Anordnungen der Verbindlichkeit dieser Rechtsakte in SSM-
VO und SRM-VO wird zudem noch einmal deklarativ klargestellt, dass derartige Tertidrrechtsakte
auch fur EZB und SRB verbindlich sind. Sie taugen daher zur horizontalen wie vertikalen Rechts-
und Verwaltungsvereinheitlichung. Probleme ergeben sich aber im Rahmen der Komitologie, die
im Bereich der delegierten Rechtsetzung zulasten des Europdischen EPs Uberstrapaziert wurde,
indem die Mitwirkung nationaler Sachverstandiger am Rechtsetzungsprozess im Widerspruch zu
Art 290 AEUV beibehalten wurde. Umgekehrt wird bei der Durchfihrungsrechtsetzung die
Mitwirkung der MS an der Rechtsetzung unterminiert, da die entsprechenden nationalen Vertreter
in den Aufsichtsbehdrden, die an die Stelle der Vertreter der MS in den Komitologieausschiissen
treten, unabhangig und weisungsfrei agieren.

Im Bereich der Leitlinien ist der Gesetzgeber bemiht, die Steuerungseffektivitat der EBA zu
gewdhrleisten, zugleich aber auf das einheitliche Regelwerk bzw auf die von diesem erdoffneten
Spielraume hin zu beschranken. Im Rahmen des Comply-or-Explain-Mechanismus und der
Mitwirkung der nationalen Behdrden an der Entstehung von Leitlinien st eine erhohte
Bindungswirkung insbesondere gegeniiber nationalen Aufsichtsbehdrden zu konstatieren, welche
wiederum zu einer indirekten Effektuierung der Leitlinien gegeniber Banken fiihrt, da die
zustandigen Behorden die Leitlinieninhalte in den allermeisten Féllen ihrem Vollzugshandeln
zugrunde legen. Dies l&sst sich durch die weitgehenden Akzeptanz und Befolgung der Leitlinien
durch die Aufsichts- und Abwicklungsbehdrden belegen. Im Einzelfall sind aber verhartende oder
blockierende Eingriffe des nationalen Gesetzgebers durchaus moglich, und im Vergleich zur FMA
zeigen sich bei der EZB mehrere non compliance-Erklarungen. Dies ertffnet durchaus

Kompetenzkonflikte und kann zu horizontalen Divergenzen fiuhren, die auch vertikale
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Auswirkungen zeitigen kénnen. Im Fall einer Abweichung der EZB von EBA-Leitlinien kann diese
im Rahmen des SSM auch eigenstéandige Steuerungsbefugnisse austiben, und dadurch von EBA-
Leitlinien abweichende EZB-Leitlinien fur einen bestimmten Sachbereich erlassen, die dann auch
fiir die nationalen Aufsichtsbehorden in den am SSM teilnehmenden MS malgeblich sein kdnnen.
Die horizontale Divergenz fuhrt dadurch zu einer potentiell divergierenden Praxis zwischen an der
Bankenunion teilnehmenden und nicht teilnehmenden MS; und sie kann auch innerhalb der
Bankenunion zu Divergenzen fiihren, wenn nationale Behtérden den EZB-Leitlinien mit Blick auf
bedeutende Institute Folge leisten, die EBA-Leitlinien aber flir weniger bedeutende Kreditinstitute
anwenden. ldentisches kann abstrakt auch fir den SRB attestiert werden.

Zudem hat die Novellierung der EBA-VO Wertungswiderspriiche zutage geférdert. Im Bereich der
Garantien der Verfahrensaussetzung kann die Befugnis der EBA, Tertidrrechtsakte vorzuschlagen,
primérrechtskonform nur dahingehend interpretiert werden, dass sie eine Gesetzgebung, welche den
Erlass von RTS oder ITS vorsieht, anregt. Auch die dort vorgesehenen Auslegungsstellungnahmen
erscheinen widerspruchlich und erschweren eine Systematisierung und Erfassung der
Handlungsinstrumente der EBA. Im Bereich des Q&A-Prozess wird hingegen die regulatorische
Rolle der EBA zugunsten der EK beschnitten, was im Widerspruch zum sonstigen Bestreben einer
maoglichst weitgehenden Steuerung durch die EBA und einer damit verbundenen Entlastung der EK
steht, welche sich auf politische Kernbereiche konzentrieren kdnnen soll. Insbesondere ist dabei die
Auslegungspraxis der EK im Bereich der Bankenabwicklung kritisch zu sehen, da sie die ohnehin
geringen Transparenz- und Formvorschriften im Q&A-Prozess aushebelt und Gefahr lauft,

Auslegungsmitteilungen willkirlich zu erlassen und den Interpretationsprozess zu politisieren.
111.3. Instrumente der EZB im Rahmen des SSM

111.3.1. Allgemeines

Wie im ersten Teil bereits beschrieben, nimmt der SSM im Geflige des européischen
Bankenaufsichts- und -abwicklungssystem eine Sonderrolle ein, da er kompetenzrechtlich bei der
EZB, also einem Unionsorgan, eingerichtet ist. Ungleich der Agenturen sind Rechtsstellung und
Handlungsformen der EZB daher primérrechtlich in den Art 127 bis 133 bzw 138 und 282 AEUV
naher geregelt. Art 132 AUEV regelt die Handlungsformen der EZB und ist als lex specialis”’ zu
Art 288 AEUV zu betrachten. Nach herrschender Auffassung regelt Art 132 AEUV nur die
Rechtsakte der EZB mit AuRenwirkung abschlieBend.”® Die Bestimmung hindert die EZB also

87 Auch Art 282 Abs 4 AEUV ist vor diesem Hintergrund nur als ,,Wiederholung anderer Regelungen zu verstehen® und begriindet
keine weiteren Kompetenzen bzw entfaltet keine (iber Art 132 AEUV hinausgehende normative Wirkung mit Blick auf Rechtsakte
bzw Handlungsformen der EZB, sh. Hade, in Callies/Ruffert (Hrsg), EUV und AEUV® (2016)Art 282 Rz 47.

™8 Hade, in Callies/Ruffer (Hrsg), EUV und AEUV® (2016) Art 132 AEUV Rz 6; Wutscher in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-
Kommentar® (2019) Art 132 Rz 5; Rodi, in Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg), Européisches Unionsrecht? (2018) Art 132
AEUV Rz 13ff.
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nicht daran, systeminternes - ggf verbindliches™® - ,,Binnenrecht* zu erlassen’®

oder atypische -
rechtlich nicht verbindliche - Akte zu setzen.”®

Art 132 AEUV betrifft gemal Abs 1 die Erfillung der dem ESZB ubertragenen Aufgaben; eine
solche ist aber die Aufsicht iber Kreditinstitute gerade nicht: Art 127 Abs 6 AEUV erlaubt eine
Ubertragung von Aufsichtsaufgaben explizit an die EZB, nicht jedoch an das ESZB, dessen
Aufgaben in Art 127 Abs 2 AEUV geregelt sind und in Abs 5 leg cit um eine
Unterstutzungsfunktion, nicht aber eine Aufsichtsfunktion, im Bereich der Bankenaufsicht ergénzt
werden. Auch Art 3 EZB-Statut nennt die Bankenaufsicht nicht als Aufgabe des ESZB.

Trotz Uberschneidungs- und Beriihrungspunkten kann die eigenstandige Durchfiihrung der
Bankenaufsicht durch die EZB im Verbund mit den nationalen Aufsichtsbehdrden auch nicht als
Unterstutzungsaufgabe fur die allgemeine Wirtschaftspolitik der Union betrachtet werden. Eine
solche kann das ESZB zwar wahrnehmen, so weit dies mit ihrem primaren Ziel der Gewébhrleistung
von Preisstabilitdt kompatibel ist (Art 2 EZB-Statut). Im Bereich der Wirtschaftspolitik kommen
der Union aber insgesamt nur koordinierende Befugnisse zu,”®” sodass die Bankenaufsicht, ware sie
unter diesen Kompetenztatbestand zu subsumieren, tiberhaupt nicht an die EZB Ubertragen werden
konnte. Zudem nennen Art 127 Abs 5 AEUV und Art 3.3 EZB-Statut die bereits beschriebene,
eigens erwahnte Unterstitzungsfunktion des ESZB im Bereich der Bankenaufsicht. Auch fir diese
gilt, dass sie als spezielle Unterstiitzungsfunktion fur die Bankenaufsicht nicht mit der
Durchfuhrung der Bankenaufsicht selbst gleichgesetzt werden kann.

Insofern gilt es, die priméarrechtlichen Determinanten der Rechtsakte der EZB differenziert zu
betrachten, da nicht ohne weiteres angenommen werden kann, dass Instrumente im Rahmen des
ESZB auch auf die Bankenaufsicht ubertragen werden konnen. Daher ist die Frage zu stellen, ob ein
etwaiger Rechtsakt und seine primérrechtliche Formung neben den Aufgaben des ESZB auch zur
Erfallung und Durchfiihrung der Bankenaufsicht zur Verfugung steht.

Fur Verordnungen ergibt sich eine Anwendbarkeit im Rahmen der Bankenaufsicht aus dem ersten
Gedankenstrich des Art 132 AEUV, der Verordnungen zur Erflllung der Aufgaben des Art 25.2 der
EZB-Satzung explizit ermdglicht. Art 25.2 EZB-Satzung betrifft die Beaufsichtigung von Kredit-
und Finanzinstituten durch die EZB, spricht also ebenfalls dezidiert von der EZB, nicht jedoch dem
ESZB. Zwar spricht Art 132 Abs 1 AEUV ebenfalls von der ,Erfillung der dem ESZB
ubertragenen Aufgaben®, verweist anschliefend aber auf die speziellen Bedingungen im EZB-

9 Hade, in Callies/Ruffer® Art 132 Rz 6.

780 Ohler/Schmidt-Wenzel in Siekmann Art 132 Rz 8.

781 jaros/Jedlicka, in Dellinger® § 77d BWG Rz 56.

762 50 auch Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik 66f, der unter dem Begriff der Wirtschaftspolitik ,,die staatliche Haushaltspolitik*
und ,alle Politikbereiche, die fiir die gesamtwirtschaftliche Entwicklung, insbesondere das Wirtschaftswachstum und den
Beschéftigungsstand* begreift; zwar ist die bankregulatorische Zielsetzung der Vermeidung von Krisen relevant fiir Haushaltspolitik
und gesamtwirtschaftliche Entwicklung, Wirtschaftsaufsicht kann aber deshalb noch nicht mit Wirtschaftspolitik gleichgesetzt
werden.
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Statut. In dieser Hinsicht stellt Art 25.2 EZB-Statut klar, dass die EZB eine Aufsichtstatigkeit Uber
Kreditinstitute ,,aufgrund von Verordnungen des Rates nach Artikel 127 Abs 6 AEUV*
wahrnehmen kann. Daraus ergibt sich, dass die EZB Verordnungen im Bereich der Bankenaufsicht
gemall Art 132 Abs 1 AEUV iVm Art 25.2 EZB-Statut erlassen kann, soweit diese Moglichkeit
durch eine Verordnung des Rates nach Art 127 Abs 6 AEUV vorgesehen wird.

Neben dem expliziten Verweis auf Art 25.2 EZB-Statut nennt der zweite Gedankenstrich des Art
132 AEUV im Hinblick auf Beschlisse der EZB allerdings nur noch die satzungsmaéfigen
Aufgaben des ESZB. Diese umfassen die Bankenaufsicht gemal? Art 3 Abs 3 ESZB-Statut gerade
nicht. Nichts anderes gilt flr die Befugnis zur Abgabe von Empfehlungen und Stellungnahmen.
Diese unterliegen schliel3lich nur der generischen Einschrénkung auf die dem ,,ESZB ubertragenen
Aufgaben®; aber auch fur Beschlisse, Stellungnahmen und Empfehlungen gilt, dass Aufgaben im
Bereich der Bankenaufsicht gemall Art 25.2 EZB-Statut auf Grundlage einer Ratsverordnung
wahrgenommen werden kdnnen. Geltungsgrundlage flr die Aufsichtstatigkeit der EZB und etwaige
Beschlsse, Stellungnahmen und Empfehlungen ist insofern ebenfalls die SSM-VO, da sie der EZB
sowohl die Mdglichkeit eroffnet, Beschlusse zu erlassen wie auch Stellungnahmen und
Empfehlungen abzugeben (Art 4 Abs 3 SSM-VO). Insofern kommt der EZB das Recht zu,
Verordnungen, Beschliisse, Empfehlungen und Stellungnahmen im Bereich der Bankenaufsicht zu
erlassen, weil - und soweit - der Rat als Gesetzgeber des Art 127 Abs 6 AEUV ihr diese Befugnisse
im Rahmen der SSM-VO ubertragen hat. Sie unterliegt dabei aber auch der Konkretisierung dieser
Befugnisse durch den Rat als Verordnungsgeber, der die Befugnisse der EZB im Bereich der
Bankenaufsicht naher ausgestalten kann.”®® Handelt es sich hingegen um Rechtsakte, die die ESZB
in ihrer Unterstitzungsfunktion des Art 127 Abs 5 AEUV erlasst, gelten die primérrechtlichen
Konkretisierungen bzw jene des EZB-Statuts.

Uberdies ist darauf hinzuweisen, dass Art 132 im Verhdltnis zu Art 288 AEUV eine
,kompetenzbegrenzende Funktion“’®* aufweist: Art 132 AEUV schlieft die Verwendung von
Richtlinien durch die EZB aus, was Uber die SSM-VO auch in der Bankenaufsicht tibernommen
wurde. Ansonsten wird Art 288 AEUV in seiner Geltung durch Art 132 AEUV jedoch nicht
verdrangt. Dies hat zur Folge, dass Handlungen der EZB die gleichen qualitativen Merkmale und
Wirkungen aufweisen wie in Art 288 AEUV vorgesehen.’® Daher folgt auch die Rechtsqualitat von
EZB-Rechtsakten den Vorgaben des Art 288 AEUV. Insofern kommt verbindlichen EZB-

Rechtsakten auch autonome Geltung und Anwendungsvorrang vor nationalem Recht zu.”®®

63 Ohler, Bankenaufsicht und Wiéhrungspolitik, 205; zum Verordnungsrecht im Bereich der Bankenaufsicht auch Zahradnik in
Jaeger/Stéger, EUV/AEUV-ON (2019) Art 132 AEUV Rz 2.

64 Ohler/Schmidt-Wenzel in Siekmann Art 132 AEUV Rz 4.

85 Ohler/Schmidt-Wenzel in Siekmann Art 132 AEUV Rz 5.

% Ohler/Schmidt-Wenzel in Siekmann Art 132 AEUV Rz 5 und 6.
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Kollisionen mit Unionsrecht sind indes schwieriger aufzulosen. Hier empfiehlt es sich, zwischen
originarer und abgeleiteter Rechtssetzung der EZB zu unterscheiden. Eine origindre bzw
,autonome* Rechtssetzung durch die EZB ist dadurch gekennzeichnet, dass sie auf keine

,Mitwirkung der tibrigen Unionsorgane*’®’

angewiesen ist. Demgegenuber besteht eine abgeleitete
Rechtsetzungsmaglichkeit dort, wo die EZB nicht primérrechtsunmittelbar rechtsetzend tétig
werden kann. Dies ist im Bereich der Bankenaufsicht der Fall, da die sektorspezifischen
Rechtsetzungsbefugnisse der EZB erst durch die Ubertragung der Kompetenz zur Bankenaufsicht
im Rahmen und nach Mal3gabe der SSM-VO begriindet wurden. Die auf ihr basierenden Rechtsakte
sind insofern nicht als originar, sondern abgeleitet zu betrachten.”®® Als solche miissen sie nicht nur
den Bedingungen des Sekundarrechts gentigen, von denen sich die einzelnen Befugnisse ableiten.
Sie stehen auch nicht im selben Rang wie dieses Sekundarrecht (was in Art 4 Abs 3 SSM-VO auch
explizit klargestellt wird).

Wenn mithin vertreten wird, dass von der EZB erlassenes Recht grundsétzlich von gleichem Rang
wie sonstiges, auch im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens erlassenes,

769

Sekundarrecht™ stehe, bedarf es einer Einschrdnkung auf origindr von der EZB erlassenes,

primarrechtsunmittelbares Recht. Nur insofern kann die EZB als ,.spezieller Unionsgesetzgeber’™
auftreten. Fir den Bereich der Bankenaufsicht muss hingegen aufgrund der unterschiedlichen
Normebenen differenziert werden, da die EZB nur unter den sekundarrechtlich vorgesehenen
Bedingungen rechtsetzend tatig werden kann. Im Rahmen seiner Konkretisierungsmoglichkeit hat
der Rat’™ in Art 4 Abs 3 SSM-VO neben einer Kompetenzbegriindung der Aufsichtsfunktion der
EZB daher auch eine Kollisionsnorm geschaffen, welche das Verhaltnis von EZB-Rechtsakten im
SSM zu sonstigem Sekundérrecht, insbesondere dem einheitlichen Regelwerk, klarstellt: die EZB
ist gehalten, samtliche VVorgaben dieses Regelwerks zu befolgen, sodass etwaige Akte der EZB
normenhierarchisch unter den sonstigen Bestandteilen des Regelwerks rangieren. Dies betrifft
expressis verbis nicht nur das Sekundarrecht des einheitlichen Regelwerks, sondern auch
Tertidrrechtsakte der EK. Etwaige Rechtsakte der EZB miissen daher nicht nur den Vorgaben der
SSM-VO, sondern des einheitlichen Regelwerks insgesamt, gerecht werden.’"?

Eine Ubertragung delegierter Rechtsetzungsbefugnisse auf die EZB ist vertraglich nicht
vorgesehen. Eine teilweise Kompetenz zum Erlass von Durchfiihrungsverordnungen ist auf Basis
von Rechtsakten des Rates nach MaRgabe des Art 129 Abs 4 AEUV maglich. Fir die Zwecke der

767 Roth, Indirekte Bankenaufsicht 116.

68 aA Roth, Indirekte Bankenaufsicht 116f, der das Recht zur Verordnungsgebung im Bereich der Bankenaufsicht als originar
begreift, das einer ,,Aktivierung* durch die SSM-VO bedarf. Dem ist aber nicht zuzustimmen, da die nétige Aktivierung gerade dazu
fuhrt, dass es sich nicht mehr um primarrechtsunmittelbare, origindre VVerordnungen handelt.

789 Ohler/Schmidt-Wenzel in Siekmann Art 132 AEUV Rz 7.

0 Wutscher, in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo* Art 132 AEUV Rz 6.

"1 Ohler, Bankenaufsicht und Wihrungspolitik 205, leitet dies aus dem Umstand ab, dass der Rat ,,das Organ ist, das den genauen
Umfang der Aufgaben im Sinne von Art 132 Abs 1, 1. Gedankenstrich iVm Art 127 Abs 6 AEUV konkretisieren* kann.

2 \ygl dazu auch ErwG 32 und 34 SSM-VO.
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Bankenaufsicht ist dies allerdings nur im Bereich des Sanktionenrechts der EZB von Relevanz (vgl
Art 34.3 EZB-Satzung). Da aber samtliche Rechtsetzungsbefugnisse der EZB im Rahmen des SSM
von einer entsprechenden sekundérrechtlichen Befugnisubertragung abhéngen, sind sie strukturell
mit delegierten bzw Durchfuhrungsrechtsakten durchaus vergleichbar, weil es sich, wie oben
dargelegt, um eine Art abgeleiteter Rechtssetzung handelt, die aber auRerhalb des Systems der Art
290f AEUV angesiedelt ist. Mit Ausnahme der Einschrankung in Art 4 Abs 3 SSM-VO, der diese
Sonderform abgeleiteter Rechtsetzung nur zuldsst, wenn sie in Einklang mit dem einheitlichen

Regelwerk steht, existieren fir sie jedoch keine besonderen Anordnungen oder Regelungen.
111.3.2. Rechtsverbindliche Instrumente: die Verordnung

111.3.2.1. Verordnungskompetenz nach MalRRgabe der SSM-VO

Wie dargestellt, ist die SSM-VO (ber die Verweiskette von Art 132 Abs 1 AEUV iVm Art 25.2
EZB-Statut Determinante und Richtschnur der Zuldssigkeit des Erlasses von Verordnungen durch
die EZB im Rahmen des SSM. Art 4 Abs 3 1. Unterabsatz SSM-VO hélt diesbezuglich fest: ,,Die
EZB kann auch Verordnungen erlassen, allerdings nur soweit dies fiir die Gestaltung oder
Festlegung der Modalitaten zur Wahrnehmung der ihr durch die vorliegende Verordnung
ubertragenen Aufgaben erforderlich ist. Dadurch ist die EZB in ihrer Rolle als Bankaufseherin
zundchst abstrakt und in beschranktem Ausmal’ erméchtigt, Verordnungen zu erlassen, sofern dies
dazu dient, Modalitaten der Aufgabenwahrnehmung zu gestalten oder festzulegen. Vor diesem
Hintergrund hélt die EZB selbst fest, dass Art 4 Abs 3 1. Unterabsatz SSM-VO keine ausreichende
konkrete Rechtsgrundlage fur den Erlass von Verordnungen darstellt. Die Bedeutung der genannten
Bestimmung liegt in der prinzipiellen Anerkennung der Verordnung als zul&ssiger Handlungsform
im Bereich der Bankenaufsicht, da der Verordnungserlass in der Bankenaufsicht, wie gezeigt, nicht
schon aus priméarrechtlichen Grinden zuléssig ist. Der konkrete Erlass einer Verordnung setzt
neben Art 4 Abs 3 1. UA SSM-VO eine zusatzliche, spezielle Rechtsgrundlage voraus.’”® Neben
der abstrakten Ermachtigung enthalt Art 4 Abs 3 SSM-VO zugleich prozedurale VVorgaben. Dazu
zahlt die Verpflichtung zur Durchfiihrung von 6ffentlichen Konsultationen und von Kosten-Nutzen-
Analysen (Art 4 Abs 3 3. UA SSM-VO).

Zudem bewirkt Art 4 Abs 3 SSM-VO eine systematische Einbettung solcher VVerordnungen in den
Rahmen des gesamten einheitlichen Regelwerks. Die EZB darf keine Verordnungen erlassen, die
dem Sekundarrecht des einheitlichen Regelwerks sowie von diesem abgeleiteten Rechtsakten ohne
Gesetzgebungscharakter widersprechen. Verordnungsrecht der EZB ist dem einheitlichen

Regelwerk normhierarchisch daher untergeordnet. Da die EZB nach MaRgabe der SSM-VO darlber

3 Bax/Witte, The taxonomy of legal acts available for banking supervision, in ECB Economic Bulletin (6/2019), 2.2 Regulations,
https://www.ecbh.europa.eu/pub/economic-bulletin/articles/2019/html/ecb.ebart201906 _02~3e2f0e4f63.en.html#tocl (Stand
28.06.2021)
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hinaus Artikel 16 EBA-VO ,,unterliegt” (Art 4 Abs 3 1. UA SSM-VO), mussen EZB-Verordnungen
wohl auch im Einklang mit EBA-Leitlinien stehen, wenn sich die EZB mit der Anwendung dieser
Leitlinien als compliant erklart hat. In den Rechtswirkungen der Verordnung ist diese
normhierarchische Unterordnung aber freilich nicht abgebildet; Leitlinien widersprechendes
Verordnungsrecht gilt mithin.

Neben dieser bankaufsichtsspezifischen Normenhierarchie wird bei systematischer Betrachtung
ersichtlich, dass der Sekundarrechtsetzer beim Erlass der SSM-VO darauf bedacht war, eine
regulatorische oder quasi-legislative Rolle von einer exekutiven, durchfiihrenden Rolle zu trennen.
Erstere soll primar den Gesetzgebungsorganen, sowie - bei abgeleiteten Rechtssetzungsbefugnissen
- der EBA und der EK zukommen, welche neben den sekundarrechtlichen VVorgaben delegierte und
Durchfuhrungsrechtsakte sowie Soft Law erlassen konnen. Die exekutive Rolle, dh insbesondere
der Vollzug des Regelwerks mit Blick auf einzelne Institute, kommt hingegen der EZB und den
national zustandigen Behérden zu. Im Rahmen der Bankenaufsicht tritt die EZB daher nicht als
Gesetzgeber’’* bzw Regulator auf. Auch die auffindbare Lit unterstreicht, dass der EZB im
Aufsichtsbereich nur limitierte generell-abstrakte Regelungsbefugnisse zukommen.””

Die Beschrankung der Regelsetzung und die sekundarrechtliche Einbettung der EZB-
Verordnungserméchtigungen in den bestehenden Rahmen des einheitlichen Regelwerks ist zudem
auch deshalb von Bedeutung, weil die EZB als Unionsorgan nicht durch die Meroni-Doktrin
gebunden ist. Ohne sekundarrechtliche Schranken fur den Verordnungserlass bestiinde mithin die
Gefahr, dass die EZB in rechtssetzende Kompetenzen der Unionsorgane und der EK selbst
eingreifen konnte.””® Dies erschiene im Lichte des institutionellen Gleichgewichts bedenklich und
wirde zentrale demokratische und rechtstaatliche Prinzipien geféhrden. Dies wére besonders
bedenklich, weil bei primdrrechtsunmittelbaren Verordnungen der EZB nicht einmal in
Auslegungsweg ein klarer Vorrang des einheitlichen Regelwerks gegeniiber etwaigem EZB-Recht
sichergestellt werden konnte: die Auslegungsregeln lex specialis und lex posterior kénnen bei
Normen unterschiedlicher Gesetzgebungsorgane methodisch keine Anwendung finden,””” und eine
normenhierarchische Unterordnung des EZB-Rechts wére, wie oben beschrieben, ebenfalls nicht
konstruierbar.  Insofern erscheint die sekundarrechtliche Einschrankung der EZB-

Verordnungsbefugnisse nicht nur sachgerecht, sondern auch primarrechtlich geradezu geboten.

" Bax/Witte, ECB Economic Bulletin 6/2019, 2.2 Regulations:,,The ECB is mandated to apply these acts and it may not amend or
deviate from them or enact new legislation in the form of generally applicable regulations not foreseen in the level 1 acts.*

5 gl Chiti/Recine, The Single Supervisory Mechanism in Action: Institutional Adjustment and the Reinforcement of the ECB
Position, European Public Law (2018) 101 (117).

776 | efterov, Legal Working Paper 15/2015, 32.

" \/gl dazu Knauff, Regelungsverbund 36.
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111.3.2.2.2. Bisherige Verwaltungspraxis

Der Auffassung einer bloR eingeschrankten Verordnungskompetenz folgt der SSM in seiner
bisherigen Verwaltungspraxis. Die erlassenen Verordnungen ergehen stets auf einer speziellen
Rechtsgrundlage und betreffen entweder den organisatorischen Aufbau des SSM oder materiell-
rechtliche  Aspekte des einheitlichen Regelwerks, die der Unionsgesetzgeber als
Behordenwahlrechte oder -spielrdume in die Ausgestaltung der zustdndigen Behorden
Uberantwortet hat; fiir diese bestehen mithin in den Materiengesetzen spezielle Rechtsgrundlagen.
Was den organisatorischen Aufbau des SSM betrifft, legt die SSM-RahmenVO das Rahmenwerk
zur Kooperation zwischen EZB und nationalen Aufsichtsbehdrden innerhalb des SSM fest und
stutzt sich auf den explizit zur Schaffung dieser VVerordnung vorgesehenen Art 6 Abs 7 SSM-VO.
Art 1 Abs 1 lit a SSM-RahmenVO halt fest, dass Ziel und Gegenstand der Verordnung die
Festlegung eines Rahmenwerks . fur die Gestaltung der praktischen Modalitaten fir die
Durchfiihrung von Artikel 6 SSM-Verordnung, der die Zusammenarbeit innerhalb des SSM
betrifft,” ist. Die Verordnung regelt die fiir die Durchfiihrung des SSM zentrale Abgrenzung von
bedeutenden und weniger bedeutenden Instituten sowie die Zusammenarbeit von EZB und
nationalen Behdrden in organisatorischer und prozeduraler Hinsicht bei der Beaufsichtigung. Sie
enthadlt zudem das Verfahrensrecht, das von der EZB im Bereich ihrer direkten Aufsichtstatigkeit
angewandt wird.

Zudem findet sich eine Verordnung zur Festlegung von Meldepflichten’”® von Kreditinstituten, die
sich auf die eingerdumten Befugnisse der EZB zur Informationseinholung stiitzt (insbesondere. Art
10 iVm Art 4 Abs 3 sowie Art 6 Abs 2 und Abs 5 lit d SSM-VO). Die Verordnung sieht die
Einholung von Finanzinformationen von Kreditinstituten vor, die diese Informationen auf Basis
internationaler Rechnungslegungsregeln (IFRS) berechnen. Art 99 Abs 3 CRR stellt ein Wahlrecht
zugunsten der Aufsichtsbehorden dar, das in Verbindung mit Art 24 Abs 2 CRR gelesen werden
muss: verlangen die zustandigen Behdrden, dass anstelle von Finanzinformationen nach dem
nationalen Rechnungslegungsrahmen (Art 24 Abs 1 CRR) Meldungen gemal} IFRS (Abs 2 leg. cit.)
eingebracht werden mussen, so ist dies auch im Meldewesen abzubilden. Dafur schafft Art 99 Abs
3 CRR die Grundlage. Die Verordnung der EZB zur Einholung dieser Informationen ist in das
Gesamtsystem des aufsichtlichen Meldewesens, das mittels Durchfiihrungsrechtsakten’”® der EK
auf Basis von Entwirfen der EBA ausgestaltet wird, integriert. Insofern fugt sich die Verordnung in

das Gesamtsystem des einheitlichen Regelwerks ein.

8 \JO (EU) 2015/534 der EZB vom 31. Marz 2015 (iber die Meldung aufsichtlicher Finanzinformationen (EZB/2015/13) ABI L
2015/86, 13.
™ purchfilhrungsVO (EU) 680/2014, ABI L 2014/191, 1.
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Eine weitere bedeutende Verordnung zur Ausiibung von im Unionsrecht erdffneten Wahlrechten
und Ermessensspielraumen’® stiitzt sich auf Artikel 4 Absatz 3, Artikel 6 und Artikel 9 Absatze 1
und 2 der SSM-VO sowie auf die materiellen Bestimmungen der CRR, welche das jeweilige
Wahlrecht bzw den jeweiligen Ermessensspielraum einrdumen. Die Verordnung macht von den
Behordenwahlrechten und deren Ermessensspielrdumen Gebrauch, indem sie diese generell-
abstrakt fiir als bedeutend eingestufte Kreditinstitute verbindlich festlegt.

In Anlehnung an Art 4 Abs 3 SSM-VO kann vor diesem Hintergrund argumentiert werden, dass die
EZB bei der Ausliibung materiell-rechtlicher Wahlrechte Modalitéten ihrer Aufgabenwahrnehmung
festlegt, indem sie die vom Sekundéarrechtsetzer eingerdumten Spielrdume konkretisiert und damit
ihre VVollzugspraxis festlegt. Auch wenn dies in generell-abstrakter Weise geschieht, ist darin noch
keine regulatorische Tétigkeit zu erblicken, da die EZB nur zwischen bereits vom Gesetzgeber
vorgezeichneten Alternativen oder Mdglichkeiten auswahlt, insofern also keine neuen Rechte und
Pflichten Ge- und Verbote kreiert, sondern lediglich bereits angelegte Rechte und Pflichten fir ihr
Vollzugshandeln festlegt. Diese Behdrdenspielrdume berantwortet der Unionsgesetzgeber bewusst
den Vollzugsbehdrden. Insofern ist zutreffend, dass ,,EZB-Verordnungen einen spezifizierenden
oder organisatorischen Charakter mit Blick auf die jeweilige Aufgabe oder die bankaufsichtlichen

“’8 miissen und die EZB-Verordnungen in ,,organisatorische Vorgaben*

Aufgaben insgesamt haben
oder ,,spezifizierende VVorgaben* eingeteilt werden kénnen.”® Mit den Worten des Art 4 Abs 3
SSM-VO werden also entweder organisatorische Durchfiihrungsmodalitdten gestaltet oder
materielle Durchfiihrungsmodalitéiten festgelegt.

Nicht Ubersehen werden darf dabei allerdings, dass auch organisatorische Vorgaben nicht bloR
organisationsinterne Angelegenheiten regeln, sondern auch zentrale formell-rechtliche Aspekte wie
das Prozessrecht fir die Aufsichtsverfahren oder Meldeverpflichtungen beinhalten und mithin
AuBenrecht darstellen kénnen. Ebenso sollte nicht verkannt werden, dass der spezifizierende
Charakter einzelner Verordnungsbestimmungen zum Teil rechtsausiibenden Charakter hat, da ohne
eine verbindliche Wahlrechtsausiibung bestimmte Anforderungen nicht nur nicht spezifiziert,
sondern génzlich unanwendbar erschienen: so hinkt die CRR in Art 89 Abs 3 bis zu dem Zeitpunkt,
zu dem die EZB von ihrem Wahlrecht Gebrauch macht und entscheidet, entweder lit a leg cit
anzuwenden und ein besonderes Risikogewicht zu verhangen, oder aber die lit b leg cit anwendet
und Beteiligungen auBerhalb des Finanzsektors ganzlich untersagt. Insofern setzt die EZB
Unionsrecht analog nationalen Behorden um, sodass auch ihr in einem beschréankten Ausmal} die

Aufgabe zuteil wird, Unionsrecht legislativ durchzufuhren. Die Grenze zur Regulierung wird, wie

0 vO (EU) 2016/445 der EZB vom 14. Marz 2016 Uber die Nutzung der im Unionsrecht erdffneten Optionen und
Ermessensspielrdume (EZB/2016/4) ABI L 2016/78, 60.Kurzzitat: OND-VO

"815chulte, in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht’ (2015) Art 132 AEUV Rz 87.

82 gchulte, in von der Groeben/Schwarze/Hatje’ Art 132 Rz 87.
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dargelegt, aufgrund der gesetzlichen Vorzeichnung der zur Verfugung stehenden
Handlungsalternativen nicht tberschritten.

Bemerkenswert erscheint schlieBlich, dass sich eine Verordnung findet, welche eine
Schlichtungsstelle fiir Meinungsverschiedenheiten zwischen geldpolitischen und aufsichtlichen
Entscheidungen einrichtet, der Schlichtungsstelle eine Geschaftsordnung gibt und schliellich die
allgemeine Geschaftsordnung der EZB, welche in Beschlussform’® erging, abandert.”® Sie stiitzt
sich ebenfalls auf eine spezielle Rechtsgrundlage, ndmlich Art 25 Abs 5 SSM-VO. Anders als die
zuvor beschriebenen Verordnungen, welche die allgemeine Rechtslage in auch fur Dritte
verbindlicher Weise gestalten, ist sie jedoch dem organisatorischen Innenrecht der EZB
zuzurechnen, wirkt aber zugleich organisatorisch-konstitutiv. Es erscheint insofern verwunderlich,
dass auf die Rechtsform der Verordnung und nicht, wie auch fur die urspringliche

Geschaftsordnung, auf einen Beschluss zuriickgegriffen wurde.

111.3.2.2.3. Bewertung

EZB-Verordnungen im Zusammenhang mit bankaufsichtlichen Aufgaben sind keine
Gesetzgebungsakte (Art 289 Abs 3 AEUV). Dies ist grundsatzlich fur die Rechtswirkungen und die
Einordnung der Akte aber nicht erheblich, sodass es sich um unmittelbar geltende, direkt
anwendbare, generell-abstrakte und rechtsverbindliche Rechtsakte handelt, die neben einer
abstrakten Erméchtigung in Art 4 Abs 3 SSM-VO stets auf Basis konkreter Rechtsgrundlagen
ergehen, welche mit Blick auf die SSM-RahmenVO in Art 6 Abs 7 SSM-VO und ansonsten im
materiellen Recht als Behdrdenwahlrechte oder behordliche Ermessensspielrdume verankert sind.
Sie sind dadurch inhaltlich und typologisch der delegierten bzw der Durchfiihrungsrechtsetzung
insofern vergleichbar, als es sich um abgeleitetes Recht handelt, das kraft gesetzgeberischer
Anordnung stets nur innerhalb des Rahmens des einheitlichen Regelwerks erlassen werden kann.
Insofern stellt das einheitliche Regelwerk nicht nur die Grundlage, sondern auch die &uf3ere Grenze
der Regelungsbefugnis der EZB dar. Dadurch ist insbesondere die fir legislative Akte
charakteristische politische Ermessensfreiheit eingeschrankt und die Grenze zu einer
Regulierungsfunktion auf Seiten der EZB wird nicht tberschritten. Eine dufierste Grenze findet sich
schlieBlich in Art 4 Abs 3 SSM-VO, der lediglich zur Gestaltung und Festlegung von
Durchfiihrungsmodalitaten ermdchtigt. Diese Gestaltungsmoglichkeit beschrankt sich daher auf i)
Gestaltungsrechte der zustdndigen Behdrden im Rahmen der Durchfihrung des einheitlichen

Regelwerks, und ii) die dafr erforderlichen prozeduralen und organisatorischen Modalitaten.

783 Beschluss der EZB vom 22. Januar 2014 zur Anderung des Beschlusses EZB/2004/2 zur Verabschiedung der Geschéftsordnung
der Europdischen Zentralbank (EZB/2014/1), ABI L 2014/95, 56.

® VO (EU) 673/2014 der EZB vom 2. Juni 2014 (ber die Einrichtung einer Schlichtungsstelle und zur Festlegung ihrer
Geschaftsordnung (EZB/2014/26) ABI L 2014/179, 72.
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Der Erlass von EZB-Verordnungen im Bereich des SSM hangt analog den nationalen
Umsetzungspflichten letztlich von der Auslegung des Sekundérrechts ab, weshalb nicht immer klar
ist, ob dieses eine Entscheidungsbefugnis zugunsten der EZB im Einzelfall begriindet oder ob auf
Basis eines Wahlrechts oder Ermessensspielraumes eine Verordnung erlassen werden kann. Nichts
anderes gilt fiir andere Befugnisse oder Bewilligungsvorbehalte, sodass im Endeffekt jeweils am
materiellen Recht zu messen ist, ob eine bestimmte Norm generell-abstrakte oder aber
einzelfallbezogene Befugnisse beinhélt. Eine dem System der abgeleiteten Rechtssetzung der Art
10-15 EBA-VO bzw der Art 290f AEUV explizite Festlegung der Handlungsform durch den
Gesetzgeber findet sich mit Blick auf die der EZB eingerdumten Befugnisse nicht. Ebenso wenig
besteht eine dem d&sterreichischen BWG vergleichbare Systematik, welche einerseits eine
Generalnorm mit Verordnungserméchtigungen (vgl 8 21b 3 BWG) beinhdlt und andererseits in
speziellen Féllen die Befugnis der FMA zum Verordnungserlass explizit anordnet. Dies lasst sich
wohl dadurch erklaren, dass der Gesetzgeber der CRR keine Anordnungen Uber die Rechtsakte der
zustandigen nationalen Behdrden treffen wollte, sondern die addquate Umsetzungsform aufgrund
der unterschiedlichen Verwaltungsorganisationen in den MS der Einschatzung der nationalen
Stellen UberlieR. Die durch das Auftreten des SSM rein interpretative Ermittlung der Befugnisse
erscheint aber problematisch, da sich mit Ausnahme des Art 4 Abs 3 SSM-VO keine weiteren
Spezifikationen und auch keine Judikatur zum Thema auffinden lassen. Desgleichen besteht kein
Wesentlichkeitsvorbehalt fur die Gestaltungsrolle der EZB. Insofern besteht keine ausreichende
Rechtsklarheit, in welchen Fallen die EZB von einem Gestaltungsspielraum in generell-abstrakter
Weise Gebrauch machen kann und wann ausschlieBlich Einzelfallbeschllsse zu erlassen sind.
Ahnlich dem System der Art 10-15 EBA-VO bzw des Art 290 und 291 AEUV sollte daher auch fiir
etwaige abgeleitete Rechtsetzungsbefugnisse der EZB ausdricklich festgelegt werden, ob eine
bestimmte Befugnis generell-abstrakt oder individuell-konkret ausgestaltet werden muss. Nur wo
der Gesetzgeber eine ausdriickliche Verordnungsbefugnis einrdaumt, sollte der EZB auch diese
Handlungsform offenstehen.

Dies erscheint auch deshalb sinnvoll, weil in Abwesenheit solcher Klarheit Auslegungsunterschiede
zwischen EZB und nationalen Behorden auftreten konnen und mithin Einzelfallentscheidungen der
EZB national im Verordnungsweg erledigt werden kénnen oder umgekehrt. Ein Beispiel hierfir ist
die Bewilligung gemaR Art 77 und 78 CRR, welche von der FMA teilweise im Verordnungsweg
erteilt wird (vgl Art 21b Abs 1 BWG bzw Art 21a CRR-BegleitVO), wohingegen die EZB jede
Entscheidung im Einzelfall trifft.”®> Daher sollte in Zukunft besonderer Wert auf eine klare und

systematische Zuordnung von Befugnis und Handlungsform erfolgen.

8 EzB, SSM-Aufsichtshandbuch Europaische Bankenaufsicht: Funktionsweise des SSM und aufsichtlicher Ansatz (2018),
https://www.bankingsupervision.europa.eu/ecb/pub/pdf/ssm.supervisorymanual201803.en.pdf, Stand (28.06.2021), 90. Kurzzitat:
SSM-Aufsichtshandbuch.
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111.3.3. Rechtsverbindliche Instrumente: Der Beschluss

111.3.3.1. Beschlusskompetenz der EZB

Wie im allgemeinen Teil bereits erldutert, stellt Art 132 Abs 1 AEUV grundsatzlich eine
generalklauselartige Befugnis zum Erlass von Beschliissen“"®® der EZB dar. Seine Anwendung auf
bankaufsichtliche Beschlisse ist aufgrund der Rickbindung an die Aufgaben des ESZB aber
fraglich, sodass sich der hier vertretenen Auffassung zufolge die Befugnis der EZB zum Erlass von
Beschliissen im Bereich der Bankenaufsicht von Art 4 Abs 3 SSM-VO ableiten muss, der insofern
wie bei Verordnungen den sekundérrechtlichen Rahmen fur die Beurteilung der RechtmaRigkeit
eines Beschlusses darstellt: so steht die Annahme eines Beschlusses unter dem Vorbehalt des
einschlagigen materiellen Unionsrechts und dessen nationaler Umsetzung, der delegierten und
Durchfiihrungsrechtssetzung sowie auch den Leitlinien der EBA, sofern die EZB sich mit diesen
compliant erklért.

Rechtméallig zustande gekommene Aufsichtsbeschliisse der EZB zeitigen die in Art 288 AEUV
vorgesehenen Rechtswirkungen, insbesondere sind diese je nach Adressatenkreis individuell-
konkret oder im Falle adressatenloser Beschlusse generell-abstrakt rechtsverbindlich.

In der Praxis werden Aufsichtsmalnahmen gewdohnlich in der Form von individuell-konkreten,
adressatengerichteten Beschlissen erlassen. Der adressatengerichtete Beschluss ist insofern einem
nationalen Bescheid oder Verwaltungsakt vergleichbar,”® zur Harmonisierung des Bankenrechts
damit aber nicht geeignet.

Adressatenlose Beschliisse kénnen hingegen generell-abstrakte Wirkungen entfalten, da sie einen
Objektbezug aufweisen.”®® Dies bedeutet, dass sie einen besonderen Sachverhalt oder eine
besondere Einrichtung rechtsverbindlich gestalten, ohne aber dadurch unmittelbar in die
Rechtssphére Dritter einzugreifen. Adressatenlose Beschlisse konnen somit die Rechtslage
insgesamt  gestalten. Sie  haben ,eher den Charakter von Normen als von

Einzelfallentscheidungen«’®

und werden zur Regelung organisatorischer Angelegenheiten
verwendet. Dadurch erscheinen adressatenlose Beschliisse grundsatzlich und abstrakt geeignet, zur
Harmonisierung des Bankenrechts beizutragen.

Die EZB selbst halt fest, dass es sich um die angemessene Rechtsform handle, um Falle zu regeln,
die nicht bloR die Angelegenheiten einer bestimmten betroffenen Partei beriihrten, sondern
verbindliche Regeln fiir die EZB bei der Verfolgung bestimmter Aufgaben sicherstelle.”® Dabei ist

zu beachten, dass adressatenlose Beschlisse in noch geringerem Ausmald gesetzlich geregelt sind

"8 Rodi in Vedder/Heintschel von Heinegg?® Art 132 AEUV, Rz 9.
787 Bax/Witte, ECB Economic Bulletin 6/2019, 2.3 Decisions.
88Bax/Witte, ECB Economic Bulletin 6/2019, 2.3 Decisions.

78 Hade, in Callies/Ruffer® Art 132 AEUV Rz 4.

0 Bax/Witte, ECB Economic Bulletin 6/2019, 2.3 Decisions.
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als bankaufsichtliche Verordnungen, da fir derartige Beschlisse weder eine explizite
Einschrankung auf die ,,Gestaltung oder Festlegung der Modalitaten zur Wahrnehmung* (Art 4 Abs
3 SSM-VO) der Aufgaben der SSM-VO noch das Erfordernis der Durchfiihrung von 6ffentlichen
Anhorungen bzw von Kosten-Nutzen-Analysen besteht, wie dies bei Verordnungen der Fall ist.
Aufgrund der vergleichbaren Rechtswirkungen geht damit eine gewisse Missbrauchsgefahr einher.
Eine analoge Anwendung der die Verordnungspraxis einschrdnkenden und prozeduralen
Regelungen sollte daher erwogen werden.

111.3.3.2. Verwaltungspraxis

Der Hauptanwendungsfall der hier relevanten adressatenlose Beschliisse innerhalb des SSM betrifft
organisatorische Angelegenheiten, die auf einer verbindlichen rechtlichen Grundlage stehen sollen.
Wesentliche Beschliisse betreffen die Einrichtung eines administrativen Uberpriifungsausschuss,
das Prozessrecht der EZB, den Informationsaustausch mit nationalen Behdrden oder den
offentlichen Zugang zu Dokumenten der EZB.* Zudem wird bspw die Geschaftsordnung der EZB
mittels Beschluss festgelegt.

Der Objektbezug und Nichteingriff in die Rechtssphdre Dritter bedeutet nicht, dass ein
adressatenloser Beschluss fir Dritte bedeutungslos sei oder bloRen Innenrechtscharakter aufweise.
In ihnen finden sich zum Teil auch prozessuale Vorgaben, die von Relevanz fiir rechtsunterworfene
Kreditinstitute sind. Es handelt sich mithin nicht um bloRes Binnenrecht. So wird bspw mit
Beschluss nicht bloR ein administrativer Uberpriifungsausschuss eingesetzt, sondern auch seine
Arbeitsweise definiert. Darin finden sich prozessrechtliche Vorgaben.’®? In Abwesenheit eines
europaischen Verwaltungsverfahrensrechts finden sich hier Ansatzpunkte eines solchen, sodass sich
ein  materiespezifisches  Verwaltungsverfahrensrecht im  Bereich der Bankenaufsicht
auszudifferenzieren beginnt. Dass dies mit Blick auf Aufsichtsverfahren der EZB im Rahmen einer
Verordnung (sh Art 25ff SSM-RahmenVO), mit Blick auf die administrative Uberpriifung hingegen
mittels Beschluss geschieht, ist inhaltlich nicht begrindbar und spricht fir die oben bereits
kritisierte mangelhafte gesetzliche Bestimmtheit und eine daraus resultierende Beliebigkeit der
Rechtsformwahl.

Detaillierte prozedurale Vorgaben finden sich auch in einem Beschluss, der das Verfahren fir

Ausnahmen von Mitarbeitern von der Annahme ihres wesentlichen Einflusses auf das Risikoprofil

L Eiir eine Ubersicht sh Bax/Witte, ECB Economic Bulletin 6/2019, 2.3 Decisions.

2 g Beschluss (EU) 2019/1378 der EZB vom 9. August 2019 zur Anderung des Beschlusses EZB/2014/16 zur Einrichtung eines
administrativen Uberpriifungsausschusses und zur Festlegung der Vorschriften fiir seine Arbeitsweise (EZB/2019/27), ABI L
2019/224, 9. Wesentliche Vorgaben betreffen ua die Voraussetzungen eines Uberpriifungsantrages (unmittelbare und individuelle
Betroffenheit, Art 7 Abs 1), Begriindetheit (Art 7 Abs 4), Antragsfrist, (Art 7 Abs 3) weitere Formvorschriften fiir die Antragstellung.
Zudem regelt der Beschluss die Einrdumung aufschiebender Wirkung (Art 9), Prufumfang (Art 10), Verfahrensfihrung,
Beweismittelwiirdigung (Art 11-15), Akteneinsicht, Vertraulichkeit (Art 20, 22), Kostentragung (Art 21).
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eines beaufsichtigten Kreditinstituts regelt.”®® Fir diese Ausnahmen normiert ein Beschluss
allgemeine Meldepflichten wie die Mitarbeiteranzahl oder die Anzahl der Vollzeitaquivalente (Art
3) etc. Hinzu treten spezielle Datenanforderungen und Nachweispflichten (Art 4 - 6) sowie
schlielich Meldefristen (Art 7).

Ahnliches gilt auch fir die Errichtung eines Ethikkommitees. Auch in diesem Beschluss finden sich
prozedurale Vorgaben.”* Selbiges lasst sich, mit geringerer Detailtiefe, beim Verfahren der
Einhebung von Aufsichtsgebiihren feststellen. Ein entsprechender Beschluss’®® der EZB sieht vor,
wann und wo ein ,,Geblhrenschuldner - dh ein Kreditinstitut - bestimmte Daten an die nationalen
Aufsichtsbehodrden Ubermitteln muss (Art 4 - 6), und verpflichtet schlieRlich die nationalen
Behorden, diese Daten an die EZB weiter zu leiten.

Neben einer solchen Gestaltung der formell-rechtlichen Rechtslage wurden in jiingster Zeit
Beschliisse auch dazu verwendet, Entscheidungskompetenzen flr bestimmte
Aufsichtsentscheidungen innerhalb des SSM vom Entscheidungsgremium auf Abteilungsleiter zu
delegieren.”®® Derlei Beschliisse sind anders als die oben genannten prozessrechtssetzenden
Beschlisse dem reinen EZB-Innenrecht zuzuordnen und konnen letztlich als Ergidnzungen zur
Geschaftsordnung der EZB aufgefasst werden.

Ein Beschluss, der auch die materielle Rechtslage gestaltet, ist jener zur Einberechnung von
Zwischen- und Jahresendgewinnen zu den Eigenmitteln eines Kreditinstitutes.”®” GemaR Art 26 Abs
2 CRR konnen zustandige Behorden eine solche vorzeitige Einberechnung von Zwischengewinnen
erlauben, wenn der Gewinn durch ein unabhéngiges Priforgan bestatigt und alle vorhersehbaren
Abgaben oder Dividenden im Zusammenhang mit diesen Gewinnen abgezogen wurden. Dies muss
den Aufsichtsbehtrden gegenliber nachgewiesen werden. Der Beschluss konkretisiert nunmehr die
Voraussetzungen dahingehend, dass sie die Form der Bestatigung des Buchpriifers néher regelt und
Vorgaben zur konkreten Durchfiihrung des gesetzlich geforderten Dividendenabzugs festlegt (sh
Art 4 und 5). Die EZB halt in Art 1 selbst fest, dass der Beschluss die ,,VVoraussetzungen festlegt,
unter denen die EZB Kreditinstituten die Erlaubnis gemaR Artikel 26 Absatz 2 Buchstaben a und b
der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 erteilt.* Damit wird die materielle Rechtslage generell-abstrakt
erganzt. Die konkrete Erteilung einer Erlaubnis nach Art 26 Abs 2 CRR erfolgt sodann aber in

793 Beschluss (EU) 2015/2218 der EZB vom 20. November 2015 zum Verfahren bei Ausnahmen fiir Mitarbeiter von der Annahme
ihres wesentlichen Einflusses auf das Risikoprofil eines beaufsichtigten Kreditinstituts (EZB/2015/38), ABI L 2015/314, 66.

%4 Beschluss (EU) 2015/433 der EZB vom 17. Dezember 2014 zur Schaffung eines Ethikkomittees (EZB/2014/59) ABI L 2015/70,
58.

7% Beschluss (EU) 2019/2158 der EZB vom 5. Dezember 2019 iiber die Methodik und die Verfahren zur Bestimmung und Erhebung
der die Gebihrenfaktoren zur Berechnung der jahrlichen Aufsichtsgebiihren betreffenden Daten (EZB/2019/38) ABI L 2019/327, 99.
™8gh dazu Beschluss (EU) 2019/1377 der Europdischen Zentralbank vom 31. Juli 2019 zur Ernennung der Leiter von
Arbeitseinheiten fiir den Erlass von delegierten Beschlussen uber die Nutzung des Europdischen Passes, den Erwerb qualifizierter
Beteiligungen und den Entzug von Zulassungen von Kreditinstituten (EZB/2019/26) ABI L 2019/224, 1.

™7 Beschluss (EU) 2015/656 der EZB vom 4. Februar 2015 iiber die Bedingungen, unter denen Kreditinstitute gemaR Artikel 26
Absatz 2 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 Zwischen- oder Jahresendgewinne dem harten Kernkapital (CET1) zurechnen dirfen
(EZB/2015/4) ABI L 2015/107, 76.
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einem separaten, direkt an die Institute gerichteten Beschluss, wenn sowohl die Voraussetzungen
des Art 26 Abs 2 CRR wie auch jene des Beschlusses (EU) 2015/656 erfllt sind.

Die EZB halt zugleich aber fest, dass eine Antragstellung auf vorzeitige Zurechnung zul&ssig bleibt,
auch wenn die speziellen Anforderungen des Beschlusses durch die antragstellende Bank nicht
erflllt werden (Art 1 Abs 1). Daraus kann gefolgert werden, dass der Beschluss die Rechtslage
insofern konkretisiert, als er Voraussetzungen normiert, unter denen die EZB jedenfalls eine
Bewilligung auf vorzeitige Zurechnung ausspricht. Er ist aber fur Kreditinstitute insoweit als
unverbindlich zu betrachten, als eine Zurechnung dem Grunde nach auch ohne diese von der EZB
zusétzlich normierten Voraussetzungen maglich bleibt. Durch die Klarstellung, auch auf3erhalb
dieses Rahmens potentiell in den Genuss einer Berechtigung nach Art 26 Abs 2 CRR kommen zu
konnen, erscheint diese Vorgehensweise tolerabel, zumal die konkrete Entscheidung in diesen
Féllen in individuell-konkreter Beschlussform erfolgt und damit Rechtsschutz eréffnet wird. Art 26
Abs 2 CRR zeigt aber in eindrucksvoller Weise die Schwierigkeiten aus einer bloR interpretativen
Abgrenzung von generell-abstrakter und individuell-konkreter Befugnisse resultieren kdnnen, was
auch dadurch erkenntlich wird, dass die FMA die genannte Befugnis in § 21 CRR-BegleitVO
generell abstrakt ausubt und eine entsprechende Erlaubnis im Verordnungsweg erteilt, woflr ihr der

nationale Gesetzgeber wiederum ein Verordnungsrecht eingeraumt hat.

111.3.3.3. Bewertung

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass adressatengerichtete Aufsichtsbeschliisse der EZB das
primare Instrument zur Durchsetzung des einheitlichen Regelwerks im individuell-konkreten Fall
sind. Daneben hat die EZB auch von der Mdoglichkeit adressatenloser Beschlisse Gebrauch
gemacht. Diese betreffen entweder die Binnenorganisation der EZB oder beinhalten prozedurale
bzw formell-rechtliche VVorgaben, die nationalen VVerwaltungsverfahrensvorschriften dhneln, wobei
insbesondere der Bereich des Verfahrensrechts zum Teil auch im Verordnungsweg erfolgte. Dies
legt Abgrenzungsschwierigkeiten von Verordnungen und adressatenlosen Beschlissen offen, die in
Anbetracht unterschiedlicher Entstehungsbedingungen im Rahmen der SSM-VO nicht
unproblematisch sind. Zur Harmonisierung des materiellen Aufsichtsrechts wurden Beschlisse
grundsatzlich bislang nicht verwendet, allerdings hat die EZB auch einen quasi-regulatorischen,
adressatenlosen Beschluss gefasst, der die materielle Rechtslage im Hinblick auf die Anrechnung
bilanzieller Zwischengewinne naher konkretisiert. Selbst wenn dies im konkreten Fall tolerabel
erscheint, zeigt die relative Austauschbarkeit von Verordnung und Beschluss und dessen
rechtsgestaltendes Potential ein gewisses Missbrauchspotential; auch diesem kdnnte mit der bereits
angeregten Spezifikation der jeweiligen Handlungsform im Sekunddrrecht effektiv begegnet

werden. In Abwesenheit einer solchen Festlegung sollte zumindest eine analoge Anwendung von
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fir Verordnungen vorgesehene Konsultationspflichten auf etwaige rechtsgestaltende Beschliisse

erfolgen.
111.3.4. Empfehlungen

111.3.4.1. Zur Empfehlungskompetenz der EZB

Mit Blick auf die Empfehlungskompetenzen der EZB gilt es wiederum zu differenzieren: in
bankaufsichtlichen Angelegenheiten leitet sie sich von Art 4 Abs 3 SSM-VO ab; auch fir die an
sich rechtlich unverbindlichen, an einen bestimmten Adressaten gerichtete bankaufsichtliche
Empfehlung gilt daher, dass sie im Einklang mit dem einheitlichen Regelwerk zu stehen hat.
Daneben ist der Erlass einer Empfehlung der EZB fiir bestimmte satzungsmaRige Zustandigkeiten
der EZB in Art 129 Abs 3 und 4 AEUV explizit vorgesehen. Derartige Empfehlungen sind
prozessuale Voraussetzungen fiir bestimmte Rechtsakte.”® Empfehlungen, die auf Basis des Art
129 Abs 3 und 4 AEUV vorgesehen sind bzw die im Zusammenhang mit der Einflussnahme auf
Gesetzgebungsakte anderer Institutionen stehen, sind freilich nicht auf das Bankenaufsichtsrecht
beschrankt, sondern im Gegenteil haufiger im Rahmen des ESZB anzutreffen.”® Allerdings gibt es
auch Uberschneidungspunkte zum Bankaufsichtsrecht (insbesondere im Sanktionenrecht der EZB,
dazu gleich unten).

Neben solchen formal erforderlichen Empfehlungen im Rahmen der satzungsmaligen EZB-
Zusténdigkeiten bleibt es der EZB unbenommen, auf Basis des Art 132 AEUV bzw Art 34 EZB-
Statut auch sonstige Empfehlungen abzugeben. Dies gilt unabhéngig von der Einschrdnkung des
Art 4 Abs 3 SSM-VO, da Empfehlungen auch im Rahmen der Unterstutzungsfunktion des ESZB
fur die Bankenaufsicht ergehen konnen (Art 127 Abs 5 AEUV iVm Art 3.3 EZB-Statut). Das
ermoglicht es der EZB, auch Empfehlungen abzugeben, die nicht in das Rahmenwerk des
einheitlichen Regelwerks eingebunden sind, sondern gerade darauf abzielen, dieses zu verbessern
oder zu &ndern.

Da auch die SSM-VO keine besonderen Aussagen zur bankaufsichtlichen Empfehlung beinhalt, ist
fur das Begriffsverstandnis sdmtlicher Empfehlungstypen Art 132 bzw 288 AEUV maRgeblich.
Trotz der daraus resultierenden rechtlichen Unverbindlichkeit sollte die faktische Wirkung von
EZB-Empfehlungen nicht unterschatzt werden, da politischer oder psychologischer
Befolgungsdruck®® die Adressaten von Empfehlungen durchaus veranlassen kénnen, der
Empfehlung der EZB auch ohne rechtliche Befolgungspflicht Folge zu leisten. Gerade im Bereich

ihrer Zustandigkeiten gilt die EZB als Expertenorganisation, deren Meinung politisches Gewicht

798 E5 werden allgemeine Empfehlungen gemaR Art 132 AEUV von solchen, die prozedurale Voraussetzung der Rechtssetzung sind,
unterschieden: Ohler/Schmidt-Wenzel in Siekmann Art 132 AEUV Rz 38f.

%% Bax/Witte, ECB Economic Bulletin 6/2019, 2.3 Opinions; Ohler/Schmidt-Wenzel in Siekmann, Art 132, Rz 38.

890 Ohler/Schmidt-Wenzel in Siekmann Art 132 AEUV Rz 37.
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hat. Zudem bestehen auch rechtlich Verhartungsmechanismen. So entflielit schon aus dem
Loyalitatsgebot des Art 4 AEUV, dass Empfehlungen der EZB nicht schlichtweg ignoriert werden
sollten; zudem sind Empfehlungen bei der Auslegung der Rechtsakte, auf die sie sich beziehen,
durch nationale Gerichte zu beriicksichtigen.®*

Empfehlungen kénnen sowohl an die Gesetzgebungsorgane der Union (im Fall des Art 129 Abs 4
AEUV), an einzelne MS oder einzelne national zustdndige Behdrden bzw Zentralbanken als auch
an ein Kreditinstitut gerichtet sein. Genuin bankaufsichtliche Empfehlungen im Sinne der SSM-VO
werden regelmélig an Aufsichtsbehdrden oder Kreditinstitute adressiert sein und haben in diesem
Fall die Einschrankungen des einheitlichen Regelwerks zu respektieren. Priméares Einsatzgebiet der
Empfehlung sind allerdings Legislativverfahren nach Art 129 Abs 4 AEUV.

111.3.4.2. Vollzugspraxis im SSM

Im Rahmen der Bankenaufsicht wurden bislang erst zwei Empfehlungen erlassen. Mit einer
Empfehlung betreffend Sanktions- bzw Verwaltungsstrafbefugnisse durch die EZB®? hat diese
darauf hin gewirkt, das Sanktionenregime der Bankenaufsicht in ein koharentes Gesamtsystem der
EZB-Sanktionen und -strafen zu integrieren. Die Sanktionsbefugnisse der EZB finden gemal} Art
34.2 EZB-Satzung bzw nach MaRgabe entsprechender Ratsverordnungen auf samitliche
Vollzugsbereiche der EZB Anwendung.®® Die Empfehlung zielt darauf ab, allgemeine Grundsatze
fir die aufsichtsrechtliche Verhangung von Sanktionen und Verwaltungsstrafen und die damit
verbundenen Verfahrensanforderungen zu etablieren. Dies war angesichts der Ausweitung der
Vollzugskompetenz der EZB auf die Bankenaufsicht notwendig geworden, da sich die fur die
Geldpolitik eingerdumten Sanktionsbefugnisse nicht ins Bankenaufsichtsrecht integrieren liel3en.
Daher sollte eine hinreichend klare Abgrenzung von geldpolitischen und aufsichtsrechtlichen
Sanktionsbefugnissen sichergestellt werden. Den Erwdgungsgrinden der Empfehlung ist zu
entnehmen, dass ,,fur alle im Bereich der Aufsicht verhangten Verwaltungssanktionen der EZB ein
einheitliches Regime gilt, das auch die in der Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 vorgesehenen
Bestimmungen berucksichtigt.« Der Rat ist durch den Erlass einer Verordnung im Verfahren nach
Art 129 Abs 4 AEUV dieser Empfehlung in weiten Strecken nachgekommen. &%

Als praxisrelevantes Beispiel einer rein bankaufsichtlichen Empfehlung dient im SSM bislang
einzig die jahrlich iiberarbeitete Empfehlung der EZB zur Dividendenpolitik von Kreditinstituten.®®

81 gh Ruffert in Callies/Ruffert°Art 288 AEUV Rz 95.

82 Empfehlung (EU) 19/2014 der EZB fiir eine Verordnung des Rates zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2532/98 iiber das
Recht der Européischen Zentralbank, Sanktionen zu verhangen, ABI. C 2014/144, 2.

83 Die EZB kann gemaB Art 18 SSM-VO Verwaltungssanktionen im Bereich der Bankenaufsicht verhangen.

804 v/erordnung (EU) 2015/159 des Rates vom 27. Januar 2015 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 2532/98 {iber das Recht der
Europaischen Zentralbank, Sanktionen zu verhangen, ABI L 2015/27, 1: Einzig in Art 4b finden sich wesentliche Anderungen im
Vergleich zur EZB-Empfehlung, da hier der Rat bei der Verfahrensfiihrung den beschuldigten Unternehmen weitergehende bzw
préazisere Verteidigungsrechte zugestanden hat.

85 Empfehlung der EZB zu Dividendenausschiittungen wéhrend der COVID-19-Pandemie und zur Aufhebung der Empfehlung
EZB/2020/35 (EZB/2020/62), ABI C 2020/437, 1.
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In der Empfehlung richtet sich die EZB an Kreditinstitute und nationale Aufsichtsbehdrden
gleichermal’en und bringt ihre Erwartungshaltung mit Blick auf die Dividendenausschittung von
Kreditinstituten zum Ausdruck. Die Dividendenausschittung von Kreditinstituten darf demzufolge
nicht dazu flihren, dass etwaige aufsichtsrechtliche Kapitalanforderungen verletzt werden, sondern
im  Gegenteil sollten  Nettogewinne dazu genutzt werden, die regulatorischen
Eigenmittelanforderungen zu erfiillen. Die nationalen Aufsichtsbehdrden hélt die EZB an, ,,diese
Empfehlung in einer ihnen angemessen erscheinenden Weise auf die genannten [von der EZB nicht
direkt beaufsichtigten, Anm.] Unternehmen und Gruppen anzuwenden.*

Die EZB héalt zudem fest, dass Kreditinstitute, die entgegen der Empfehlung eine
Dividendenausschittung durchfuhren wollen, Kontakt mit den gemeinsamen Aufsichtsteams
suchen sollen, um die H6he der Ausschittung zu besprechen bzw ,,zu erdrtern, ob die Hohe der
beabsichtigten Ausschittung umsichtig® (Art | Abs 2) ist. Durch die klare Formulierung, dass die
EZB Zurickhaltung bei der Dividendenausschittung lediglich ,,empfiehlt”, wird die rechtliche
Unverbindlichkeit der Empfehlung klar zum Ausdruck gebracht. Dies ergibt sich auch aus der
Verwendung des Begriffes ,,sollten*, wenn die EZB in Abs 2 Banken dazu anhélt, in einen Dialog
mit den Aufsichtsteams zu treten. Dadurch wird eine etwaige Durchsetzung der Empfehlung in den
informellen bzw schlicht hoheitlichen Dialog zwischen Kreditinstitut und Aufsehern verschoben.
Dadurch erreicht die EZB eine Steuerungswirkung, die sich auch daran ablesen l&sst, dass
Kreditinstitute die Empfehlungen bislang faktisch weitgehend befolgen, da sie die ansonsten
angedrohte, intensivierte aufsichtliche Uberwachung vermeiden wollen.®®® Eine Rechtsgrundlage
fir einen generell-abstrakten aufsichtlichen Eingriff in die Dividendenausschittungspolitik der
Kreditinstitute gibt es im einheitlichen Regelwerk nicht.®’ Insofern bewegt sich die EZB hier in
einem Graubereich, da sie sich (ber rechtlich unverbindliche Instrumente eine regulatorische
Funktion anmaft, die ihr weder primarrechtlich noch im Rahmen der SSM-VO bzw des
einschlagigen Regelwerks zukommt. Durch die Ausweitung dieser Empfehlung an die national
zustandigen Behorden wird dartiber hinaus fir samtliche Kreditinstitute in der Eurozone, nicht nur
jene unter direkter EZB-Aufsicht, der Versuch unternommen, eine konservative und die
aufsichtsrechtlichen Rahmenbedingungen bertcksichtigende Dividendenausschuttungspolitik zu
etablieren. Die FMA hat der EZB-Empfehlung durch die Abgabe einer eigenstandigen, an weniger
bedeutende Kreditinstitute gerichtete, Empfehlung entsprochen.®®® Im Ergebnis wird dadurch eine

86 \/gl mit Blick auf die Dividendenempfehlungen Reuters, ECB may let some banks pay dividends after december,
https://www.reuters.com/article/uk-eurozone-banks-ecb/ech-may-let-some-banks-pay-dividends-after-december-idUKKBN2621BK
(Stand 28.06.2021): ,,Banks have by and large followed the recommendation, which is not binding but if not adopted risked drawing
closer supervisory scrutiny and more binding requirements from the ECB."

87 Art 104 Abs 1 lit 4 CRD erméglicht es Aufsichtsbehdrden zwar, ,,von Instituten zu verlangen, Nettogewinne zur Stirkung der
Eigenmittel einzusetzen", was einer Einbehaltung von Dividenden gleichkommt. GemaR Art 102 CRD sind diese Befugnisse aber an
,ein Instititut® gerichtet, da sie als Aufsichtsmafinahme individuell-konkret konzipiert ist.

898 \/gl dazu FMA, Empfehlung zu Dividendenausschiittungen, Anteilsriickkaufen und variablen Vergiitungen wahrend der COVID-
19 Pandemie vom 16. Dezember 2020, https://www.fma.gv.at/covid-19/ , (28.06.2021).
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generell-abstrakte Erganzung des einschldgigen Regelwerks im Wege rechtlich unverbindlicher

Empfehlungen erreicht.

111.3.4.3. Bewertung

Trotz ihrer rechtlichen Unverbindlichkeit erzielt die EZB-Empfehlung erhebliche Steuerungs- und
Harmonisierungseffekte: dies betrifft einerseits die Maoglichkeit, im Rahmen des
Legislativprozesses gestaltenden Einfluss auf die Rechtsetzung anderer Institutionen zu erlangen,
wie dies bei den Sanktionen gezeigt wurde: die Empfehlung der EZB wurde vom Rat Uber weite
Strecken inhaltsgleich Gbernommen. Andererseits betrifft der festgestellte Steuerungseffekt auch die
Mdoglichkeit, innerhalb des SSM Empfehlungen direkt an Kreditinstitute und auch nationale
Behorden zu richten. Die rechtliche Unverbindlichkeit der Empfehlung wird aber durch rechtlich in
einem ersten Schritt ebenso unverbindliche Sanktionsmechanismen wie Aufsichtsgesprache
komplementiert. Problematisch  erscheint dies dort, wo - wie im Rahmen der
Dividendenausschittungspolitik - nicht bloR bestehendes Recht interpretiert wird, sondern neue
Pflichten der Aufsichtsunterworfenen begriindet werden. Ein flachendeckende Untersagung von
Dividendenausschittungen durch die EZB ist im einheitlichen Regelwerk nicht vorgesehen. Durch
die Verankerung eines solchen Verbotes mittels unverbindlicher Empfehlungen und einer damit
einhergehenden Androhung intensivierter aufsichtlicher Uberprifung wird zwar noch kein
Durchsetzungszwang im rechtlichen Sinn ausgelbt, sehr wohl aber eine ,,sanfte Steuerung“ bzw

,.soft coersion‘%®

mit erheblichem Befolgungsdruck ausgeiibt. Dies erscheint mit Blick auf die
Rollenverteilung im SSM, welche der EZB eine Rolle als Aufseherin, nicht jedoch Regulatorin,

zuteilt, problematisch.

111.3.5. Stellungnahmen

Die Zustandigkeit der EZB zur Abgabe von Stellungnahmen wird aus Art 127 Abs 4 bzw Art 282
Abs 5 AEUV sowie Art 4 ESZB Satzung abgeleitet. Eine eigene Stellungnahme im Bereich der
Bankenaufsicht ist anders als bei den oben erwédhnten Handlungsformen nicht in der SSM-VO
vorgesehen, aber in Anbetracht des in Art 127 Abs 4 AEUV abgesteckten, weiten Einsatzgebietes
der Stellungnahme auch nicht notwendig: da die Stellungnahmerechte der EZB sich stets auf alle
Rechtsakte bzw Rechtsvorschriften ,,im Zustandigkeitsbereich der Européischen Zentralbank*
beziehen, ist eine Differenzierung von ESZB und bankaufsichtlichen Stellungnahmen nicht
erforderlich. Da die Bankenaufsicht ohne Zweifel im Zustédndigkeitsbereich der EZB liegt, sind

auch die diesbeztglichen Stellungnahmerechte als primarrechtsunmittelbar zu charakterisieren. Mit

809 Ruffert in Callies/Ruffert® Art 288 AEUV Rz 95.
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Blick auf die Charakteristika der Stellungnahme als konkreter Handlungsform bilden wiederum Art
132 bzw Art 288 AEUV die rechtliche Determinanten.®*°

Auf Basis des Art 127 Abs 4 AEUV kann zwischen zwei Stellungnahmen unterschieden werden: i)
Stellungnahmen, die im Zusammenhang mit Gesetzgebungsverfahren der Union ergehen und ii)
Stellungnahmen, die im Zusammenhang mit nationalen Gesetzgebungsverfahren erlassen werden.
In beiden Fallen mussen die Rechtsakte in den Zustandigkeitsbereich der EZB fallen, im hier
interessierenden Sachgebiet also im Bereich der prudentiellen Bankenaufsicht angesiedelt sein. In

811 74 allen sie betreffenden Unionsrechtsakten

diesen Fallen kommt der EZB ein Anhdrungsrecht
wie nationalen Rechtsakten zu, was sich mit Blick auf Unionsrechtsakte auch in einer
Bezugnahmepflicht der Rechtssetzungsorgane in den Erwagungsgrinden des zu erlassenden
Rechtsaktes niederschlagt (Art 296 Abs 2 AEUV). Art 127 Abs 4 AEUV zeitigt aber beim
Vorhandensein speziellerer Normen keine eigenstandige normative Wirkung,®*? sodass sich bspw
das Anhérungsrecht der EZB flir Unionsrechtsakte, die die Ubertragung von Aufsichtskompetenzen
an die EZB selbst betreffen, direkt aus Art 127 Abs 6 AEUV ergibt.®"® Stellungnahmen der EZB im
Rahmen der Unionsrechtsetzung missen von den Gesetzgebungsorganen berticksichtigt werden
konnen, sodass der Erlass einer Verordnung oder Richtlinie noch vor dem Erlass einer EZB-

814 der Vorschrift filhren kann.

Stellungnahme zu einer Nichtigkeit
Zudem kann die EZB gegentber ,,zustdndigen Organen, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der
Union und gegenlber den nationalen Behdrden Stellungnahmen zu in ihren Zustandigkeitsbereich
fallenden Fragen abgeben* (Art 127 Abs 4 AEUV). Dadurch ist der EZB die Abgabe einer
Stellungnahme auch ohne ein laufendes (unionales oder nationales) Gesetzgebungsverfahren
maoglich, sofern es sich beim Inhalt der Stellungnahme um bankaufsichtliche (oder geldpolitische)
Fragestellungen handelt. Thr wird dadurch die Mdoglichkeit eréffnet, auch aulRerhalb von ihren
Anhorungsrechten Meinungs- oder WillenséduRerung zu ihre Zustandigkeit betreffenden
Sachverhalten abzugeben.

Bezieht die EZB Stellung zu nationalen Rechtsakten, tut sie dies nach Maligabe einer eigens dazu
erlassenen Ratsentscheidung.®™ Diese sieht vor, dass die EZB bei nationalen Legislativvorhaben zu
horen ist, wenn ,,Bestimmungen zu Finanzinstituten, soweit sie die Stabilitat der Finanzinstitute und
Finanzmarkte wesentlich beeinflussen®, erlassen werden sollen (Art 2 Abs 1 6. Gedankenstrich der
genannten Ratsendscheidung). Dieses Recht betrifft typologisch samtlich generell-abstrakten,

rechtsverbindlichen Normen unabh&ngig vom jeweiligen Rechtsetzungsorgan, mit anderen Worten

810 Ohler/Schmidt-Wenzel in Siekmann Art 132 AEUV Rz 46f.

811 Ohler/Schmidt-Wenzel in Siekmann Art 132 AEUV Rz 47.

812 \aldhoff in Siekmann (Hrsg), Kommentar zur Europaischen Wahrungsunion (2013) Art 127 AEUV Rz 80.

813 Waldhoff in Siekmann Art 127 AEUV Rz 82.

814 EuGH, C-11/00 und C-15/00, OLAF, ECLI:EU:C:2003:395.

815 Entscheidung (EG) 415/98 des Rates vom 29. Juni 1998 iiber die Anhérung der Europaischen Zentralbank durch die nationalen
Behorden zu Entwiirfen fir Rechtsvorschriften ABI L 1998/189, 42.
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alle Gesetze im materiellen Sinn, dh in Osterreich Verfassungs- und einfache Gesetze sowie
Verordnungen.

Da die Ratsentscheidung eher allgemein gehalten ist, hat die EZB im Rahmen eines Leitfadens®!®
Konkretisierungen der Ratsentscheidung erlassen. Die Stellungnahmen dienen der Umsetzung des
De Larosiere-Bericht, welcher die MS dazu angehalten hatte, ,,ihre Aktivitaten in Bezug auf
MaRnahmen zur Gewdhrleistung der finanziellen Stabilitat zu koordinieren.“®’ Die aus den
Anhorungsverfahren resultierenden Stellungnahmen tragen dazu bei, ,,die Kohdrenz von
MalRnahmen, die auf die Erhaltung des Vertrauens und die Stabilitdt der Finanzmérkte gerichtet

«818  Damit misst die EZB solchen

sind, innerhalb der gesamten Union sicherzustellen.
Stellungnahmen hohe Bedeutung zu, da sie geeignet sind, einen gewissen Einfluss auf nationale
Gesetzgebungsverfahren im Bereich der Finanzmarktregulierung auszuliben. Die EZB ist so
rechtzeitig zu horen, ,,dass die Anhdrung zu einem Zeitpunkt im Rechtsetzungsprozess erfolgt, zu
dem der EZB gentigend Zeit gewahrt wird, die Entwirfe fur Rechtsvorschriften zu prifen (und
gegebenenfalls zu (bersetzen) und ihre Stellungnahme in allen erforderlichen Sprachfassungen
abzugeben.“ Die zustdndigen nationalen Behorden bzw Rechtsetzungsorgane missen Gelegenheit
haben, die Stellungnahme der EZB sachlich zu priifen und ggf. zu beriicksichtigen.®*

Nach Ansicht der EZB ergibt sich daraus eine Verpflichtung der MS, sdmtliche VVorkehrungen zu
treffen, die die ,, tatsichliche Beachtung“®® der Ratsentscheidung gewahrleisten und eine
Auseinandersetzung mit den Stellungnahmen der EZB erwirken. Verstolit ein MS gegen diese
Vorschriften, kann aus Sicht der EZB ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet werden kann.®%
In Anbetracht der nach wie vor bestehenden Umsetzungsspielrdume ist gerade die an MS gerichtete
Stellungnahme im Legislativprozess ein bedeutendes Instrument: schlieBlich ist sie - so weit
uberblickbar - die einzige formalisierte Handlungsform eines Unionsorgans, das zumindest nicht
verbindlichen Einfluss auf nationale (Umsetzungs)Gesetzgebungsverfahren ermdglicht und damit
auch eine beschrankte Steuerung jener Bereiche des einheitlichen Regelwerks ermdglicht, die nach
wie vor national zu regeln sind. Diese Bedeutung wird durch die Pflicht der EZB, nationales
Umsetzungsrecht im Rahmen des SSM anzuwenden, noch verstérkt.

Aufgrund der hohen Sach- und Fachexpertise der EZB bewirken Stellungnahmen eine erhebliche
faktische, psychologische und politische Steuerungswirkung. lhre Berlcksichtigung muss

prozedural sichergestellt sein, da das jeweilige europdische oder nationale Erlassverfahren nicht

816 E7B, Leitfaden zur Anhérung der Européischen Zentralbank durch die nationalen Behdrden zu Entwiirfen fiir Rechtsvorschriften
(2015), Kurzzitat: EZB, Leitfaden zur Anhdrung.

817 7B, Leitfaden zur Anhdrung 4.

818 7B, Leitfaden zur Anhdrung 4.

819 7B, Leitfaden zur Anhdrung 20f

820 E7B, Leitfaden zur Anhdrung 28.

821 7B, Leitfaden zur Anhorung 29.
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ohne Einbezug der Sachexpertise der EZB erfolgen darf.®?? Freilich bleibt es den unionalen und
nationalen  Gesetzgebungsorganen nach einer solchen, prozeduralen und faktischen
Auseinandersetzung unbenommen, den Erwdgungen der EZB Folge zu leisten oder sich darlber
hinweg zu setzen.

Die Wirkungen von sonstigen, nicht im Zusammenhang mit Gesetzgebungsverfahren erlassenen
Stellungnahmen  unterscheiden ~ sich ~ von  Stellungnahmen im Rahmen  eines
Gesetzgebungsverfahrens insofern, als ihre tatséchliche Berucksichtigung an keiner Stelle
prozedural abgesichert bzw geboten ist. Eine wie oben dargestellte verdichtete
Verbindlichkeitswirkung erreicht sie mangels prozeduraler Sanktionsmechanismen daher nicht.
Sonstige Steuerungswirkung kann aber auch diesen Stellungnahmen zukommen.

In Summe kann daher gefolgert werden, dass Stellungnahmen rechtlich unverbindliche, an einen
bestimmten Adressaten gerichtete MeinungsaufRerungen der EZB sind, die entweder als Resultat
eines Anhorungsrechts im Zusammenhang mit legislativen Mallnahmen der Union oder eines MS
oder im Zusammenhang mit sonstigen, die EZB-Zustandigkeit betreffenden Fragen erlassen
werden. Die Stellungnahmen sind &uRerst zahlreich und betreffen eine Vielzahl an unionalen und
nationalen Gesetzgebungsverfahren. Sie eignen sich vor diesem Hintergrund zur Einflussnahme auf
europaische und nationale Rechtssetzungsinitiativen und kénnen auch sonst eingesetzt werden, um

den Harmonisierungsgrad des einheitlichen Regelwerks zu verbessern.
111.3.6. Leitlinien

111.3.6.1. Leitlinienkompetenz der EZB

Wie dargestellt, kann das System des ESZB nicht auf den SSM ubertragen werden. Fir die
Leitlinien im Bereich der Bankenaufsicht gibt es daher keine primarrechtlichen Determinanten.
Auch die Regelungen zur Leitlinie im EZB-Statut (Art 12 bzw Art 14.3) betreffen die
Gewdhrleistung der ,,Erfullung der dem ESZB nach den Vertrdgen und dieser Satzung tbertragenen
Aufgaben (Art 12). Art 14.3 halt sodann fest, dass nationale Zentralbanken - nicht jedoch die
nationalen, zustdndigen Behdrden - als integraler Bestandteil des ESZB an Leitlinien gebunden
sind. Selbst wenn eine Zentralbank als zustdndige Behorde in einem MS gilt, kann daher das
System der ESZB-Leitlinien nicht auf die Bankenaufsicht Gbertragen werden, da die jeweilige
Zentralbank in ihrer Funktion als Aufsichtsbehtdrde nicht als integraler Bestandteil des ESZB
aufgefasst werden kann und andere Aufgaben verfolgt als jene des ESZB. In Féllen, in denen wie in
Osterreich oder Deutschland die Bankenaufsicht tiberhaupt von Stellen besorgt wird, die keine
Zentralbanken sind, muss dieser Befund umso mehr gelten. FMA oder BaFin sind von den

Regelungen des EZB-Statuts Gberhaupt nicht erfasst.

822 \Waldhoff in Siekmann Art 127 AEUV Rz 47.
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Daher legt Art 4 Abs 3 der SSM-VO auch fiir die Wahrnehmung von Aufsichtsaufgaben fest, dass
Leitlinien Teil des Instrumentariums der EZB im Rahmen des SSM sind. Art 6 SSM-VO regelt
sodann die Zusammenarbeit innerhalb des SSM und (bertrégt in Abs 5 lit a der EZB die Befugnis,
,,gegenuber den nationalen Behtrden Verordnungen, Leitlinien oder allgemeine Weisungen* zu
erlassen, ,,nach denen die nationalen zustindigen Behorden die Aufgaben nach Artikel 4 [...]
wahrnehmen und Aufsichtsbeschlisse fassen.” Leitlinien im Bereich der Bankenaufsicht sind
insofern ,,sekunddarrechtsbasierte“®*® Akte. Fiir die Beurteilung ihrer Rechtswirkungen kann nicht
auf das EZB-Statut zurtickgegriffen werden. Vielmehr ist die SSM-VO ausschlaggebend fir die
Beurteilung von bankaufsichtlichen Leitlinien.®* Die SSM-VO enthalt aber keine weiteren
Préazisierungen mit Blick auf die Verbindlichkeit von Leitlinien oder generellen Weisungen. Art 6
Abs 2 SSM-VO streicht lediglich die Bedeutung der loyalen Zusammenarbeit heraus; Abs 1 leg cit
begriindet sodann eine Verantwortlichkeit der EZB fur das einheitliche und wirksame Funktionieren
des SSM. Der Wortlaut des Abs 4 leg cit legt schlielZlich fest, dass nationale zustandige Behdrden
ihre Aufgaben nach den Leitlinien der EZB erfullen; dabei ist von Bedeutung, dass Art 6 Abs 5
SSM-VO Bezug auf die Aufsicht Uber weniger bedeutende Kreditinstitute nimmt, dh die dort
angesprochenen Instrumente beziehen sich primér auf den Bereich der indirekten Aufsicht, die
durch die nationalen Behorden erfolgt. Es handelt sich also um Bereiche, in denen die EZB in der
Regel nicht unmittelbar die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung Uber eine direkte Beaufsichtigung
sicherstellt. VVon der Leitlinienbefugnis wird dementsprechend im Rahmen der System- und
Gesamtverantwortung der EZB fur das einheitliche und wirksame Funktionieren des SSM
Gebrauch gemacht. Daher wird vertreten, dass zur Sicherstellung dieser Einheitlichkeit und
Wirksamkeit eine verbindliche Steuerung der funktional untergeordneten Aufsichtsbehérden
erforderlich sei.®® Eine Verbindlichkeit der Leitlinie kénnte prima facie durch den Wortlaut
(“nachkommen®) und durch eine systematische Interpretation gestltzt werden, da die EZB den
nationalen Behorden hierarchisch Ubergeordnet ist. Daher nimmt die Lit relativ einhellig an, dass
EZB-Leitlinien gegeniber nationalen Aufsichtsbehdrden verbindlich seien.®® Eine explizite
Klarstellung dessen hat der Unionsgesetzgeber aber nicht vorgesehen, vermutlich weil die
Verbindlichkeit von Leitlinien gegenuber nationalen Zentralbanken innerhalb des ESZB
weitgehend anerkannt und akzeptiert ist.?” Da sich aber die Regelungen zur Leitlinie im System

des ESZB nicht direkt auf den SSM (ibertragen lassen,®”® ware eine Klarstellung der Verbindlichkeit

823 Gundel, in Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg), Frankfurter Kommentar zu EUV/GRC/AEUV IV (2017) Art 288 AEUV, Rz 127.

824 50 auch Schulte, in von der Groeben/Schwarze/Hatje” Art 132 Rz 29.

825 50 Roth, Indirekte Bankenaufsicht 121, dies stellt aber einen unzuldssigen Schluss vom Sein auf das Sollen zu: nur weil etwas
faktisch notwendig waére, ist es noch nicht rechtlich auch vorgesehen.

826 5o ua Bax/Witte, ECB Economic Bulletin 6/2019, 2.1 Guidelines; Roth,Indirekte Bankenaufsicht 121; Ohler, Bankenaufsicht und
Geldpolitik 208.

87 gchulte, in von der Groeben/Schwarze/Hatje’Art 132 Rz 28ff.

828 Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik 208, schl4gt eine analoge Anwendung des Art 12.1 EZB-Statut vor.
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von Leitlinien im Innenverhaltnis zu den nationalen Behdrden angebracht, sofern der Gesetzgeber
eine solche anstrebt. Fir die Verbindlichkeit von Leitlinien spricht demnach die hierarchische
Uberordnung der EZB und insbesondere deren weitreichende Weisungsbefugnisse gegeniiber
nationale Behorden (insb Art 6 Abs 3, Art 9 Abs 1 3. UA SSM-VO). Auch die EZB selbst geht von
der Verbindlichkeit ihrer Leitlinien aus.®® Diese werden auch im ABI L verdffentlicht, sodass auch
formale Aspekte fur eine Verbindlichkeit der Leitlinie sprechen. Hinzu tritt die faktische
Compliance der nationalen Behorden. Soweit (Gberblickbar, hat noch keine nationale
Aufsichtsbehdrde ernsthaft versucht, die Anwendung einer EZB-Leitlinie abzuwehren.

Auf der Durchsetzungsebene ist gegen diese Sichtweise allerdings zu vorzubringen, dass der
Selbsteintritt der EZB in samtliche Aufsichtsverhéltnisse zur Durchsetzung einer Leitlinie
gegentiber einer nationalen Behorde, die eine Leitlinie nicht anwenden will, unrealistisch erscheint,
weil sie eine schlagartige flachendeckende Beaufsichtigung sédmtlicher indirekt beaufsichtigter
Banken in einem MS ressourcenmaRig gar nicht bewerkstelligen kdénnte. Zudem ist strittig, ob die
EZB auch iiber ein umfassendes individuelles Weisungsrecht fiir konkrete Einzelfalle verfiigt.®®® Sie
selbst scheint davon auszugehen, dass ein Weisungsrecht nur zusteht, sofern die Weisung zur
Aufgabenwahrnehmung erforderlich ist und ihr selbst bestimmte Befugnisse, die den nationalen
Behdrden gemaR nationalem Recht zustehen, nicht tbertragen wurden.®! Daher ist wohl davon
auszugehen, dass keine unmittelbaren Einzelfallweisungen zur Durchsetzung einer Leitlinie erteilt
werden konnen. Weitere Durchsetzungsmechanismen existieren weder in der SSM-VO noch der
SSM-RahmenVO, sodass die relativ eindeutige Meinung der Lit und Praxis, EZB-Leitlinien seien
im SSM rechtsverbindlich, Uberrascht, da begriindete Zweifel an dieser Verbindlichkeit bestehen
bleiben. Eine unverbindliche EZB-Leitlinie lieRe sich auch besser in den allgemeinen
Leitlinienbegriff des Unionsrechts integrieren und wirde zu geringeren Reibungen mit den
Zustandigkeiten der EBA bzw deren Leitlinien fihren. Ohne weitere gesetzliche Klarstellung ist der
Status von EZB-Leitlinien innerhalb des SSM daher bestenfalls unklar; Wortlaut und Systematik,
insbesondere auch die hierarchisch (bergeordnete Stellung der EZB, sprechen fur ihre
Verbindlichkeit. Mangelnde konkrete Durchsetzungsmechanismen, die Rollenverteilung zwischen
EZB und EBA sowie die allgemeine Unverbindlichkeit einer Leitlinie im Unionsrecht dagegen.
Vertreten wird, dass Art 4 Abs 3 1. Unterabsatz SSM-VO die Mdglichkeit des Erlasses von
Leitlinien durch die EZB nicht nur mit Blick auf nationale Aufsichtsbehdrden, sondern auch zur

829 Vgl EZB, SSM-Aufsichtshandbuch, 23f: ,An NCAs gerichtete Empfehlungen sind nicht rechtsverbindlich und dienen als
Alternative zu verbindlichen Leitlinien [...] Leitlinien sind an die NCAs gerichtete Rechtsakte, die zwar in Bezug auf die zu
erzielenden Ergebnisse verbindlich sind, aber hinsichtlich ihrer Umsetzung Spielrdume lassen. Sie sind insbesondere fiir die indirekte
Aufsicht der EZB uber weniger bedeutende Institute wichtig."

80 \/gl zur Problematik individueller Weisungen Roth, Indirekte Bankenaufsicht, 113 FN 518.

831 Vgl Art 9 Abs 1 3. UA SSM-VO iVm Art 22 iVm Art 90 Abs 2 SSM-RahmenVO bzw EZB, Aufsichtshandbuch, 23: Die EZB
kann dieses Instrument zum einen nutzen, um die NCAs aufzufordern, gemaR ihrem jeweiligen nationalen Recht von ihren
Befugnissen Gebrauch zu machen, soweit dies erforderlich ist, um die durch die SSM-Verordnung auf die EZB ubertragenen
Aufgaben wahrzunehmen. Die NCAs informieren die EZB Uber die getroffenen MaRnahmen.
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,Wahrnehmung der ihr durch diese Verordnung ubertragenen Aufgaben® ermdgliche; davon sei
auch die direkte Beaufsichtigung von Kreditinstituten durch die EZB umfasst, sodass die
Bestimmung auch erlaube, Kreditinstitute selbst als Adressaten von Leitlinien vorzusehen.®*?
Daraus wird gefolgert, dass die SSM-VO - ohne dies ausdriicklich klarzustellen - zwei Formen der
Leitlinie kenne: Leitlinien, die den direkten Vollzug betreffen und in ihrem Adressatenkreis auch
Kreditinstitute miteinschlielen, und Leitlinien, die den indirekten Vollzug betreffen, sich also
ausschlieRlich an die nationalen Aufsichtsbehérden richten.®*

Aus der doppelten Nennung der Leitlinie in Art 4 Abs 3 1. UA und Art 6 Abs 5 lit a SSM-VO kann
aber nicht ohne Weiteres abgeleitet werden, dass die Leitlinienbefugnis sowohl die Steuerung von
Kreditinstituten als auch die von Aufsichtsbehdrden ermdégliche. Zum einen nennen namlich beide
Bestimmungen jeweils auch die primérrechtlich sehr wohl vorgezeichente Verordnung, ohne dass
dadurch bislang auf eine Doppelung der Verordnungskompetenz in innen- und
aulRenrechtswirksame Verordnungen geschlossen wurde. Zum anderen ist auch die indirekte
Bankenaufsicht Teil der Wahrnehmung der der EZB (ibertragenen Aufgaben. Insofern erscheint Art
6 Abs 5 lit a SSM-VO die in Art 4 Abs 3 SSM-VO vorgesehene Mdoglichkeit zum Erlass von
Leitlinien lediglich ndher auszugestalten und zu prazisieren. Hinzu tritt, dass jegliche Aussage zur
Rechtsverbindlichkeit bzw -qualitat der EZB-Leitlinie fehlt. Einzig die fir alle Handlungsformen
geltende Einbettung ins einheitliche Regelwerk lasst sich aus der SSM-VO ableiten. Daraus kann
gefolgert werden, dass der Einsatz von direkt an Kreditinstitute gerichteten Leitlinien gerade nicht
maoglich ist, da diese Aufgabe im Rahmen des einheitlichen Regelwerks der EBA zugewiesen
wurde und auch das Priméarrecht eine regulierende Rolle der EZB im Bankaufsichtsrecht nicht
zulésst. Dieses Verstandnis ist nicht nur besser in das Gesamtsystem der Aufsichtsarchitektur zu
integrieren, weil es die Rolle der EBA weniger stark beriihrt. Es starkt auch die Rechtsklarheit, weil
nicht mit unterschiedlichen Leitlinienbegriffen innerhalb des SSM operiert werden muss, wo schon
die behdrdenverbundinterne Verbindlichkeit der EZB-Leitlinie nach hier vertrener Auffassung
unklar ist. SchlieRlich scheint auch die EZB selbst diesem Verstandnis zu folgen.®*

Denkbar ware eine Differenzierung zwischen Leitlinien im Zusammenhang mit der direkten und der
indirekten Beaufsichtigung allenfalls mit Blick auf eine mdgliche Selbstbindung der EZB. Will die
EZB neben dem Vollzug der indirekten Aufsicht durch die nationalen Behdrden auch sich selbst im
Bereich der direkten Aufsicht binden, kann ein Leitlinienerlass auf Basis von Art 4 Abs 3 1. UA
SSM-VO und Art 6 Abs 5 lit a SSM-VO erfolgen; soll hingegen nur das Verhalten der nationalen

83250 zB Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik 208, der festhalt, dass fir Kreditinstitute Leitlinien unverbindlich sind.

83 Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik; Gurlit, Handlungsformen der Finanzmarktaufsicht, ZHR (2013), 862 (875f)

84 Bax/Witte, ECB Economic Bulletin 6/2019, 2.1 Guidelines:,,ECB Guidelines, which are addressed to all national competent
authorities, are also of a general rather than case-specific nature, yet are nonetheless binding on their addressees [...] Since ECB
Guidelines, like general instructions, are not addressed to credit institutions, they cannot have any binding legal effect on such
institutions."
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Behorden gesteuert werden, ware nur Art 6 Abs 5 lit a SSM-VO einschlégig. In beiden Féllen wére
aber nicht ein Kreditinstitut selbst direkter Normadressat der Leitlinie, sondern diese wurde ein
etwaiges Zusammenwirken von EZB und nationalen Behdrden in bestimmten Konstellationen
regeln.

Leitlinien der EZB im Bereich des SSM sind somit fur bankaufsichtliche Zwecke der Systematik im
ESZB nachempfunden und zielen primar auf eine Steuerung des Aufsichtsvollzugs der nationalen
Behorden ab. Ob die EZB-Leitlinie dadurch rechtsverbindlich im strengen Sinn ist, lasst sich de
lege lata mE nicht letztglltig klaren, da das vom ESZB inspirierte System nicht vollstandig in den
Bereich der Bankenaufsicht importiert werden kann. Dennoch wurde der EZB ein wirksames, im
Innenverhéltnis des SSM de facto verbindliches, Instrument zur Wahrung der Systemverantwortung
zur Verfugung gestellt, das von nationalen Aufsichtsbehdrden angesichts der starken hierarchischen
Uberordnung der EZB befolgt wird, aber Kreditinstitute nicht unmittelbar verpflichten kann. Es
handelt sich daher um ein Instrument der Vollzugssteuerung innerhalb des SSM. Davon unberihrt
ist jedoch die Frage, ob die EZB sonstige Handlungen setzen kann, die auf eine - wenngleich
rechtlich unverbindliche - Steuerung des Verhaltens von Kreditinstituten abzielen (dazu unten).

111.3.6.2.Verwaltungspraxis

Eine differenzierende Verwaltungspraxis scheint sich faktisch nachweisen zu lassen. So stitzt die
EZB ihre bisherigen, im Rahmen des SSM erlassenen Leitlinien auf unterschiedliche
Rechtsgrundlagen: wenn sie ausschliellich die national zustdndigen Behdrden adressieren,
verwendet die EZB konsequent Art 6 Abs 5 lit a SSM-VO als Rechtsgrundlage; dies ist in den
praktisch wohl relevantesten Fallen der Leitlinie zur Ausubung nationaler Ermessensspielrdume

durch die nationalen Aufsichtsbehorden®®

ebenso der Fall wie mit Blick auf die Bewertung
institutsbezogener Sicherungssysteme.?® Handelt es sich hingegen um Leitlinien, welche ein
koordiniertes VVorgehen der EZB und der nationale Behdrden bzw sowohl Aspekte des direkten wie
des indirekten Vollzugs betrifft, stiitzt die EZB ihre bisherigen Leitlinien auch auf Art 4 Abs 3 1.
Unterabsatz bzw die Art 6 Abs 1 und 7 SSM-VO, wie dies bspw mit Blick auf die Beaufsichtigung
institutsbezogener Sicherungssysteme der Fall ist, welche sowohl aus signifikanten - der direkten
EZB Aufsicht unterliegenden - und weniger signifikanten, indirekt beaufsichtigten, Instituten
bestehen  konnen®  Wahrend  die  letztgenannten  Leitlinien  den  einheitlichen

Aufsichtsmechanismus insgesamt betreffen und mithin auch die EZB im Sinne einer Selbstbindung

85 | eitlinie (EU) 2017/697 der EZB (iber die Nutzung der im Unionsrecht eréffneten Optionen und Ermessensspielraume durch die
nationalen zustdndigen Behdrden bei weniger bedeutenden Instituten (EZB/2017/9) ABI L 2017/101, 156.

836 | gitlinie (EU) 2016/1994 der EZB zum Ansatz bei der Anerkennung institutsbezogener Sicherungssysteme fiir Aufsichtszwecke
durch die nationalen zustadndigen Behdrden gemdR der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Européischen EPs und des Rates
(EZB/2016/38) ABI L 2016/306, 37.

87 Leitlinie (EU) 2016/1993 der EZB Uber die Festlegung von Grundsétzen fiir die Koordination der Bewertung gemaR der
Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Européaischen EPs und des Rates und die Uberwachung institutsbezogener Sicherungssysteme fiir
bedeutende und weniger bedeutende Institute (EZB/2016/37) ABI L 2016/306, 32.
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rechtlich in ihrem Ermessen einschranken,®®

839

sind die erstgenannten ,,nur“ an die nationalen

Behorden gerichtet.

111.3.6.3. Generelle Weisungen

Die SSM-VO ermdglicht der EZB den Erlass von allgemeinen Weisungen, die wie Leitlinien an die
nationalen Aufsichtsbehdrden in Bezug auf deren Beaufsichtigung weniger bedeutender Institute
adressiert werden. Da die Regelung des Art 6 Abs 5 lit a SSM VO in ihrem Wortlaut zwischen
Verordnungen, Leitlinien und allgemeinen Weisungen gegenuber nationalen Behdrden nicht weiter
unterscheidet, und mit Blick auf allgemeine Weisungen auch keine sonstigen Anordnungen im
Rahmen der SSM-VO oder dem sonstigen anwendbaren Unionsrecht bestehen,®° gilt mit Blick auf
die qualitativen Merkmale der allgemeinen Weisung das zu Leitlinien ausgefiihrte sinngemaR. Der
erste Unterabsatz zu Art 6 Abs 5 SSM-VO prézisiert ferner, dass sich Weisungen ,,auf die
besonderen Befugnisse nach Artikel 16 Absatz 2 in Bezug auf Gruppen oder Arten von
Kreditinstituten beziehen“ kénnen. Dadurch soll ,,die Kohérenz der Aufsichtsergebnisse® im SSM
sichergestellt werden. Durch die Bezugnahme auf Art 16 Abs 2 SSM-VO soll wohl klargestellt
werden, dass generelle Weisungen sich auf den Erlass von Einzelfallentscheidungen beziehen
sollen. Dies kann bspw dann sinnvoll sein, wenn in einem bestimmten geographischen Bereich fir
eine Vielzahl an Kreditinstituten &hnliche Probleme auftreten und eine einheitliche Antwort des
SSM nétig wird, oder aber, wenn die nationalen Behdrden keine entsprechende aufsichtliche
Reaktion auf solche Probleme zeigen. Dieses Verstdndnis wird dadurch gestltzt, dass die
allgemeine Weisung dennoch ,,in Bezug auf Gruppen oder Arten von Kreditinstituten* gerichtet
bleiben muss. Darin ist auch der Unterschied zur Leitlinie zu sehen: die generelle Anweisung kann
an eine oder eine Mehrzahl nationaler Behdrden zur Regelung eines bestimmten aufsichtlichen
Problems gerichtet werden, wohingegen die Leitlinie generell-abstrakt fur den gesamten SSM

wirkt 84

88 Dies findet auch Niederschlag in der Formulierung der Leitlinien selbst. Vgl die an EZB wie nationale Behorden gerichtete
Leitlinie (EU) 2016/1993 der EZB vom 4. November 2016 tber die Festlegung von Grundsétzen fiir die Koordination der Bewertung
gemaR der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europaischen EPs und des Rates und die Uberwachung institutshezogener
Sicherungssysteme fir bedeutende und weniger bedeutende Institute (EZB/2016/37) ABl L 2016/306, 32: “Reichen sowohl
bedeutende als auch weniger bedeutende Kreditinstitute, die demselben hybriden IPS angehdren, gleichzeitig Antrége auf Erteilung
einer aufsichtlichen Erlaubnis bzw einer Ausnahmegenehmigung bei der EZB (im Fall bedeutender Institute) bzw bei der
malgeblichen NCA (im Fall weniger bedeutender Institute) ein, wenden die EZB und die maRgebliche NCA das in dieser Leitlinie
festgelegte koordinierte Verfahren und die in ihr enthaltenen Bestimmungen fiir die Uberwachung an“(vgl Art 3); demgegeniiber
sprechen die nur an nationale Behdrden gerichteten Leitlinien davon, dass lediglich ,,Die NCAs [wenden] die Vorgaben in Bezug auf
weniger bedeutende Institute an[wenden]“(Art 1 EZB/2016/38).

89 v/gl auch die Adressatenbestimmungen der jeweiligen Leitlinie, die konsequent zwischen rein an nationale Aufsichtsbehdrden
gerichtete und sowohl EZB wie auch nationale Behorden adressierende Adressatenkreise differenziert.

89 Dies unterscheidet die in Art 6 Abs 5 lit a SSM-VO ebenfalls genannte Verordnung von Leitlinien und generellen Weisungen. Die
Verordnung ist primérrechtlich vorgezeichnet und es finden sich spezifische Anordnungen die Verordnung betreffend in der SSM-
VO.

81 v/gl Bax/Witte, ECB Economic Bulletin 6/2019, 2.4.
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Von dieser Weisungen als generell-abstrakter \Vollzugssteuerungsmaoglichkeit der EZB sind
verschiedene, individuell-konkret ~wirkende ~ Anweisungen abzugrenzen.®*?  Allgemeine
Anweisungen sind allein fur den Bereich der indirekten Aufsicht im Rahmen des Art 6 Abs 5 lit a
SSM-VO vorgesehen, individuelle Weisungen betreffen hingegen konkrete Aufsichtsverhéltnisse

und -sachverhalte. In der Praxis finden sich generelle Anweisungen bislang allerdings nicht.

111.3.6.4. Bewertung

Die Leitlinien der EZB im SSM sind jenen des ESZB nachempfunden und im Innenrecht des SSM
fur nationale Aufsichtsbehdrden faktisch verbindlich. Ob sie auch rechtlich verbindlich ist,
erscheint angesichts mangelnder Durchsetzungsmechanismus und klarer rechtlicher VVorgaben zur
zweifelhaft, obwohl Lit und Praxis von einer solchen Verbindlichkeit ausgehen und zumindest
Wortlaut und Systematik der SSM-VO fiir eine solche Verbindlichkeit sprechen. Die Leitlinie steht
als Steuerungsmittel des Vollzugs ausschlieBlich zu, um national zustdndige Behorden (oder die
EZB selbst) als Adressaten anzusprechen, kann jedoch nicht fir eine unmittelbare Steuerung der
Kreditinstitute verwendet werden. Dies bedeutet jedoch nicht, dass Leitlinien fur Kreditinstitute
nicht von Relevanz wéren. Da sie die Vollzugspraxis determinieren, kommt den Leitlinien
mittelbare Bindungswirkung auch fur weniger bedeutende Institute dann zu, wenn die nationalen
Behorden Vollzugshandlungen unter Zugrundelegung solcher Leitlinien setzen. Als Mittel im
Rahmen der direkten Aufsicht kann mittels Leitlinien ein koordiniertes VVorgehen von EZB und
national zustdndigen Behdrden erreicht werden. Insofern erscheint die EZB-Leitlinie im Bereich der
Bankenaufsicht inals wirksames Instrument zur Vereinheitlichung und Steuerung der
Vollzugspraxis im SSM. Ein derartiges Verstandnis der EZB-Leitlinie verringert zwar das
Spannungsverhéltnis zu den Aufgaben der EBA, da es weniger stark in deren Zustandigkeiten
eingreift als die Annahme, dass der EZB auch ein direkter Leitlinienerlass gegenuber
Kreditinstituten moglich wére. Aber auch eine eingeschrankte Leitlinienkompetenz der EZB hat das
Potential, den Comply-or-Explain-Prozess des Art 16 EBA-VO auszuhebeln. Wenn sich ndmlich
die EZB mit EBA-Leitlinien als ,,non-compliant deklariert und daraufhin eigene, der EBA-
Leitlinie widersprechende Leitlinien erlasst, wird zumindest dann, wenn mit der Praxis eine
Verbindlichkeit und weitgehende faktische Befolgung der EZB-Leitlinie angenommen wird, auch
den national zustandigen Behdrden innerhalb des SSM nur die Mdglichkeit bleiben, gegeniiber der

EBA eine non-compliance-Erklarung abzugeben. Dieser Umstand konnte auf Basis von

82 g0 legt Art 6 Abs 3 SSM-VO generell fest, dass die zustindigen Behorden im Rahmen des SSM den ,,Anweisungen der EZB
folgen.“ Neben der Anordnung fiir nationale Behorden besteht ein Anweisungsrecht gegeniiber den zustindigen Behdrden
teilnehmender MS, deren Wahrung nicht der Euro ist, da in diesen Konstellationen Rechtsakten der EZB keine Rechtsverbindlichkeit
zukommt (Art 7 Abs 1 1. UA SSM-VO). Eine weitere Form individuell-konkreter Anweisungen erdffnet schlielllich Art 9 Abs 1 2.
Unterabsatz SSM-VO. Die EZB kann nationale Behorden zur Setzung von Malhahmen nach nationalem Recht anweisen, welche die
SSM-VO nicht auf die EZB Ubertragen hat. Dabei handelt es sich um Eingriffsmaglichkeiten nach nationalem Recht, die nicht in
Umsetzung des einschldgigen Unionsrechts eingerdumt wurden und mithin der EZB selbst nicht zur Verfiigung stehen.
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systematischen Erwégungen flr eine Unverbindlichkeit der EZB-Leitlinie ins Treffen gefuhrt
werden, da blof3 unverbindliche EZB-Leitlinien weniger stark in die Rolle der EBA eingreifen
wirden. De facto wird aber insbesondere von den Normadressaten der EZB-Leitlinie, also den
nationalen Behdrden im SSM, von einer Verbindlichkeit der EZB-Leitlinien ausgegangen. Insofern
ist sie auch geeignet ist, die Rolle der EBA erheblich abzuschwéchen. Dies wird dadurch verstarkt,
dass fir Leitlinien der EZB keine expliziten Rechtsgrundlagen in den Materiengesetzen notwendig
sind.

Generelle Weisungen konnen in Abgrenzung zur Leitlinie dann eingesetzt werden, wenn das
Vollzugshandeln der nationalen Behdrden im Hinblick auf einen spezifischen Sachverhalt in Bezug
auf Gruppen - oder vergleichbare Arten - von Kreditinstitute einheitlich durchgefiihrt werden soll;
solche Anweisungen kdnnen sich an mehrere oder alle nationalen Behdrden richten und betreffen in
der Regel die von diesen gesetzten Aufsichtsbefugnisse im Einzelfall. Demgegenuber richtet sich
die Leitlinie stets an samtliche Behdrden und ggf die EZB selbst. Daneben existieren Anweisungen,
die aber stets individuell-konkrete MaBnahmen sind. Wie die Leitlinie ist die generelle Weisung
daher ein Instrument der Vollzugssteuerung. Letztlich unterscheidet sie sich aber wohl nicht von
einer Leitlinie mit bloR beschranktem  personlichen, rdumlichen oder sachlichem
Anwendungsbereich. Insofern bereitet das Instrument Abgrenzungsschwierigkeiten und - angesichts

bislang nicht vorhandener genereller Weisungen - auch nur geringen praktischen Mehrwert.
111.3.7. Rechtlich unverbindliche Akte ,,sui generis

111.3.7.1. Allgemeines

Neben den primar- oder sekundérrechtlich vertypten Handlungsformen der EZB gibt es eine Reihe
von weiteren, in der Praxis vorfindbaren Steuerungsinstrumenten der EZB. Diese nehmen
unterschiedliche Gestalt an, verfolgen unterschiedliche Zielsetzungen und tragen auch
unterschiedliche Bezeichnungen wie ,,Guide*, ,,Guidance* oder ,,Policy-Stance“843. Im Bereich der
Bankenaufsicht scheinen sich die Bezeichnungen Guide und Guidance durchzusetzen. Sie werden
wohl synonym verwendet.?* In diesem Zusammenhang ist auch das Aufsichtshandbuch der EZB zu
nennen.®*® Es gibt einen Uberblick tiber die allgemeinen Aufsichtsprozesse, Aufsichtsverfahren und
Aufsichtsmethoden der EZB und ist mithin komplementér zu speziellen Leitfaden zu lesen. Bei der
Durchdringung der zahlreichen sonstigen Akte der EZB kann zundchst eine Kategorie von i)
generell-abstrakten Dokumenten abgeleitet werden, deren erkldrte Zielsetzung es ist, eine Erhdhung

der Transparenz und Vorhersehbarkeit des aufsichtlichen Ansatzes zu erreichen. Auch das

83 sh Bax/Witte, ECB Economic Bulletin 6/20190nomy 3.4.

84 v/gl Fur die synonyme Verwendung spricht insbesondere, dass beide Handlungsformen auf deutsch mit dem Begriff ,, Leitfaden
Uibersetzt werden, vgl dazu die Ubersicht auf der Website der EZB:
https://www.bankingsupervision.europa.eu/legalframework/supervisorypolicy/html/supervisoryguides.en.html (28.06.2021)

845 EZB, SSM-Aufsichtshandbuch.
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k®4® grlassen, soll also

Aufsichtshandbuch wird von der EZB im Rahmen ihrer ,, Transparenzpoliti
primér erlduternde und erklarende Funktionen entfalten. Solche Dokumente zielen darauf ab,
Kreditinstitute sowie die Offentlichkeit dartiber zu informieren, wie die EZB den Vorgaben des
einheitlichen Regelwerks im SSM insgesamt oder in einem bestimmten Vollzugsbereich
methodologisch und prozessual nachkommt.

Daneben gibt es aber auch ii) Dokumente generell-abstrakter Natur, die eine Erwartungshaltungen
der EZB beinhalten. Sie betreffen bspw die methodologische, prozessuale oder organisatorische
Ausgestaltung bankinterner Prozesse der beaufsichtigten Kreditinstitute oder spezieller Problem-
oder Sachfragen wie den Umgang mit Klimarisiken oder notleidenden Krediten.

Was die Rechtswirkungen betrifft, besteht im Grunde kein Unterschied zwischen blol erklarenden
Leitfaden, und solchen Leitfaden, die auch eine Erwartungshaltung beinhalten. Samtliche
Handlungsformen sollen keine zusatzlichen Verpflichtungen oder Anforderungen begriinden,
sondern durch Transparenz Uber den aufsichtlichen Ansatz oder die aufsichtliche
Erwartungshaltung in einem bestimmten Aufsichtsfeld zu Konsistenz und Gleichbehandlung der
von der EZB beaufsichtigten, signifikanten Institute beitragen.®*’

Hinzu treten auch iii) Briefe an die beaufsichtigten Kreditinstitute, die in der Regel ebenfalls darauf
abzielen, eine ,,Guidance* oder ,,Expectations an die Bankwirtschaft heranzutragen oder diese auf
bestimmte Entwicklungen hinzuweisen. Solche Briefe richten sich zwar individuell-konkret an die
einzelne Bank, durch deren Veroffentlichung auf der Website der EZB wird jedoch ersichtlich, dass
manche dieser Letter inhaltsgleich an samtliche direkt von der EZB beaufsichtigte Banken gesendet
werden, sodass auch ihnen eine generell-abstrakte Steuerungsabsicht zugesprochen werden muss.2*®
SchlieBlich sind etwaige Reports oder Reviews®*® zu nennen, die sich einem spezifischen Thema
widmen und dieses analysieren. Diese haben jedoch keinen spezifischen Adressaten und dienen
auch nicht dazu, etwaiges Aufsichtsrecht zu konkretisieren, zu komplementieren oder
Erwartungshaltungen zu transportieren, sondern geben eher Aufschluss darliber, ob bestehendes
Recht oder bestehende Aufsichtsansatze zielfuhrend sind oder zu sinnvollen Ergebnissen gefiihrt
haben. Daher konnen sie auf zukinftige regulatorische MalRnahmen wirken, indem sie
regulatorische Schwachstellen offenlegen. Sie bertihren jedoch das einheitliche Regelwerk bzw
dessen Vollzug nicht unmittelbar. Insofern bleiben sie bei der vorliegenden Analyse auRer Betracht.
Die nicht vertypten Handlungsformen der EZB eint, dass es sich um nach auflen gerichtete, an
(bedeutende) Kreditinstitute adressierte, also generell-abstrakte, Akte handelt, auch wenn sie im

Fall der Briefe an jedes einzelne Kreditinstitut versandt werden. Die Zielsetzung dieser

846 £7B, SSM-Aufsichtshandbuch. 3

$4’Bax/Witte, ECB Economic Bulletin 6/2019, 3.4.

848 \/gl zur Ubersicht https://www.bankingsupervision.europa.eu/press/letterstobanks/html/index.en.html (28.06.2021)

8% Der Differenzierung von ,supervisory guides* bzw Leitfiden und ,supervisory reports folgt auch die EZB selbst, vgl
https://www.bankingsupervision.europa.eu/legalframework/supervisorypolicy/html/index.en.html (28.06.2021).
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Handlungsformen ist entweder die Klarstellung des Aufsichtsansatz, wie ihn die EZB aus dem
einheitlichen Regelwerk ableitet, oder aber die Formulierung einer bestimmten Erwartungshaltung,
die aber ebenfalls aus den Vorgaben des einheitlichen Regelwerks - bzw dem von der EZB
vertretenen Verstandnis dieser VVorgaben - abgeleitet werden. In sémtlichen Fallen wird von der
EZB darauf hingewiesen, dass mit den beschriebenen Instrumenten keine rechtlichen Pflichten und
auch keine neuen regulatorischen Vorgaben formuliert wirden, es sich also um rechtlich
unverbindliche Handlungsformen handelt, von denen auch die EZB im begriindeten Einzelfall
abweichen darf. In der Regel flieBen aber diese Leitfaden anschlieBend sehr wohl in die
Zulassungs-, Bewilligungs- und Uberpriifungsprozesse der EZB ein. Im Falle von Leitfaden oder
Briefen, die eine Erwartungshaltung formulieren, wird zudem regelmé&fBig der Hinweis eingefiigt,
dass die Einhaltung der Leitfaden oder Briefe im Rahmen im Rahmen eines Dialogs von Aufsicht
und Kreditinstitut berticksichtigt wird. In einem speziellen Fall hat die EZB auch einen Comply-or-
Explain-Mechanismus zur Durchsetzung eines Leitfadens aufgesetzt.

Daraus ergibt sich, dass derartige Leitfaden oder Briefe nicht unter die Handlungsformen der SSM-
VO subsumiert werden konnen. Leitlinien und generelle Weisungen sind an nationale
Aufsichtsbehdrden gerichtet und im Innenverhaltnis verbindlich, wodurch sie sich schon im
Adressatenkreis von den Leitfaden unterscheiden, die jedenfalls an Kreditinstitute gerichtet sind
(und nur unter Umstdnden auch an national zustdndige Behdrden). Verordnungen und
adressatenlose Beschliisse sind hingegen rechtsverbindlich, zu begriinden (Art 296 Abs 2 AEUV),
im Amtsblatt zu verdffentlichen (Art 297 Abs 2 2. UA AEUV) und entsprechend zu kennzeichnen.
Alle diese Merkmale weisen die Leitfaden und Briefe der EZB freilich nicht auf. Allenfalls kénnte
erwogen werden, ob es sich bei Leitfaden um Empfehlungen handelt. Da aber auch diese in der
Regel an bestimmte Adressaten gerichtet sind und die EZB mit ihren Leitfaden erkennbar gerade
keine Empfehlungen erlassen will, sondern ihren eigenen Angaben zufolge versucht, Transparenz
zu schaffen oder gegebenenfalls eine Erwartungshaltung zu formulieren, mussen diese Leitfaden als
atypische Akte der EZB eingestuft werden. Dies soll anhand einiger Praxisbeispiele im Folgenden

untermauert werden.
111.3.7.2.Verwaltungspraxis

111.3.7.2.1. Generische Merkmale

Eine detaillierte Analyse samtlicher bislang veroffentlichter Policy-Dokumente des SSM wiirde den
Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen. Dennoch sollen die generischen Merkmale dieser
Dokumente herausgestrichen werden, um die oben genannte Kategorisierung zu verdeutlichen und
zu belegen. Zundchst kann bereits anhand der Form der Dokumente ein klarer Unterschied zu
Rechtsakten der EZB ausgemacht werden: die fir Rechtsakte typische Prdambel fehlt, stattdessen

209



findet sich meist ein farbiges Logo der EZB sowie ein Inhaltsverzeichnis. Sodann findet sich in der
Regel eine deskriptive Einleitung, die Zweck und Zielsetzung des Dokuments sowie den
Anwendungsbereich erortert. In sdmtlichen der zitierten Leitfadden wird festgehalten, dass die in
ihnen dargelegten Prinzipien, Grund- oder Ansatze nicht rechtsverbindlich sind und bei
Widerspriichen zu verbindlichen Rechtsvorschriften letztere vorgehen.®® Auch beim
Aufsichtshandbuch wird explizit festgehalten, dass es sich nicht um ein rechtsverbindliches
Dokument handelt und im Konfliktfall Rechtsvorschriften VVorrang gegenuber seinem Inhalt haben.
Es wird aulRerdem festgehalten, dass der SSM berechtigt ist, ,,vom allgemeinen Ansatz dieses
Handbuchs abzuweichen, wenn dies aufgrund der Umstdnde des Einzelfalls gerechtfertigt und
ausreichend begriindet wird.“®*! Damit geht einher, dass die EZB in Leitfaden eine weichere
Sprache verwendet als in verbindlichen Leitlinien. Dies dufRert sich in Formulierungen wie ,.die

EZB erwartet* oder ,,Institute sollten.

111.3.7.2.2. Leitfaden zur Schaffung von Transparenz und Vorhersehbarkeit

Hinsichtlich Ziel und Zweck eines Leitfadens wird regelméfig angeben, Transparenz gewahrleisten
zu wollen, indem das Verstandnis der EZB zu bestimmten Regelungsbereichen offengelegt werden
s0l11.%°2 In der Regel findet sich in diesen Leitfaden auch eine Auflistung der zugrundeliegenden

850 EZB, Guide to internal models (2019) 3:,.Der vorliegende Leitfaden ist jedoch kein rechtsverbindliches Dokument. Er kann unter
keinen Umsténden die Rechtsvorschriften des maRgeblichen geltenden Unionsrechts ersetzen. Bei Abweichungen zwischen dem
mafgeblichen geltenden Recht und dem Leitfaden ist Ersteres maligebend."

EZB, Leitfaden fir den bankinternen Prozess zur Sicherstellung einer angemessenen Kapitalausstattung (2018), Rz 8 Kurzzitat:
Leitfaden zur Kapitalausstattung;

EZB, Leitfaden fur den bankinternen Prozess zur Sicherstellung einer angemessenen Liquidititsausstattung (2018) Rz 8.: ,Durch
diesen Leitfaden werden geltende [...] weder abgeldst noch ersetzt. Bei Widerspriichen zwischen dem Leitfaden und geltendem
Recht ist das geltende Recht magebend.* Kurzzitat: Leitfaden zur Liqudititsausstattung.

EZB, Leitfaden zur Beurteilung von Zulassungsantrdgen 2:,, Der Leitfaden ist nicht rechtsverbindlich. Vielmehr soll er den
Antragstellern und allen weiteren am Zulassungsverfahren beteiligten Personen als praktische Orientierungshilfe dienen.“ Kurzzitat:
Leitfaden Zulassung.

81 gl EZB, SSM-Aufsichtshandbuch 3: ,,Das abweichende Vorgehen muss auBerdem mit den allgemeinen Grundsitzen des EU-
Rechts vereinbar sein, insbesondere mit den Grundsétzen der Gleichbehandlung, der VerhaltnismaRigkeit und des Schutzes der
berechtigten Erwartungen der beaufsichtigten Institute. Dies steht im Einklang mit der stdndigen Rspr des Gerichtshofs der
Européischen Union, wonach interne Leitfaden — wie das vorliegende Aufsichtshandbuch — eine VVerhaltensnorm darstellen, die einen
Hinweis auf die zu befolgende Verwaltungspraxis enthdlt, von der EU-Institutionen in begriindeten Féllen abweichen diirfen.”

82 gh zB EZB, Guide on supervisory approach to consolidation in the banking sector (2020) § 2f:,,With this Guide, ECB Banking
Supervision intends to clarify, within the current regulatory framework, the principles underpinning the prudential supervisory
approach it follows when determining whether the arrangements implemented by a credit institution resulting from a consolidation
ensure the sound management and coverage of its risks. This will increase its transparency vis-a-vis the market [...]This Guide
should enhance the transparency and predictability of supervisory actions and help credit institutions design prudentially sustainable
projects”,;

EZB, Leitfaden zur Kapitalausstattung bzw EZB sowie Leitfaden zur Liquiditdtsausstattung, jewils Rz 6:,Mit dem vorliegenden
EZB-Leitfaden [...] soll Transparenz gewéhrleistet werden, indem das Verstdndnis der EZB zu den aus Artikel [...] resultierenden
Anforderungen [...] 6ffentlich dargelegt wird.*

EZB, Leitfaden Zulassung 2:,,Das Dokument soll in erster Linie das Bewusstsein fiir diese Thematik schérfen und fiir mehr Klarheit
beziiglich der Beurteilungskriterien und der Verfahren fiir die Zulassung von Kreditinstituten im Rahmen des SSM sorgen [...] Der
Leitfaden ist nicht rechtsverbindlich. Vielmehr soll er den Antragstellern und allen weiteren am Zulassungsverfahren beteiligten
Personen als praktische Orientierungshilfe dienen.“sowie 5:,,Damit eine einheitliche Vorgehensweise gewéhrleistet ist, muss Klarheit
hinsichtlich der Auslegung der Anforderungen herrschen [...]

EZB, Guide on Assessment Methodology (2020) 2:,,Based on the currently applicable EU and national law, the EGAM provides
transparency on the methodologies that the ECB uses to assess CCR model components within model investigations when assessing
whether institutions meet regulatory requirements. The EGAM should not be construed as going beyond the currently applicable EU
and national law and is therefore not intended to replace, overrule or affect applicable EU and national law",

EZB, Guide to internal models (2019) 4:,,Based on the current applicable European Union (EU) and national law, the ECB guide to
internal models provides transparency on how the ECB understands those rules and how it intends to apply them when assessing
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83 Gemeinsam ist

Rechtsvorschriften des einheitlichen Regelwerks, auf welche sich die EZB stitzt.
ihnen, dass sie Situationen betreffen, in denen die EZB tatig werden muss: Zulassungsantrage
mussen mittels Beschluss erledigt werden; die Zulassung von Leitungspersonal und Aufsichtsraten
muss von der EZB berprift werden und soll, aus Sicht der Kreditinstitute, nicht untersagt werden;
die Beurteilung der Kapital- und Liquiditatsausstattung oder die Uberpriifung von internen
Modellen sind Aufsichtsaufgaben, die in den jahrlichen aufsichtlichen Uberpriifungsprozess
einflieRen und daher Gber diesen Mechanismus auch durchgesetzt werden konnen (vgl Art 97 iVm
104 CRD). Ebenso ist die Verwendung interner Modelle fir die Kreditrisikomessung
bewilligungspflichtig (Art 143 CRR). Leitfaden, deren Zielsetzung die Schaffung von Transparenz
bzw Vorhersehbarkeit ist, werden also regelmaRig dann eingesetzt, wenn das jeweilige
Regelungsgebiet in einen (verbindlichen) Verwaltungsakt der EZB miindet: dieser Verwaltungsakt
kann die Erteilung einer Zulassung oder Bewilligung betreffen (bspw bei internen Modellen oder
der Erteilung einer Banklizenz), es kann sich aber auch um Untersagungsbeschlisse (bei
unzuldssigen  qualifizierten  Beteiligungen) oder das  Vorschreiben  zusétzlicher
Eigenmittelanforderungen (Resultat des aufsichtlichen Uberpriifungsprozesses) handeln. In jedem
Fall wird die konkrete Entscheidung in Beschlussform erlassen, und es besteht ein Anreiz fur die
Kreditinstitute, den Leitfaden Folge zu leisten, weil eine positive Erledigung ihres Anliegens (bei
Bewilligungen) oder méglichst geringe Eigenmittelzuschlage (beim Uberpriifungsprozess) bzw die
Nichtuntersagung bestimmter VVorgénge in ihrem Interesse sein werden. Insofern kénnen Leitfaden
der EZB selbst dann, wenn sie als nicht rechtsverbindlich gekennzeichnet werden, von der EZB
uber die von ihr durchzufuhrenden Verwaltungsverfahren durchgesetzt und so auch verhéartet

werden.

whether institutions meet these requirements. [...] The guide is also intended as a document for the internal use of the different
supervisory teams, with the aim of ensuring a common and consistent approach to matters related to internal models. When applying
the relevant regulatory framework in specific cases, the ECB will take into due consideration the particular circumstances of the
institution concerned. This guide should not be construed as going beyond the current existing applicable EU and national law and
therefore is not intended to replace, overrule or affect applicable EU and national law."

EZB, Leitfaden fir Vor-Ort-Priifungen interner Modelle (2018) 2:,,Die EZB veroffentlicht diesen Leitfaden [...] im Rahmen ihrer
Transparenzpolitik. Der Leitfaden soll den beaufsichtigten Unternehmen [...] sowie den Vor-Ort-Priifungsteams fiir ihre
Aufsichtstétigkeit Orientierung geben.“ Kurzzitat: Leitfaden interne Modelle.

EZB, Leitfaden fiir Banken zu notleidenden Krediten (2017) 5:,,Der NPL-Leitfaden ist derzeit nicht verbindlich. Allerdings sollten
Banken auf Verlangen der Aufsichtsbehdrden bei Abweichungen eine nachvollziehbare Erklarung und eine fundierte Begriindung
abgeben. Der vorliegende Leitfaden wird im Rahmen des regelméRigen aufsichtlichen Uberpriifungs- und Bewertungsprozesses [...]
berticksichtigt, und die Nichteinhaltung seiner Bestimmungen kann zu aufsichtlichen MaBnahmen fiihren. Der vorliegende Leitfaden
soll geltende regulatorische Anforderungen, Rechnungslegungsvorschriften oder Vorgaben bestehender EU-Verordnungen oder -
Richtlinien sowie deren nationale Umsetzungsinstrumente oder Pendants oder die von der EBA herausgegebenen Leitlinien nicht
ersetzen. Vielmehr stellt er ein aufsichtliches Instrument dar, das die Erwartungen der Aufsichtsinstanzen [...] verdeutlichen soll, die
in den bestehenden Verordnungen, Richt- oder Leitlinien nicht oder nicht spezifisch genug geregelt sind." Kurzzitat: NPL-Leitfaden.

EZB, Leitfaden zur Beurteilung der fachlichen Qualifikation und personlichen Zuverlassigkeit (2018) 3:,,Ziel des vorliegenden
Leitfadens [...] ist es, im Einzelnen zu erldutern, welche Grundsétze, Praktiken und Verfahren die EZB bei der Beurteilung der
Eignung von Mitgliedern der Leitungsorgane bedeutender Institute anwendet. [...] Er ist als Hilfsmittel gedacht.”

83 E7B, Leitfaden Zulassung 4ff; EZB, Leitfaden Kapitalausstattung Rz 6 bzw EZB, Leitfaden Liquiditatsausstattung Rz 6; EZB,
Leitfaden zur Beurteilung der fachlichen Qualifikation und personlichen Zuverléssigkeit (2018) 6ff.
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111.3.7.2.3. Verhéartung von Leitfaden - Erwartungshaltungen und Comply-or-Explain

Eine Verhéartung der Verbindlichkeit wird in einer Reihe von Leitfaden angestrebt, indem eine
Erwartungshaltung der EZB an die Kreditinstitute formuliert wird.?* In solchen Leitfaden wird
regelmdRig darauf hingewiesen, dass die Einhaltung der Erwartungshaltung im Rahmen der
supervisory dialogues“®® bzw im Austausch mit den gemeinsamen Aufsichtsteams®® tiberpriift
und besprochen wird. Die Verwendung des supervisory dialogues Uber das gemeinsame
Aufsichtsteam als eine Form des sanften Durchsetzungsinstruments findet sich auch in Briefen, die
dartiber hinaus zum Teil auch auf weitere Durchsetzungsmdoglichkeiten im Einzelfall - bspw.
aufsichtliche SanktionsmaBnahmen - hinweisen, um den Befolgungsdruck weiter zu erhéhen®’ und
ebenfalls oft verwendet werden, um eine Erwartungshaltung zu kommunizieren. Eine besondere
Erhohung des Befolgungsdruckes findet sich unterdessen im Leitfaden zum Umgang mit
notleidenden Krediten, der einen Comply-or-Explain-Mechanismus fur die Kreditinstitute vorsieht,
der im Rahmen des Supervisory Dialogues tberpriift werden soll.®®

Durch die Formulierung von Erwartungshaltungen spezifiziert die EZB, wie sie sich die Erfillung
von bestimmten, meist sehr allgemeinen, Rechtsvorschriften durch die Kreditinstitute vorstellt. Es
handelt sich dabei oft um themenspezifische Erwartungshaltungen, die bspw die Einrichtung eines
angemessenen Risikomanagements fur klimatische Risiken oder den Umgang mit notleidenden
Krediten betreffen. Diese kdnnen zwar in Verbindung mit allgemeiner Rechtspflichten, etwa den
adaquaten Umgang mit Risiken oder eine angemessene Kreditrisikoliberwachung, gebracht werden;
in aller Regel beinhalten die Aufsichtsgesetze selbst aber keine prézisen VVorgaben zu speziellen
Sachbereichen wie den genannten. Auch diese Leitfaden sind in der Regel an Kreditinstitute direkt

gerichtet, konnen aber zugleich auch nationale Aufsichtsbehdrden ansprechen.

8% 50 bereits im Titel EZB, Guide on climate-related and environmental risks Supervisory expectations relating to risk management
and disclosure (2020). Kurzitat: Leitfaden Klimarisiken; EZB, NPL-Leitfaden 5f:“hat [...] die EZB-Bankenaufsicht eine Reihe von
Best Practices ermittelt, deren Darlegung in diesem Leitfaden sie als hilfreich erachtet. Diese Praktiken sollen fortan die
aufsichtlichen Erwartungen der EZB-Bankenaufsicht darstellen [...] Die herausgearbeiteten Grundsitze dienen aber auch als
Grundgerdist fir die aufsichtliche Beurteilung von Banken in diesem spezifischen Bereich. [...] Es wird erwartet, dass die Banken
den Leitfaden nach dem Grundsatz der VerhéltnisméRigkeit und mit der gebotenen Dringlichkeit anwenden, je nachdem, wie groR
und gravierend ihre NPL-Problematik ist.” EZB, Guidance on leveraged loans (2017) 2:,,This closer scrutiny has led to the release of
guidance from the ECB summarising key supervisory expectations concerning leveraged transactions.”

85E7B, Leitfaden Klimarisiken 3: ,,This guide is not binding for the institutions, but rather it serves as a basis for supervisory
dialogue. As part of this supervisory dialogue, the ECB will discuss with institutions the ECB’s expectations set out in this guide in
terms of any possible divergences in institutions’ practices."

86 50 verlangt EZB, Guidance on leveraged loans (2017) 14 einen Bericht der internen Revision zur Einhaltung des Leitfadens,
welcher vom Kreditinstitut an das gemeinsame Aufsichtsteam zu senden ist.

87 gh EZB, Identification and measurement of credit risk in the context of the coronavirus (COVID-19) pandemic, (2020)
13:,,Significant institutions should bear in mind that the contents of this letter are a reminder of existing regulations and guidelines
and are therefore expected to be incorporated into the current year’s regulatory reporting[...] The ECB intends to use a wide range of
supervisory tools to actively follow up on all aspects of this letter. [...] The Joint Supervisory Team would appreciate a response to
this letter, approved by the management body [...] Guidance on the expected response is included in Annex 2. The ECB will assess
the replies provided by Significant Institutions and engage with them to understand their practices on the different aspects mentioned
in this letter with a view to assessing on a case-by-case basis if supervisory measures [...] are necessary"

88 EZB, NPL-Leitfaden 2.

212



111.3.7.2.4. Briefe8>?

Die EZB veroffentlicht schliellich regelméBig Briefe. Solche Briefe adressieren in der Regel
nationale Gesetzgebungsorgane, das EU-EP oder einzelne Abgeordnete oder aber Kreditinstitute
bzw deren Fuhrungspersonal. In den erstgenannten Fallen stehen sie entweder im Zusammenhang
mit einem nationalen Gesetzgebungsvorhaben, oder aber sie ergehen im Rahmen einer Berichts-
und Transparenzpflicht gegenliber dem europdischen oder einem nationalen EP. Zudem werden
solche Briefe zum Teil im Rahmen eines Legislativprozesses eingesetzt, wenn einzelne Mitglieder
des EP Fragen zur Rechtsanwendung haben oder zu einem Detailthema konkrete Auskunft der EZB
wunschen, wobei in diesen Féllen die Briefe freilich auch als Instrument zur Beeinflussung des
Legislativprozesses im Sinne der EZB eingesetzt werden. SchlieBlich gibt es zahlreiche Briefe an
Kreditinstitute. Solche Briefe an Banken selbst sind wie, oben bereits erlautert, in der Regel
Policyinstrumente, da sie zwar formal an Einzelinstitute adressiert werden, zugleich aber an alle
bedeutenden Institute versandt und auch auf der Website der EZB o6ffentlich gemacht werden.
Ahnlich wie die Leitfaden, beinhalten diese Briefe Erwartungshaltungen.?®® Betrachtet man die
Briefe auf der Website der EZB wird deutlich, dass diese im Unterschied zu Leitfaden verwendet
werden, um auf kurzfristig aufgetretene Situationen oder Problemstellungen reagieren zu kdnnen.
Im Unterschied zu sonstigen Leitlinien werden solche Briefe als Reaktion auf externe Faktoren oder
kurzfristig auftretende Problemstellungen erlassen und stellen somit keine allgemeinen

Erwartungen im Hinblick auf wiederkehrende Aufsichts- oder Bankprozesse dar.

111.3.7.2.5. Detailanalyse: Erklarung, Erwartungshaltung oder Regelsetzung?

Neben typologischen Merkmalen und dem Versuch einer Kategorisierung stellt sich die Frage, ob
die genannten Leitfaden und Briefe ihrem eigenen Anspruch, lediglich wiederzugeben, was sich aus
den bereits bestehenden Aufsichtsgesetzen ableiten Iasst, auch gerecht werden. Mit anderen Worten
gilt es zu prifen, ob die Leitfaden und Briefe der EZB tatsdchlich keine neuen Pflichten schaffen
bzw bestehendes Recht tatséchlich nicht ersetzen oder Giberschreiben.

Dies fragt sich schon deshalb, weil bspw die Leitfaden zum bankinternen Prozess zur Sicherstellung
einer angemessenen Kapital- bzw Liquiditdtsausstattung das Rechtsverstdndnis bzw die
Implementierung der Bestimmungen des Art 73 und 86 CRD IV zum Ausdruck bringen wollen,
daflir aber 39 bzw 49 Seiten benétigen. Zudem werden die exakt gleichen Bestimmungen (und

einige mehr) durch den neuen Guide zum Umgang mit klimatischen Risiken als Rechtsgrundlagen

89 Eine Ubersicht tber die Briefe der EZB im Zusammenhang mit européischen oder nationalen Gesetzgebungsverfahren ist hier
abrufbarhttps://www.bankingsupervision.europa.eu/press/publications/letters/html/index.en.html (Stand 28.06.2021). An
Kreditinstitute gerichtete Briefe finden sich hier: https://www.bankingsupervision.europa.eu/press/letterstobanks/html/index.en.html
(Stand 28.06.2021)

80 sh EZB, Identification and measurement of credit risk in the context of the coronavirus (COVID-19) pandemic, (2020); EZB,
Remuneration policies in the context of the coronavirus (COVID-19) pandemic (2020) 1f:,,The principle of proportionality shall
continue to guide the implementation of the ECB supervisory expectations set out below [...]the ECB reiterates its expectation that
your institution will continue to adopt extreme moderation with regard to variable remuneration.
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zitiert.2®! Daraufhin wird das Rechtsverstandnis bzw die Erwartungshaltung der EZB mit Blick auf
klimatische Risiken auf 52 Seiten ausgebreitet, obwohl weder in CRR noch CRD eine einzige
Referenz zum Umgang mit solchen Risiken zu finden ist. Einzig Art 98 Abs 8 CRD verpflichtet die
EBA zu priifen, ob ,,Umwelt-, Sozial- und Unternehmensfiihrungsrisiken in die Uberpriifung und
Bewertung durch die zustdndigen Behérden im Rahmen des -einheitlichen Regelwerks
miteinbezogen werden konnen bzw sollen. Dazu soll die EBA zunéchst einen Bericht erarbeiten
und kann, auf Grundlage dieses Berichts, ,,gegebenenfalls Leitlinien* erlassen (Art 98 Abs 8 letzter
Satz CRD). Dies ist bislang die einzige Bestimmung des einheitlichen Regelwerks, die zu
Umweltrisiken Stellung bezieht; sie sieht zunédchst eine Bedarfsprifung vor. Féllt diese durch die
EBA positiv aus, soll eine Standardsetzung durch die EBA folgen. Auch fanden sich lange Zeit
keine speziellen Bestimmungen zum Umgang mit notleidenden Krediten in den Aufsichtsgesetzen,
die bis zur NPL-VO lediglich allgemein eine Ausfallsdefinition fir Kredite sowie spezielle
Risikogewichte fir ausgefallene Positionen vorsahen (vgl Art 127 iVm 178 CRR). Besondere
Vorschriften fur notleidende Kredite wurden erst auf Druck der EZB in das Regelwerk integriert.
Dies erklart auch, warum man mit Blick auf den EZB-Leitfaden zu notleidenden Krediten
feststellen muss, dass dieser tberhaupt keine Bestimmungen anfiihrt, deren Auslegung transparent
gemacht werden sollte. Er hélt lediglich fest, dass er im Rahmen des aufsichtlichen
Uberpriifungsprozesses beriicksichtigt werde und zu AufsichtsmaRnahmen filhren konne.
AnschlieRend werden zahlreiche Anforderungen wie die Aufstellung einer Strategie fir notleidende

Kredite®?, die Erstellung eines Implementierungsplanes,®®

4

zusétzliche Meldepflichten an das

188° oder die

gemeinsame Aufsichtsteam,®** organisatorische Vorgaben fiir das Leitungspersona
Implementierung von ganzen operativen Organisationseinheiten®®® vorgesehen. Zudem hat die EZB
in ihrem Addendum zum Leitfaden fur notleidende Kredite zwar die von diesem angewandten
Rechtsgrundlagen aufgelistet, zugleich aber einen Abschreibungskalender vorgesehen, der

Kreditinstitute zur Bildung bilanzieller Riickstellungen bringen soll.®’ Diese Riickstellungen sind

81E7B, Leitfaden Klimarisiken 7f.

862 sh EZB, NPL-Leitfaden 8.

863 EZB, NPL-Leitfaden 16.

864 EZB, NPL-Leitfaden 18f.

865 EZB, NPL-Leitfaden 20ff.

86 sh EZB, NPL-Leitfaden 21, zu diesen sog ,,Work-Out Units"

87 E7B, Erganzung zum EZB Leitfaden fiir Banken zu notleidenden Krediten: aufsichtliche Erwartungen an die Risikovorsorge fiir
notleidende Risikopositionen (2017) 6f. Kurzzitat: NPL-Addendum. Zur Funktionsweise des ,,Addendums® vgl auch Montanaro,
Non-Performing Loans and the European Union Legal Framework, in Chiti/Santoro (Hrsg), The Palgrave Handbook of European
Banking Union Law (2019) 213 (236): "The first attempt at radically innovating the European framework of provisioning rules was
made by the SSM with the Guidance Addendum [...] It specifies quantitative supervisory expectations concerning the minimum level
of prudential provisions for new NPLs from 2018 onwards. [...] Compliance is formally non-binding, even if non-compliance will be
considered a negative element [...], leading to the application of supervisory measures."

Zu den angewandten Rechtsgrundlagen werden auf Art 74, Art 79, Art 88, Art 97 sowie Art 104 CRD aufgelistet. Zwar ist korrekt,
dass diese Bestimmungen den Umgang mit Kreditrisiken und angemessenen Risikovorsorgen sowie deren aufsichtliche Uberpriifung
und ggf. Sanktionierung vorsehen. Dabei darf aber nicht (bersehen werden, dass sich s&mtliche Vorschriften auf die
institutsindividuelle Situation beziehen und von einer Uberpriifung samtlicher Institute im Einzelfall ausgehen; auch Art 104 Abs 1
CRD ist in dieser Hinsicht als Méglichkeit zur Setzung von AufsichtsmaBnahmen im Einzelfall gedacht. Im Gegensatz dazu sieht das
Abschreibungs- bzw Vorsorgekonzept des Addendums eine flachendeckende Abschreibung notleidender Kredite vor.
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von sdmtlichen vom Addendum adressierten Kreditinstituten durchzufiihren, andernfalls werden im
aufsichtlichen Uberpriifungsprozess aufsichtliche MaRnahmen angedroht.®®® Dies hat selbst das EP
zur Einschétzung gebracht, dass die EZB mit dem Addendum ihre aufsichtlichen Befugnisse
Uberschreite und Uber die gesetzlichen Pflichten hinaus regulatorische Anforderungen an
Kreditinstitute begriinde, ohne dass ihr die hierfir ndétigen, den Gesetzgebungsorganen

vorbehaltenen, Befugnisse zukommen.®*

Auch die EK hat an verschiedenen Stellen festgehalten,
dass die Mdglichkeiten der EZB, in die Wertberichtigungspraxis der Kreditinstitute einzugreifen,
eine auf den Einzelfall beschrankte Befugnis darstellt.”® Daraufhin haben die Unionsgesetzgeber
wesentliche Teile des Addendums der EZB im Wege eines Gesetzgebungsverfahrens durch die
NPL-VO in Rechtskraft gesetzt.®*

In einem weiteren Beispiel soll auf den Leitfaden der EZB zu im Unionsrecht er6ffneten Optionen
und Ermessensspielraumen eingegangen werden.®’? Dieser konkretisiert den Aufsichtsansatz der
EZB mit Blick auf jene Wahlrechte und Ermessensspielraume, die nicht generell-abstrakt ausgeubt

werden konnen.®® Der Leitfaden enthalt detaillierte Vorgaben zur Spezifikation der Bedingungen,

88E7B, NPL-Addendum 7:,,Ist dic EZB nach angemessener Beriicksichtigung der von der jeweiligen Bank angefiihrten besonderen
Umsténde der Ansicht, dass die aufsichtliche Risikovorsorge der Bank das erwartete Kreditrisiko nicht angemessen abdeckt, so kann
dies eine aufsichtliche Maflnahme [...] nach sich ziehen."

89 Ep. Opinion of the legal service (2017), https://www.sven-giegold.de/wp-content/uploads/2017/11/L egal-Opinion-EP-on-NPL -
Draft-Addendum.pdf (Stand 28.06.2021), 60:,,If adopted in its current form, the ECB's addendum [...] will have legally binding
character [...] The ECB has no competence to adopt the Addendum in as much as it lays down legally binding rules of general scope
applicable to all banks directly supervised by the ECB", abrufbar. Zwar hat die EZB ihr Addendum anschliefend noch einmal
abgedndert, allerdings lediglich den Zusatz, es handle sich um,,case-by-case“ Wiirdigungen aufgenommen, ohne den Inhalt des
Addendums insgesamt zu andern, vgl Montanaro, in Chiti/Santoro 213 (236):,,The new version of the Addendum was issued in
March 2018 with quite the same content, but its ambitions have been downgraded to supervisory expectations [...] assessed on a
case-by-case basis."

870 EK, Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council on amending Regulation (EU) No 575/2013 as regards
minimum loss coverage for nonperforming exposures, COM(2018) 134 final, 4:,,Under [...] the prudential framework established in
the CRD, competent authorities (i.e. the supervisor) may influence an institution’s provisioning policy and require specific
adjustments to own funds calculations on a case-by-case basis. [...] measures are applied at the discretion of the competent authority
and case-by-case, following an assessment that the institution's provisioning policy is inadequate or insufficiently prudent from a
supervisory

point of view* bzw EK, Report from the Commission to the European Parliament and the Council on the Single Supervisory
Mechanism established pursuant to Regulation (EU) No 1024/2013, COM(2017) 336 final 45, insbesondere Fn 138. Dort wird
klargestellt, dass es sich bei solchen MalRnahmen nicht um einen Eingriff in die Rechnungslegung handeln darf und die MalRnahme
auch nur dann gesetzt werden kann, wenn sich die ,,specific implementation von flexiblen Vorgaben aus der Rechnungslegung
durch ein Kreditinstitut aufsichtlich als unzureichend erweist oder die Rechnungslegung eines Kreditinstuts unvorsichtig ("not
prudent™) erscheint. Die MalRnahmen kann in beiden Féllen also nur innerhalb eines spezifischen, auf die einzelne Bank bezogenen
Sachverhalt angewandt werden kann.

871 \/gl zum Verhaltnis zu Einzelfallmanahmen auch ErwG 6 NPL-VO: ,.Stellen die zustandigen Behérden im Einzelfall fest, dass
die notleidenden Risikopositionen eines bestimmten Instituts trotz Anwendung der durch diese Verordnung eingerichteten
aufsichtsrechtlichen Letztsicherung fiir notleidende Risikopositionen nicht ausreichend gedeckt sind, kénnen sie von ihren in der
Richtlinie 2013/36/EU vorgesehenen Aufsichtsbefugnissen Gebrauch machen, einschlieBlich der Befugnis, Instituten eine bestimmte
Ruckstellungspolitik oder eine bestimmte Behandlung ihrer Aktiva vorzuschreiben. Daher ist es mdglich, dass zustdndige Behdrden
im Einzelfall Gber die Anforderungen dieser Verordnung hinausgehen, um eine ausreichende Deckung notleidender Risikopositionen
zu gewiahrleisten.*

872 7B, Leitfaden der EZB zu im Unionsrecht eréffneten Optionen und Ermessensspielraumen (2016, konsolidierte Fassung).

872 Die von der EZB generell-abstrakt ausgeiibten Wahlrechte finden sich in der bereits diskutierten OND-VO. Hinzu treten
entsprechende Leitlinien sowie eine Empfehlung, welche die Ausiibung von (einigen) Wahlrechten durch die national zusténdigen
Aufsichtsbehdrden steuern sollen, wobei die Leitlinien wiederum generell-abstrakte Festlegungen betreffen und damit den
Ermessensspielraum der nationalen Behdrden de facto eliminieren, sh.: Leitlinie (EU) 2017/697 der EZB vom 4. April 2017 tber die
Nutzung der im Unionsrecht eréffneten Optionen und Ermessensspielrdume durch die nationalen zustdndigen Behdrden bei weniger
bedeutenden Instituten (EZB/2017/9) ABI L 2017/101, 156. Kurzzitat: OND-Leitfaden;

Leitlinie (EU) 2020/978 der EZB vom 25. Juni 2020 Uber die Nutzung des gemal Artikel 178 Absatz 2 Buchstabe d der Verordnung
(EU) Nr. 575/2013 des Europdischen EPs und des Rates er6ffneten Ermessensspielraums durch die nationalen zustandigen Behorden
in Bezug auf die Schwelle fiir die Beurteilung der Erheblichkeit einer Uberfalligen Verbindlichkeit bei weniger bedeutenden
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unter denen bestimmte Bewilligungen im Rahmen des einheitlichen Regelwerks erteilt werden
konnen. Als konkretes Beispiel verlangt Art 7 Abs 1 CRR, dass fur die Erteilung einer Befreiung
von bestimmten Kapitalanforderungen innerhalb von Kreditinstitutsgruppen keine wesentlichen
praktischen oder rechtlichen Hindernisse fur den Transfer von Kapital von Mutterkreditinstitut zu
deren Tochterinstitut vorliegt. Im Leitfaden legt die EZB diese Bestimmung dahingehend aus, dass
sie aus insgesamt 8 Bedingungen bestiinde, die bspw die Aktionarsstruktur, den formalen
Entscheidungsprozess in der Kreditinstitutsgruppe, das Vertragswerk der Aktiengesellschaften,
frihere Probleme im Bereich der Corporate Governance oder aber die Auswirkungen einer
Bewilligung auf Sanierungsplane betreffen.®’* Auch hinsichtlich der Vorgaben des Art 7 Abs 2
CRR finden sich 4 weitere Bedingungen, wobei eine davon verlangt, dass die Corporate
Governance Vorschriften der CRD bzw deren nationale Umsetzung eingehalten werden, wéhrend
eine andere erfordert, dass die Bewilligung keine negativen Auswirkungen auf die
Abwicklungsplane haben diirfe.®”® In ahnlicher Weise werden fiir Art 7 Abs 3 CRR fiinf weitere
Bedingungen aufgestellt, bevor die EZB abschlielend darauf hinweist, dass sie zur Beurteilung
einer etwaigen Bewilligung auch Auswirkungen einer solchen auf den Verschuldungsgrad der
betroffenen Kreditinstitute analysieren wird.®’® Dabei ist in Art 7 CRR weder von Abwicklungs-
noch von Sanierungsplénen zu lesen, und die Vorgaben des Leitfadens zur Corporate Governance
laufen auf eine Uberpriifung des gesamten Unternehmensfithrungsranmenwerks der CRD - fiir
welches eigenstandige Pruf- und Sanktionsmechanismen bestehen - hinaus, wenn eine Bewilligung
erreicht werden soll. Unabhéngig davon, ob diese Bedingungen inhaltlich sinnvoll sind, erscheint es
daher wenig verwunderlich, dass bislang keine oder nur wenige derartiger Bewilligungen
ausgesprochen wurden.!”” SchlieBlich wird der Begriindungsaufwand fiir die Kreditinstitute weit
uber das eigentliche Themengebiet der Kapitalstruktur im Konzern hinaus auf andere Sachbereiche
ausgeweitet. Diese Situation gilt auch flr die nachste Bestimmung betreffend die Konzernliquiditat
(Art 8 CRR), fir die im Leitfaden ebenfalls eine Reihe weiterer und strikterer Bedingungen

aufgestellt wurden, was zu einer bisher eher verhaltenen Bewilligungspraxis gefiihrt hat.®”®

Instituten (EZB/2020/32) ABI L 2020/217, 5; individuelle Entscheidungen werden hingegen mittels Empfehlung behandelt, vgl
Empfehlung der EZB vom 4. April 2017 zu einheitlichen Kriterien fiir die Nutzung einiger im Unionsrecht eréffneter Optionen und
Ermessensspielrdume durch die nationalen zustdndigen Behdrden bei weniger bedeutenden Instituten (EZB/2017/10) ABI C
2017/120, 2.

874 gl EZB, OND-Leitfaden 6.

875 /gl EZB, OND-Leitfaden 7.

876 \/gl EZB, OND-Leitfaden 8.

877 \/gl zB Association for Financial Markets in Europe: Position Paper. Level of Application of the CRR capital and liquidity
requirements and the treatment of intragroup exposures (2017),
https://www.afme.eu/portals/0/globalassets/downloads/divisions/prudential/afme-prd-position-paper-waivers-and-intragroup.pdf
(28.06.2021) 2: ,,Under the current CRR, where waivers have not been granted, some institutions’ subsidiaries are de facto covered
by 3 or more levels of capital requirements.*

878 petrov, Ring-fencing in the Eurozone and the road to the Banking Union, in Hertie School/Jaque Delors Center: Policy Paper
(2020) 7f: “The problem is that the CRR did not create a straightforward waiver, but a dual-regime in the form of
concurrent,,options”, opening the door to ring-fencing. In EU law, an option refers to a case where the competent authority (in this
case, the ECB/SSM) or Member States are given a choice on how to comply
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Insgesamt dréngt sich daher die Vermutung auf, dass die EZB in einigen Féllen nicht bloR
bestehende Regelungen konkretisiert, sondern auch neue oder zusatzliche Vorgaben in ihren
Leitfaden schafft. Dies wird mit Durchsetzungsmechanismen, bspw der Berticksichtigung ihrer
Leitfaden im aufsichtlichen Uberpriifungsprozess oder im Rahmen von Aufsichtsgesprachen - in
beiden Féllen unter der Androhung der Verhangung von AufsichtsmalRnahmen -, der Schaffung
nicht vorgesehener Comply-or-Explain-Regelungen oder nicht vorgesehener Berichts- und
Meldepflichten an die gemeinsamen Aufsichtsteams bzw der schlichten Untersagung von
Bewilligungen, kombiniert. Daher scheint die EZB in bestimmten Fallen durchaus regulatorisch
aufzutreten, da sie zusétzliche und neue Pflichten schafft, die Kreditinstitute einzuhalten haben. Sie
kombiniert dies in zahlreichen Féllen mit bestimmten Durchsetzungsmechanismen, sodass fur
Kreditinstitute ein relativer hoher Befolgungsdruck entsteht, weil diese bspw eine Bewilligung von
der EZB erhalten, die Untersagung bestimmter Tatigkeiten vermeiden wollen oder die Androhung
von einem intensivierten Aufsichtsdialog bzw die Verhédngung von Aufsichtsmanahmen firchten.
Dadurch werden diese neuen Anforderungen oft auch faktisch verbindlich. Dieses Problem wird
dadurch verstérkt in den Materiengesetzen die gesetzlichen Vorgaben selbst nur wenig bestimmt
und insofern konkretisierungsbedrftig sind und, wie schon diskutiert, oft auch nicht klar ist, ob der
EZB aus bestimmten Bestimmungen generell-abstrakte oder individuell-konkrete Befugnisse
zukommen. Gerade im Bereich notleidender Kredite zeigte sich das einheitliche Regelwerk nicht
nur konkretisierungsbedurftig, sondern es war auch unklar, ob die EZB im Rahmen ihrer
bestehenden Befugnisse alle Kreditinstitute zu bestimmten Wertberichtigungspraktiken anleiten
darf, oder aber nur einzelne. Letztlich hat sich zwar zu Recht die Ansicht durchgesetzt, dass nur
individuell-konkrete Mafnahmenbefugnisse zugunsten der EZB bestehen und regulatorische
Tatigkeiten den Gesetzgebungsorganen vorbehalten bleiben missen. Die Vorschriften des
einheitlichen Regelwerks lieRen jedoch zumindest prima facie auch eine andere Lesart zu.

Gerade deshalb féllt in der Praxis eine Grenzziehung zwischen noch akzeptabler und auch
notwendiger Anleitung und dartiber hinausgehender Regelschaffung duflerst schwer. Dieses
Problem stellt sich zwar fur die EBA und die EZB in gleichem AusmaR; allerdings bestehen im
Rahmen der EBA-VO zumindest bestimmte Voraussetzungen und Bedingungen, unter denen
Leitlinien erlassen werden und ins Gesamtsystem des einheitlichen Regelwerks integriert werden

konnen. Daruber hinaus erlaubt die EBA-VO auch einen eingeschrankten Rechtschutz (Art 60a

with a certain provision of EU law [...]In addition, the ECB took a prudent stance with regards to the LCR waiver: for subsidiaries
that are deemed significant, only 25% of the liquidity requirements created by the LCR can be waived10. This also discourages
banking groups from requesting an LCR waiver from the ECB.*

Auch die EZB selbst hélt fest, dass bislang kaum Bewilligungsantrdge eingegangen sein, macht dafir allerdings wiederum nicht
ihren restriktiven Ansatz, sondern nationale Divergenzen verantwortlich, sh Praet, Creating an enabling environment for pan-
European banks in the Banking Union (2018), https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2018/html/ecb.sp180905.en.html  (Stand
28.06.2021): ,,First, a number of national options and discretions are hindering the practical application of cross-border liquidity
waivers within the Union. While such waivers are explicitly allowed by the CRR, and already contain prudential safeguards, so far
the ECB has received almost no application for their use from the banks it supervises."

217



https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2018/html/ecb.sp180905.en.html

EBA-VO) gegen rechtlich unverbindliche Leitlinien und erdffnet zumindest eine
Beschwerdemaglichkeit an die EK. Uber den Comply-or-Explain-Mechanismus wird dariiber
hinaus auch eine entsprechende Mitsprachemdglichkeit sdmtlicher zustandigen Behorden im
Binnenmarkt sichergestellt. Gerade in diesen Bereichen wére daher eine Zurtickhaltung der EZB in
Anbetracht der regulatorischen Rolle der EBA angebracht, da sich andernfalls die inner-unionale
Grenze zwischen Bankenunion und restlichem Binnenmarkt zu vertiefen droht und dariber hinaus
die gesetzliche Zustandigkeit der EBA verletzt wiirde. Leitfaden der EZB stehen tberdies in einem
rechtsfreien Raum und auch auRerhalb einer etwaigen Kontrolimdglichkeit der EK bzw der

nationalen zustéandigen Behdrden.

111.3.7.3. Zwischenfazit zu den atypischen Akten

Zusammenfassend kann vor diesem Hintergrund festgehalten werden, dass es eine Reihe von
rechtlich nicht vertypten Handlungsformen der EZB im Bereich des SSM gibt, die sich nicht in die
unionsrechtlich bzw von der SSM-VO vorgegebene Typologie einfligen. Sie konnen in drei breite
Kategorien eingeteilt werden: die erste Kategorie betrifft Policy-Dokumente, welche zur
Transparenzschaffung die organisatorische, prozedurale und methodologische Vollziehung
bestimmter Vollzugsgebiete des einheitlichen Regelwerks offenlegen. Diese sind an Kreditinstitute
gerichtet und machen detaillierte, konkretisierende oder auch erganzende Aussagen zum
einheitlichen Regelwerk. Sie werden im Zusammenhang mit Bewilligungstatbestdanden bzw
Ermessensspielraumen verwendet, sodass durch das Interesse der Banken an einer fir sie positiven
Beurteilung (Erteilung einer Bewilligung, Nichtuntersagung etc). Befolgungsdruck erzeugt wird.
Die zweite Kategorie betrifft Leitfaden, die eine Erwartungshaltung zum Ausdruck bringen. Im
Unterschied zur genannten Transparenzschaffung werden sie im Rahmen der laufenden Aufsicht
uberpruft und sind daher nicht unmittelbar mit Bewilligungsprozessen verbunden. Daher wird fiir
sie hdufig ein Durchsetzungsmechanismus wie ein Comply-or-Explain, ein Aufsichtsdialog oder die
Androhung verbindlicher VerwaltungsmalRinamen vorgesehen, was den Befolgungsdruck auf Seiten
der Kreditinstitute erhoht. SchlieBlich existieren Briefe, die auf kurzfristige Entwicklungen
reagieren, deren Zielsetzungen und auch Durchsetzungsstrategien aber mit jenen der Leitfaden
identisch sind.

In all diesen Féllen handelt es sich um generell-abstrakte Instrumente, die einen gewissen
Befolgungsdruck fiir Kreditinstitute erzeugen. Sie sind daher zundchst geeignet, die
Harmonisierung des einheitlichen Regelwerks voranzutreiben bzw insbesondere das
Verwaltungshandeln der EZB selbst - nicht zwingend auch jenes der nationalen Behdrden, da
hierfiir eigene Instrumente vorgesehen sind - einheitlich auszugestalten.

Zwar ist die EZB beim Einsatz von Leitfaden durchaus um Abgrenzung von rechtlich verbindlichen

Instrumenten bemuht. Sie versucht, dies sowohl durch explizite Klarstellungen der
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Unverbindlichkeit, durch ein weniger formalistisches Erscheinungsbild, den Einsatz von Grafiken
und durch einen weniger verbindlichen Sprachgebrauch zum Ausdruck zu bringen. Dennoch kann
nicht Gbersehen werden, dass mit Leitfaden zum Teil weitgreifende Anforderungen geschaffen
werden und die EZB in der Lage ist, diese Leitfaden tber bestimmte Mechanismen zu verharten.
Dadurch droht die EZB in bestimmten Bereichen die Schwelle zur regulatorischen Tatigkeit zu
uberschreiten, wodurch sie nicht nur - im Bereich noch zuléssiger Soft Law-Steuerung - in die
Sphare der EBA eingreift, der die Aufgabe der regulatorischen Harmonisierung des Regelwerks
mittels Soft Law eigentlich zukommen sollte. Sie dringt dartber hinaus auch in die Sphéare der
Gesetzgebungsorgane ein, wenn sie generell-abstrakte Verpflichtungen fur sdmtliche Banken
schafft. Diese Problemlage wird dadurch verscharft, dass die gesetzlichen \Vorgaben ohne
zusétzliche Anleitung oft nur schwer vollziehbar sind und so eine begrenzte Form zusétzlicher
Guidance durch die Behorden in vielen Fallen notwendig erscheint.

Insofern ist zu differenzieren: grundsatzlich sind Leitfaden atypische Akte und dem schlicht-
hoheitlichen Handeln zuzuordnen. Sie geben einen Hinweis auf das Verstandnis der EZB von
unklaren Rechtsbegriffen. Sie stehen in Zusammenhang mit dem o6ffentlichen Auftrag der EZB,
sind aber vorbereitender, erklarender, erganzender oder planender Natur und insofern noch kein
aufsichtlicher Verwaltungsakt, miinden aber in der Regel in einem solchen. In Féllen, in denen die
EZB mit ihren Leitfaden tatséchlich Gber die gesetzlichen Vorgaben hinausgehende Pflichten
konstruiert, Gberschreitet die EZB jedoch ihre Befugnisse und tritt regulatorisch auf.

111.3.8. Fazit zu den Handlungsformen der EZB

Die generell-abstrakten Steuerungsbefugnisse der EZB im Rahmen der Bankenaufsicht sind
kompetenzrechtlich und institutionell klar begrenzt und beschréankt. Primér ist ihr eine
Vollzugskompetenz fur die Bankenaufsicht (bertragen worden. Dies zeigt sich auch bei
Betrachtung ihrer Handlungsmdglichkeiten im SSM, welche sich von der SSM-VO, nicht dem
Primarrecht bzw dem System des ESZB, ableiten. So ist im Rahmen des SSM die Setzung generell-
abstrakter, rechtsverbindlicher Akte im AuRenverhaltnis (Verordnungen und adressatenlose
Beschllsse) grundsétzlich auf organisatorische und formell-rechtliche Aspekte sowie die praktische
Ausgestaltung der Zusammenarbeit im Behdrdenverbund beschrankt. Im materiell-rechtlichen
Bereich betreffen Verordnungsbefugnisse nur jene Aspekte des einheitlichen Regelwerks, die der
Gesetzgeber als Behordenwahlrechte oder Ermessensspielraume explizit den zustandigen Behorden
Uberantwortet hat. Aufgrund des hohen MaRes an gesetzlicher Vorsteuerung solcher Wahlrechte
und Ermessensspielrdaume, der Notwendigkeit einer expliziten Rechtsgrundlage zu ihrer Austibung
und der Beschrédnkung, dass sich die EZB bei der Ausibung dieser Befugnisse im Rahmen des
einheitlichen Regelwerks aufzuhalten hat, sind etwaige EZB-Instrumente normenhierarchisch auf

der untersten Ebene des einheitlichen Regelwerks angesiedelt. Darin zeigt sich, dass die
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Aufgabenzuweisung der EZB primér auf die Durchfiihrung des einheitlichen Regelwerks abzielt,
wohingegen die regulatorische Rolle der EBA sowie der EK bzw den Gesetzgebungsorganen
vorbehalten bleibt.

Dennoch darf nicht Gbersehen werden, dass sich die EZB im Rahmen der Bankenaufsicht nicht nur
ihr eigenes Verfahrens- und Uberpriifungsverfahrensrecht gibt, sondern auch die Walrechte und
Ermessensspielraume nicht immer hinreichend klar machen, ob die EZB diese in generell-abstrakter
oder individuell-konkreter Art und Weise ausiiben darf. Beide Aspekte sind in Hinblick auf die
Trennung von regulatorischer und aufsichtlicher Funktion problematisch. Erblickt man in dieser
Trennung auch ein gewaltentrennendes Moment im Sinne einer Auftrennung von Regelungs- und
Kontrollmacht, treten rechtsstaatliche Bedenken hinzu.

Vor diesem Hintergrund sollte in Zukunft bei Wahlrechten und Ermessensspielraumen der EZB
explizit klar gestellt werden, ob diese mittels Verordnung oder Einzelfallbeschluss ausgelibt werden
missen, wie dies auch im Fall von Durchfiihrungsrechtsakten der EK oder des Rates geschieht.
Zudem sollte der Erlass eines Verwaltungsverfahrensrecht im Bereich der Bankenaufsicht nicht
allein der EZB Uberlassen werden, auch wenn die bisherigen Regelungen grundsatzlich akzeptabel
erscheinen.

Anders als im AuBenverhéltnis verbindliche Akte sind bloRe Binnenrechtsakte wie Leitlinien und
generelle Weisungen nicht an das Vorhandensein expliziter Rechtsgrundlagen gebunden. Im
Innenverhéltnis verpflichten sie die national zustandigen Behorden auf Basis der SSM-VO (nicht
jedoch auf Basis des EZB-Statuts). Es handelt sich dabei um Instrumente der Vollzugssteuerung,
die primar im Rahmen der Aufsicht Gber weniger bedeutende Institute zur Anwendung kommen
und Ausdruck der Systemverantwortlichkeit der EZB sind. Auch sie haben sich innerhalb des vom
einheitlichen Regelwerk abgesteckten Rahmens aufzuhalten, konkurrieren aber direkt mit Leitlinien
der EBA, die an Aufsichtsbehorden gerichtet sind und dieselbe Zielsetzung der Steuerung der
Durchfiihrung des Unionsrechts aufweisen. Besonders augenscheinlich wird dies, wenn die EZB
sich entschlieBt, EBA-Leitlinien nicht anzuwenden und eigenstandige Leitlinien erlasst. In diesem
Fall sind die national zustdndigen Behdrden des SSM im Rahmen des Comply-or-Explain-
Mechanismus wohl verpflichtet, der EBA gegenlber ebenfalls anzuzeigen, dass sie von den EBA-
Leitlinien abweichen missen, da sie jenen der EZB Folge zu leisten haben. Vollends problematisch
wird dies, wenn sich die EBA-Leitlinien nicht nur an zustandige Behorden, sondern auch an
Kreditinstitute wenden. Banken sind in diesem Fall wohl angesichts der Anstrengungspflicht des
Art 16 EBA-VO zunéchst gehalten, die EBA-Leitlinie anzuwenden. Sobald die Vollzugspraxis der
nationalen Behtrde bzw der EZB allerdings anderes fordert, sind Kreditinstitute in diesem Fall
einem echten Konflikt ausgesetzt, der regelmafiig zulasten der EBA ausfallen wird, wenn EZB oder
zustandige Vollzugsbehorden andernfalls rechtsverbindliche Aufsichtsmalinahmen androhen.
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In dieser Hinsicht erscheint auch problematisch, dass die EZB-Leitlinie sich zwar innerhalb des
einheitlichen Regelwerks aufhalten muss und damit auch an etwaige Durchfiihrungsstandards der
EK gebunden ist. Zugleich erfordern aber Durchfiihrungsstandards ein explizites Mandat des
Gesetzgebers. Die EZB kann hingegen Leitlinien nach gebundenem, eigenen Ermessen erlassen,
wenn sie dies fir eine einheitliche Durchfiihrung des Unionsrechts im SSM fur erforderlich hélt.
Dadurch konkurriert die EZB in diesem Bereich auch mit der Rolle der EK als
Durchfuhrungsgesetzgeberin bzw wird das Einschatzungsermessen des Gesetzgebers, ob in einem
gewissen Rahmen weitergehende Malinahmen zur Sicherstellung der einheitlichen Durchfiihrung
des Unionsrechts notig sind gegen ein Ermessen der EZB ausgetauscht. Dies erscheint
primarrechtlich aber akzeptabel, schlie}lich hat der Gesetzgeber selbst der EZB die entsprechenden
Durchfiihrungsbefugnisse Ubertragen, gerade weil er dies als notwendig erachtete, um eine
einheitliche und wirksame Durchfilhrung des Aufsichtsrechts im einheitlichen Regelwerk
sicherzustellen. Im Resultat hat er damit nicht nur seine eigene Einschatzungsbefugnis beschrankt,
sondern insbesondere auch die Durchfiihrungs- bzw Exekutivfunktion der EK innerhalb der
Bankenunion verringert.

Die Gefahr der Aushohlung der von der SSM-VO grundsatzlich anvisierten Aufgaben- und
Gewaltentrennung zwischen Vollzugs- und Regulierungsbehdrden wird weiter verstarkt, weil im
Bereich der atypischen Akte der EZB keine hinreichende Rechtsklarheit herrscht und die EZB diese
Instrumente zum Teil mit regulatorischen Zielsetzungen einsetzt (dies gilt auch mit Blick auf die
Empfehlung der EZB zur Dividendenausschittungspolitik). Selbst wo diese an Kreditinstitute
gerichteten Leitfaden oder Briefe noch im Rahmen des Unverbindlichen bleiben, stehen sie in
einem offenen Konflikt zu Leitlinien gemalR Art 16 EBA-VO, weisen aber keine diesen Leitlinien
vergleichbaren rechtlichen Konturierungen auf. Wo EZB-Leitfaden durch verschiedene
Durchsetzungsmechanismus drohen, in eine Befolgungspflicht (berzugehen und auch neue
Verpflichtungen beinhalten, greifen sie auch in die Rolle der Gesetzgebungsorgane ein.

Diese Eingriffe lassen sich auch dadurch belegen, dass durch die groBe Anzahl und die hohe
Regelungsdichte der EZB-Leitfaden in der Praxis teilweise ein umgekehrter Befolgungsdruck zu
verzeichnen ist: indem die EBA oder auch die Gesetzgeber Regelungsinhalte von EZB-Leitfaden in
regulatorischen EBA-Leitlinien oder im einheitlichen Regelwerk tibernehmen, wird das Verhaltnis
von Regulierungs- und Kontrollinstanzen de facto umgekehrt. Dies kann sowohl im Hinblick auf
den Umgang mit notleidenden Krediten festgestellt werden, wo entsprechende, an Kreditinstitute
gerichtete EBA-Leitlinien erst nach den Veroffentlichungen der EZB auftraten und diese
Veroffentlichungen auch den Gesetzgeber zu Anpassungen im einheitlichen Regelwerk
veranlassten. Es kann zusétzlich auch im Bereich der Umweltrisiken gezeigt werden, wo die EZB

mit einem Leitfaden vorangeschritten ist, noch ehe die EBA (berhaupt ihr gesetzliches
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Berichtsmandat erfiillen konnte. Damit schafft die EZB Fakten, bevor die EBA (berhaupt
Gelegenheit hatte, ihren gesetzlichen Auftrag zu erftllen.

I11.4. Instrumente des SRB im Rahmen des SRM

111.4.1. Allgemeines

Wie bereits im Abschnitt zur EBA erldutert, ist der hier vertretenen Auffassung zufolge Art 288
AEUV auf Agenturen anzuwenden, soweit diesen im Sekundarrecht durch die Organe
entsprechende - ihnen selbst im Lichte der begrenzten Einzelerméchtigung zukommende -
Befugnisse Ubertragen wurden und diese Befugnisse in Einklang mit den aus der Rspr abgeleiteten
Delegationsschranken stehen. Insofern sind etwaige Befugnisse des SRB zur Setzung generell-
abstrakter Akte aus dem Sekundarrecht abzuleiten, zeitigen aber die primérrechtlich
vorgezeichneten Wirkungen des Art 288 AEUV. Sie missen sich auBerdem innerhalb der
allgemeinen, von Primérrecht und Rspr gezogenen Grenzen, aufhalten.

Das Sekundarrecht nennt an unterschiedlichen Stellen die Moglichkeit des SRB, Beschliisse zu
fassen, Leitlinien zu erlassen, generelle und spezifische Weisungen zu erteilen und Empfehlungen
abzugeben, wobei nur Beschlisse und Empfehlungen eine primérrechtliche Vorzeichnung
aufweisen. Fur Leitlinien und Weisungen ist daher allein das Sekundérrecht maRgeblich.

Neben den genannten Instrumenten besteht die grundsatzliche Maoglichkeit, rechtlich
unverbindliche - atypische Akte - zu setzen. Die genannten Instrumente werden im Folgenden kurz
dargestellt, wobei darauf hinzuweisen ist, dass die Verwaltungspraxis insbesondere mit Blick auf
Leitlinien bislang nur schwer zu erfassen ist, da entsprechende Instrumente entweder nicht
existieren oder nicht verdffentlicht werden. Umgekehrt findet sich ein einigermaRen reiches
Sammelsurium an rechtlich unverbindlichen Policy- oder Guidanceinstrumenten, die - wie zu
zeigen sein wird - in keine der oben genannten Kategorien passen wollen. Aufgrund ihrer grofRen

Anzahl und Detailtiefe konnen diese Dokumente nur kursorisch und typologisch untersucht werden.

111.4.2. Beschliisse ®™

Mit Blick auf den SRB bzw ist zunéchst zu konstatieren, dass Art 5 Abs 2 SRM-VO dem SRB die
Befugnis einrdumt, Beschlisse ,auf Grundlage und unter Einhaltung des einschlé&gigen
Unionsrechts® zu erlassen. Die Begrifflichkeit des einschldgigen Unionsrechts ist wohl der SSM-
VO entnommen; bedauerlicherweise fehlt eine Definition dieses ,,einschlagigen Unionsrechts* nicht
nur fir die Zwecke des SSM, sondern auch die SRM-VO gibt keine weiteren Aufschliisse tber die
Konturen dieses Begriffes. Allerdings ergibt sich aus Regelungszusammenhang und Systematik,

879 samtliche der unten zitierten SRB-Beschliisse konnen im 6ffentlichen Dokumenteregister des SRB abgerufen werden:
https://srb.europa.eu/en/public-register-of-documents (Stand 28.06.2021).
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dass damit im Kontext des SRM insbesondere die SRM-VO selbst sowie die Regelungen der
BRRD bzw darauf basierender Tertidrrechtsakte angesprochen sind.

Wo das SRB rechtmalig Beschlisse erlésst, zeitigen diese die aus Art 288 AEUV abzuleitenden
Wirkungen. Sie sind daher unmittelbar wirksam, rechtsverbindlich und kénnen individuell-konkret
oder adressatenlos ergehen.®® Da die Befugnisse zum Beschlusserlass des SRB gemaR Art 5 Abs 2
SRM-VO expressis verbis nicht nur unter dem Vorbehalt der Einhaltung des einschlagigen
Unionsrecht stehen, sondern auch nur auf Grundlage des einschldgigen Unionsrechts eingerdumt
werden, ist davon auszugehen, dass Art 5 Abs 2 dem SRB nur eine abstrakte Beschlussbefugnis
darstellt. Zu ihrer Aktivierung bedarf es einer zusatzlichen, speziellen und konkreten Ermachtigung
im Sekundérrecht. Daher kann auch die Frage, ob ein Beschluss individuell-konkreter oder
adressatenloser Natur zu erlassen ist, nicht abstrakt entschieden werden. Sie ist von der jeweils
konkreten Erméchtigung abhangig zu klaren und entpuppt sich so wie auch im Rahmen der SSM-
VO als Auslegungsfrage der Norm, die als konkrete Beschlussgrundlage angewandt wird. Je nach
Auslegung der Ermadchtigungsnorm ist also nicht ausgeschlossen, dass durch den SRB neben
individuellen auch adressatenloser Beschliisse mit generell-abstrakten Wirkungen erlassen werden.
Dies ist insbesondere deshalb von Bedeutung, weil dem SRB bislang sekundarrechtlich keinerlei
Befugnisse zum Erlass von Verordnungen Ubertragen wurden, die Abgrenzung von Beschluss und
Verordnung aber im Einzelfall Schwierigkeiten bereiten kann.®®" Sie ist im hiesigen Kontext aber
relevant, da dem SRB institutionell und kompetenziell keinerlei regulatorische Rolle zugeteilt
wird. %%

Die generell-abstrakten, adressatenlosen Beschliisse des SRB betreffen bislang die praktischen
Modalitaten der Zusammenarbeit zwischen SRB und den nationalen Abwicklungsbehorden (Art 31
Abs 1 SRM-VO0),®® die Geschaftsordnung des Beschwerdeausschusses des SRB (Art 85 SRM-
VO)®* bzw die Verfahrensordnung fiir diesen Beschwerdeausschuss®®, die Errichtung eines Ethik-
und Compliancerahmenwerks (Art 50 Abs 3, 56 Abs 2 lit b und 82 Abs 1 SRM-VO),** die
Errichtung eines ,,Codes of Conduct“ (Art 50 Abs 1 lit j SRM-VO),%” Vorgaben zum SRB-internen
Umgang mit geschutzten Daten (vgl Art 42, 43 Abs 5, 50 Abs 3, 56 Abs 1-3, 61, 63 und Art 64

880 yscelouch in Jaeger/Stéger Art 288 AEUV Rz 101, 103.

81 v/gl Vcelouch in Jaeger/Stéger Art 288 AEUV Rz 101, 103.

82 Diese Rolle kommt der EBA zuteil. Ungleich der EZB im Rahmen des Art 127 Abs 6 AEUV besteht hingegen bei Art 114 AEUV
keine grundsétzliche Befugnisschranke, sodass dem SRB grundsétzlich auch regulatorische Befugnisse tbertragen werden kénnten,
sofern diese mit der Meroni- bzw Romano-Judikatur in Einklang gebracht werden kénnen.

83 SRB, Decision of 17 December 2018 establishing the framework for the practical arrangements for the cooperation within the
Single Resolution Mechanism between the Single Resolution Board and National Resolution Authorities (SRB/PS/2018/15),
Kurzzitat: SRB/PS/2018/15.

84 5RB, Beschwerdeausschuss des Einheitlichen Abwicklungsausschusses. Geschaftsordnung.

85 5RB, Appeal Panel of the Single Resolution Board. Rules of Procedure.

86 SRB, Decision of the SRB of 27 October 2020 establishing the SRB Ethics and Compliance Framework, and

repealing and replacing Decision (SRB/PS/2015/12) and (SRB/CH/2020/17).

87 5RB, Decision of the SRB of 24 June 2020 adopting the Code of Conduct of the Single Resolution Board (SRB/PS/2020/16).
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SRM-V0)®®® und die Finanzgebarung durch das SRB.%° Es handelt sich daher in samtlichen Fallen
um Beschlisse, die entweder die Kooperation des SRB mit den Behdrden der MS regeln oder die
inneren Angelegenheiten des SRB selbst bzw der vom SRB einzurichtenden Stellen und das
anzuwendende Verfahrensrecht betreffen; schlieBlich machen einzelne Beschliisse dienstrechtliche
Vorgaben fur die Bediensteten des SRB. Insofern kann den adressatenlosen Beschliissen des SRB
eine SRM-interne bzw institutionell-organisatorische Wirkung zugeschrieben werden, die nicht
darauf abzielt, Rechte und insbesondere Pflichten der rechtsunterworfenen Unternehmen zu
kreieren. Es handelt sich insofern um agenturinterne bzw - wo sie auch nationale
Abwicklungsbehdrden  betreffen - interne  Instrumente des Behordenverbunds des
Abwicklungsmechanismus. Ein Rechtsformmissbrauch, insbesondere der versteckte Erlass von
Verordnungen, kann bislang ebenso wenig festgemacht werden, wie eine rechtsgestalterische oder
harmonisierende Zielsetzung im Rahmen des einheitlichen Regelwerks. Die derzeitige
Verwaltungspraxis in Bezug auf adressatenlose Beschlisse des SRB entspricht daher im
Wesentlichen jener der EZB. Sie fligt sich in die von der Lehre erarbeitete Kategorisierung, dass
sich adressatenlose Beschlisse in der Regel auf institutionelle oder organisatorische

Angelegenheiten beziehen.®

111.4.3. Leitlinien und allgemeine Weisungen

Neben der Moglichkeit des SRB, Beschlisse zu fassen, wird diesem auch die Befugnis eingeraumt,
,,Leitlinien und allgemeine Weisungen an die nationalen Abwicklungsbehdrden (Art 31 Abs 1 lit a
SRM-VO) zu richten. Diese sind in Zusammenhang mit der Verantwortung des SRB fiir das
einheitliche und wirksame Funktionieren des SRM zu sehen (Art 7 Abs 1 SRM-VO), da sie dem
Zweck der Wahrnehmung dieser Verantwortung dienen und die Durchflihrung des Unionsrechts
durch die nationalen Abwicklungsbehérden anleiten und steuern sollen.® Die strukturelle
Differenzierung der regulierenden Ausgestaltung des Unionsrechts selbst sowie die anschlieRende

88 SRB, Decision of 18 September 2019 on internal rules concerning restrictions of certain rights of data subjects in relation to
processing of personal data in the framework of internal security incident investigations carried out by the Single Resolution Board
(SRB/ES/2019/34); bzw SRB, Decision of 18 September 2019 on internal rules concerning restrictions of certain rights of data
subjects in relation to processing of personal data in the framework of internal security incident investigations carried out by the
Single Resolution Board (SRB/ES/2019/34).

889 SRB, Decision of 17 January 2020 adopting the Financial Regulation of the Single Resolution Board (SRB/ PS/2020/05) repealing
Decision (SRB/PS/2015/05) as amended by Decision (SRB/PS/2016/13). Kurioserweise findet sich im Titel die Bezeichnung
,Decision", wohingegen in den einzelnen Artikeln der Begriff ,this regulation” verwendet wird. Da es sich um Regeln zur
Bilanzierung handelt, die vom SRB selbst anzuwenden sind ist diese Unschérfe wohl praktisch wenig bedeutsam. Da das SRB selbst
einziger Adressat des Beschlusses ist, kann aber die Bezeichnung ,,regulation® in den Artikeln mE nur ein redaktionelles Versehen
sein. Ahnlich irrefiihrend erscheint der Umstand, dass das SRB offenbar davon ausgeht, dass simtliche seiner ,,legal instruments* in
Beschlussform - bzw als,,decisions®“- erlassen wirden, da er Leitlinien, generelle und spezifische Anweisungen sowie Warnungen
und Empfehlungen allesamt als ,,SRB decisions* auffasst, vgl Art 2 lit p SRB/PS/2018/15.

80 v/gl Vcelouch in Jaeger/Stoger Art 288 AEUV Rz 101, 103, der darauf hinweist, dass adressatenlose Beschliisse in der Regel
,organintern® seien; in Anlehnung daran kann fiir das SRB eine agentur- und verbundinterne Wirkung diagnostiziert werden, die sich
mit der Praxis im SSM vergleichen l&sst.

81 Explizit und fiir spezielle Sachfragen werden solche Leitlinien zudem in Art 8 Abs 3 und Art 12 Abs 7 SRM-VO vorgesehen.
Auch diese haben sich jedoch dem Wortlaut der Bestimmungen zufolge an nationale Abwicklungsbehdrden zu richten, um eine
wirksame und einheitliche Anwendung der SRM-VO sicherzustellen, sind also strukturell und typologisch mit den in Art 31 SRM-
VO geregelten Leitlinien identisch.
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Steuerung der Durchfuhrung ist also auch dem SRM inhérent. Vor diesem Hintergrund sind die
Regelungen zu Leitlinien und generellen Weisungen auch auf die Zusammenarbeit innerhalb des

Mechanismus eingeschrankt®%?

und betreffen die praktische Durchfiihrung des SRM.

ME ist der Erlass von internen Leitlinien oder generellen Weisungen des SRB nicht an eine
spezielle Erméchtigungsnorm gebunden; dies ergibt sich der hier vertretenen Auffassung zufolge
einerseits schon aus der Gesamtverantwortung zur Sicherstellung des wirksamen und einheitlichen
Funktionierens des SRM. Durch eine blol eingeschrankte Steuerungsbefugnis der
VollzugsmalRnahmen der nationalen Behdrden in einzelnen, vom Gesetzgeber explizit vorgesehenen
Sachfragen konnte diese Verantwortung nicht wirksam wahrgenommen werden. Andererseits
spricht auch die relativ offene Formulierung des Art 31 Abs 1 lit a SRM-VO, der generell auf die
(gesamte) Aufgabenwahrnehmung und Abwicklungsbeschlussfassung durch nationale Behdrden
abstellt, fur eine Einschatzungsprarogative des SRB, ob er interne Leitlinien oder Weisungen
erlassen soll oder nicht. Dort, wo er eine einheitliche und wirksame Anwendung des
Abwicklungsrechts gefahrdet sieht, kann er auf Basis des Art 31 Abs 1 lit a SRM-VO tétig
werden.?®

Durch die Einschrankung der Leitlinie auf die Zusammenarbeit im SRM sind an Kreditinstitute
gerichtete Leitlinien durch das SRB ausgeschlossen. Eine in dieser Hinsicht regulatorische Rolle
wird dem SRB nicht zuteil. Wie im Bereich des SSM handelt es sich um Steuerungsinstrumente, die
ausschlieRlich im Innenverhaltnis des Behérdenverbundes®* angewandt werden kénnen.

Hierfur spricht auch Verwaltungspraxis des SRB selbst, da sich bis zum jetzigen Zeitpunkt keine
derartigen Leitlinien auf der Website des SRB auffinden lassen, obwohl zumindest eine Leitlinie
betreffend die Abwicklungsplanung von weniger bedeutenden Instituten im August 2020 erlassen
wurde.?® Offenbar hat das SRB entschieden, bloR innenwirksame und an die national zustandigen
Behdrden adressierte Leitlinien nicht 6ffentlich zuganglich zu machen.®% Hierfiir sprechen auch die
Art 5a und 12 des Beschlusses SRB/PS/2018/15. Art 5 Abs 1 und 3 des Beschlusses
SRB/PS/2018/15 machen klar, dass Leitlinien lediglich Aufgaben der nationalen

82 Art 31 SRM-VO steht unter der Uberschrift ,,Zusammenarbeit innerhalb des Mechanismus"; die Befugnis zum Erlass von
Leitlinien und generellen Weisungen erfolgt sodann im ,,Interesse einer wirksamen und einheitlichen Anwendung dieses Artikels."
83 |nsofern unterscheiden sich SRB-Leitlinien nicht von jenen der EBA bzw der EZB, da auch diese eigeninitiativ Leitlinien erlassen
kdnnen, wenn sie dies im Lichte der Sicherstellung einer einheitlichen Rechtsanwendung fur erforderlich halten (Art 25 EBA-VO
macht dies auch mit Blick auf das Abwicklungsrecht deutlich).

84 Davon zu unterscheiden sind so sg,,Guidance Notes“(Art 5b der Entscheidung SRB/PS/2018/15). Dabei handelt es sich um rein
SRB-interne Weisungen, die sich an die gemeinsamen Abwicklungsteams richten und den Vollzug der Abwicklung von bedeutenden
Instituten anleiten, der vom SRB direkt durchgefuihrt wird.

85 \/gl dazu Contact Committee of the Supreme Audit Institutions of the European Union, Preparation for resolution of medium-sized
and small banks in the euro area. Results of a parallel audit of supreme audit institutions on banking resolution (2020),
https://www.eca.europa.eu/sites/cc/Lists/ CCDocuments/Task_Force EBU_2020/Task_Force EBU_2020 EN.pdf (Stand
28.06.2021) 2, 36ff: "According to the NRAs [nationale Abwcklungsbehdrden] and for the audit period, this was at least in part due
to the absence of clear and full SRB guidance for resolution planning", zugleich wird aber in Fn 2 darauf hingewiesen, dass
eine,,Guideline* fiir Die Abwicklungsplanung im August 2020 erlassen worden sei, die aber nicht tberpriift werden konnte und fir
die Offentichkeit offenbar auch nicht zugénglich ist.

8% Es erscheint fraglich, ob dies iberhaupt ist mit dem Wortlaut des Art 31 Abs 1 lit a SRM-VO, der vom Herausgeben einer
Leitlinie spricht, vereinbar ist.
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Abwicklungsbehdrden in Bezug auf i) ihre Unterstlitzungsfunktion des SRB im Hinblick auf die
Abwicklung von bedeutenden Instituten oder ii) in Bezug auf ihre Abwicklungspraxis fur weniger
bedeutende Institute betreffen durfen. Daruber hinaus wird klargestellt, dass Leitlinien keine
Einzelfallregelungen beinhalten diirfen (Art 5 Abs 2).8" Anknuipfungspunkt fir Leitlinie wie
generelle Weisung ist daher stets die Aufgabenwahrnehmung der nationalen Behdrden, die generell-
abstrakt gesteuert wird. Hinzu tritt die Mdglichkeit, bestimmte Aufgaben in Bezug auf dhnlich
gelagerte Sachverhalte oder im Hinblick auf eine bestimmte Gruppe von Kreditinstituten mittels
genereller Anweisung zu regeln (Art 5 Abs 3).5%

Art 12 sieht schlielflich einen SRM-internen Comply-or-Explain-Mechanismus vor, der analog der
EBA-VO bei Nichtbefolgung von Leitlinien eine Begriindungspflicht der nationalen Behorden
gegeniiber dem SRB vorsieht. Dies scheint das Wirkungsregime der Leitlinien und generellen
Weisungen prima facie beinahe aufzuweichen, schlieflich spricht Art 31 Abs 1 lit a SRM-VO
davon, dass eine nationale Abwicklungsbehdrde den Leitlinien und Weisungen des SRB ,.folgt*,
was flr eine Verbindlichkeit dieser Instrumente gegenliber den nationalen Abwicklungsbehdrden
spricht. Hinzu treten die bereits im Rahmen der SSM-VO vorgebrachten Argumente der
hierarchischen Uberordnung des SRB (ber nationale Abwicklungsbehorden sowie dessen
Weisungsrechte als potentielle Durchsetzungsinstrumente. Allerdings gilt es wie beim SSM zu
konstatieren, dass individuelle Weisungsbefugnisse im Bereich der SRM-VO wohl nur in
spezifischen Konstellationen zukommen (sh Art 6 SRB/PS/2018/15). Ein allgemeines
Weisungsrecht besteht nur im Bereich genereller Weisungen, die stets an mehrere
Abwicklugnsbehdrden gerichtet sind. Vor diesem Hintergrund erscheint der vom SRB
implementierte Comply-or-Explain-Mechanismus dem Umstand geschuldet zu sein, dass die SRM-
VO hstl Verbindlichkeit der Leitlinien schweigt und tber das Comply-or-Explain zumindest ein
gewisser, von der EBA-VO inspirierter, Compliancedruck ausgelibt werden kann. Anders als nach
der EBA-VO besteht im Bereich des SRB aber weder ein Transparenzregime im Sinne eines
~naming-or-shaming“, noch gibt es explizite 6ffentliche Konsultationspflichten®® fiir SRB-
Leitlinien, was nicht nur den Befolgungsdruck verwéssern dirfte, sondern auch unter Transparenz-
und Legitimationsgesichtspunkten problematisch erscheint.

Ahnlich wie im SSM kann der SRB zwar Warnungen gegeniiber nationalen Behorden aussprechen
bzw hat der SRB die Mdglichkeit einer Arrogation (Art 7 Abs 4 SRM-VO). Dies betrifft aber nicht
die Durchsetzung von Leitlinien, sondern Félle, in denen Einzelfallbeschliisse der nationalen
Abwicklungsbehorde nach Ansicht des SRB nicht in Einklang mit der SRM-VO stehen. Zudem gilt

87 Hierfiir besteht das Instrument der spezifischen Weisung (Art 6 der Entscheidung SRB/PS/2018/15)
88 Dies entspricht der Differenzierung von Leitlinien und generellen Anweisungen im EZB-Kontext.
89 Ejne Konsultation wird lediglich verbundintern vorgesehen, vgl Art 5 Abs 4 und 5 SRB/PS/2018/15.
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auch hier wie im SSM, dass ein Eintritt in sadmtliche Abwicklungsverhaltnisse einer
widerspenstigen nationalen Behorde ressourcenmaRig nicht darstellbar ware.

Insgesamt entsteht so ein gewisser Befolgungsdruck fiir die nationalen Abwicklungsbehérden Gber
den Comply-or-Explain-Mechanismus, welcher schlielflich zu einer indirekten Durchsetzung von
Leitlinien im Hinblick auf vom Abwicklungsregime betroffene Kreditinstitute fiihren kann. Eine
Verbindlichkeit von SRB-Leitlinien erscheint aber fraglich, zumal der Agenturstatus des SRB
zusétzlich gegen eine Verbindlichkeit spricht, und der SRB selbst wohl nicht von einer
Verbindlichkeit ohne den von ihm entwickelten Comply-or-Explain-Mechanismus ausgeht. Dies
unterscheidet die Situation von jener im SSM, wo sowohl Praxis als auch Lit weitgehend von einer
Verbindlichkeit ausgehen, die EZB als Institution eine stérkere Stellung innehat.

Angesichts eines gewissen faktischen Befolgungsdruckes erscheint die Intransparenz und das
Ausbleiben von Konsultationen und Kosten-Nutzen-Erwégungen, wie sie im Bereich des SSM und
der EBA durchgefiihrt werden, besonders problematisch. Darliber hinaus gilt auch fur die SRB-
Leitlinie und den dort vorgesehenen Comply-or-Explain-Mechanismus, dass dieser zu Konflikten
mit EBA-Leitlinien fuhren kann, die jenen im Bereich des SSM im Grunde entsprechen. Im Bereich
des SRB dirfte eine national zustdndige Abwicklungsbehdrde schlieBlich vor die Wahl gestellt
werden, welche Leitlinie sie anwenden soll, wenn im Zweifelsfall zwei nicht miteinander vereinbar

Comply-or-Explain-Mechanismen durchlaufen werden miissen.

111.4.4. Empfehlungen

Neben Beschlissen, Leitlinien und generellen Anweisungen kennt die SRM-VO noch die
Handlungsform der Empfehlung. Diese ist an unterschiedlichen Stellen der SRM-VO vorgesehen
und betrifft, ahnlich der Typologie der Empfehlung in der EBA-VO, rechtlich unverbindliche
WillenséduRBerungen des SRB, welche an nationale Abwicklungsbehdrden, zusténdige
Aufsichtsbehorden, die EZB, die EK oder Institute selbst gerichtet sind und spezielle Sachfragen

adressieren, %

in der Regel also keinen generell-abstrakten Adressatenkreis aufweisen. Zudem
findet sich eine spezielle Empfehlung in Art 33 SRM-VO bzw Art 8 der Entscheidung
SRB/PS/2018/15, die an sadmtliche nationale Behorden gerichtet ist und das Verhaltnis zu
Abwicklungsverfahren in Drittstaaten betrifft. Diese Empfehlung substituiert zwischenstaatliche
Vereinbarungen gemalR Art 218 AEUV zur Anerkennung von Abwicklungsverfahren in

Drittlandern, solange derartige Vereinbarungen noch nicht bestehen (Art 33 Abs 1 SRM-VO iVm

%0 sh y.a. Art 10 Abs 2, Art 10 Abs 7 (die Bestimmung sieht einen Bericht an Kreditinstitute vor, in dem auch Empfehlungen
vorgesehen sein konnen), Art 19 Abs 9, Art 38 Abs 8 SRM-VO; die letztgenannte Bestimmung zielt darauf ab, nationale
Abwicklungsbehérden mittels einer Empfehlung zu veranlassen, Sanktionen nach Art 110-114 BRRD oder den ,.einschlagigen
innerstaatlichen Rechtsvorschriften® zu verhéngen. Insofern ist sie mit der Anweisung des Art 9 Abs 1 3. UA SSM-VO vergleichbar,
weil sie es dem SRB ermdglicht, zumindest indirekt auch Befugnisse nach nationalem Recht fiir sich zu beanspruchen (selbst wenn
eine derartige Empfehlung fir die nationalen Behdrden nicht verbindlich ist, greift ndmlich mE die Begriindungspflicht des Art 13
der Entscheidung SRB/PS/2018/15).
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Art 93 BRRD). Insofern ist sie die einzige Empfehlung des SRB, welche einen generell-abstrakten
Adressatenkreis im Innenverhéltnis zu den nationalen Behorden aufweist. Dartiber hinaus ist fur
diese spezielle Empfehlung auch ein Comply-or-Explain-Mechanismus in der SRM-VO selbst (vgl
Art 33 Abs 4 SRM-VO) vorgesehen. Fir die tbrigen Empfehlungen ergibt sich dieser lediglich aus
Art 13 der Entscheidung SRB/PS/2018/15. SRB-Empfehlungen fligen sich insofern im Grunde
genommen in das typologische Schema unionsrechtlicher Empfehlungen im Sinne des Art 288
AEUV und sind nicht rechtsverbindlich, wenngleich ihnen durch die spezifischen
Begrundungspflichten des Art 13 der Entscheidung SRB/PS/2018/15 ein potentiell gesteigerter
Befolgungsdruck zugeschrieben werden kann. Eine harmonisierende Wirkung kann ihnen - die im
Ubergangsregime vorfindbaren Drittstaatsempfehlungen ausgenommen - nicht zugesprochen
werden, weil sie spezifische Vollzugsfragen betreffen.

111.4.5. Atypische Akte®*

Aus den Regelungen der SRM-VO zu Beschlissen, Leitlinien, generellen Weisungen und
Empfehlungen kann wohl nicht geschlossen werden, dass es dem SRB als Agentur untersagt ist,
sonstige bzw atypische - nicht rechtsverbindliche - Handlungen zu setzen. Hierfur streitet zumindest
die Verwaltungspraxis des SRB. Schliel3lich finden sich diverse Policy-Dokumente auf der Website
des SRB, die sich nicht ohne weiteres in die oben beschriebenen Handlungsformen einreihen lassen.
Dies schon deshalb, weil sie sich in der Regel nicht nur an die nationalen Aufsichtsbehdrden
richten, sondern Erwartungshaltungen bzw Erlduterungen der Rechtsauffassung des SRB beinhalten
und so auch Kreditinstitute ansprechen. Ein zentrales Dokument in diesem Zusammenhang sind die
,Expectations for Banks*°® welche zusatzlich um so genannte ,,Operational Guidances*
erweitert werden. Ziel dieser Publikationen ist es, Kreditinstituten Anhaltspunkte fir die von ihnen
erwarteten MafRnahmen im Bereich der Abwicklungsplanung zu geben.®®* AnschlieBend werden
sieben Dimensionen der Abwicklungsfahigkeit beschrieben, die konkrete, von den Banken zu
setzende Schritte zur Sicherstellung der Abwicklungsfahigkeit beinhalten. Dadurch soll

%1 Eine Ubersicht, wo samtliche der unten genannten Dokumente abgerufen werden koénnen, findet sich hier:
https://srb.europa.eu/en/content/policies (28.06.2021).

%02 SRB, Expectations for Banks (2020).

%3 SRB, Operational Guidance on Operational Continuity in Resolution (2020); SRB, Operational Guidance on Financial Market
Infrastructure Operational Continuity (2020); SRB, Operational Guidance on Bail-In Implementation (2020), die wiederum aus
unterschiedlichen ~ Dokumenten  wie einem Q&A  Dokument, einer Eplanatory Note etc. besteht, vgl
https://srb.europa.eu/en/content/operational-guidance-bail-implementation. (Stand 28.06.2021).

Die Operational Guidance sind als integraler Bestandteil der Expectations for Banks zu verstehen, weshalb nur auf die Expectations
selbst eingegangen wird, sh SRB, Expectations for Banks (2020) 8:,,This document sets out the SRB’s Expectations for Banks (EfB)
in the resolution planning phase, to demonstrate that they are resolvable and prepared for crisis management. The Expectations for
Banks document is a guidance on the actions banks under the SRB’s remit are expected to undertake to ensure an appropriate level of
resolvability. The work on resolvability is an iterative process between the SRB and banks. The banks themselves are the first line of
defence towards resolvability and they should work on making themselves resolvable. The SRB will support and guide banks in this
process in the form of (i) the Expectations for Banks, (ii) additional operational guidance documents [...]"

%4 SRB, Expectations for Banks (2020) 6ff bzw die Zitate oben. Es wird darauf hingewiesen, dass es sich bei der
Abwicklungsplanung um einen iterativen Prozess zwischen Bank und Behdrden handle, der auf Zusammenarbeit fule. Banken
wiirden bei der Sicherstellung ihrer eigenen Abwicklungsféhigkeit die ,.first line of defence® darstellen, weshalb der SRB Guidance-
Dokumente fiir erforderlich hélt, welche die konkreten von Banken zu setzenden Schritte transparent machen.
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Transparenz geschaffen und den Banken ein praktischer Handlungsleitfaden bereit gestellt werden.
Dabei darf aber nicht Ubersehen werden, dass der Detailgrad der Erwartungen jene des
verbindlichen Abwicklungsrechts bei weitem Uberschreitet. Die Einhaltung dieser Erwartungen
wird sodann ahnlich wie bei der EZB mittels eines Dialogverfahrens sichergestellt, wobei als ultima
ratio dem SRB die Moglichkeit zukommt, rechtsverbindliche MaRnahmen zu setzen.*®® Zudem
finden sich zwei weitere ,Expectation“-Dokumente im Hinblick auf den Brexit sowie
Ubernahmen.?® In beiden Fallen ist der Bedarf an behérdlicher Klarstellung wohl relevant, zugleich
darf aber nicht Ubersehen werden, dass die Themenbereiche im Rahmen der BRRD bzw SRMR
grundsatzlich nicht angesprochen werden und das SRB - von allgemeinen Prinzipien wie der
Sicherstellung der Abwicklungsfahigkeit, zu der jede Bank grundsétzlich verpflichtet ist, abgesehen
- im rechtsfreien Raum operiert. Die genannten Erwartungshaltungen sind ansonsten den oben
beschriebenen Publikationen durchaus &hnlich. Sie beinhalten bestimmte von Banken zu
beachtende Prinzipien und Erwartungen im Hinblick auf den Brexit oder einen etwaigen M&A-
Prozess. Zahlreiche und relative unsystematische ,,Policy” oder ,,Guidance® Dokumente sind
schlieBlich im Zusammenhang mit Verbindlichkeiten, die im Abwicklungsfall einem Bail-In
unterzogen werden konnen®®’, sowie in Zusammenhang mit Bewertungsfragen und dem
Meldewesen aufzufinden.’® Gerade im Bereich der Bewertungsfragen bestehen zwangsweise
Uberschneidungen mit dem Bereich des Bilanz- und Gesellschaftsrechts, sodass nicht Klar
erscheint, woraus das SRB hier seine Auslegungsbefugnisse ableitet. Bemerkenswert ist zudem,
dass das ,,Framework for Valuation*“ des SRB neben der ,,general public® auch an ,,potential future

valuers+°®

gerichtet ist; dabei wird zwar zugleich festgehalten, dass die zur Bewertung berufenen
Personen unabh&ngig und nicht durch das SRB-Dokument gebunden seien, zugleich wird aber von
diesen im Abweichungsfall eine klare und begriindete Erklarung in einem Bewertungsbericht

verlangt.”°

Zwar ist ein derartiger Bewertungsbericht auch im rechtlich verbindlichen
Abwicklungsrahmen vorgesehen, der auch einzelne Bewertungsgrundsatze enthalt und die
Schaffung der Methodologie firr die Bewertung der EBA (iberantwortet (Art 36 Abs 15 bzw Art 74
Abs 4 BRRD). Allerdings wird im Rechtsrahmen bzw den delegierten Verordnungen selbst

lediglich eine Darstellung bzw eine ,,Erlduterung der wichtigsten vom Bewerter bei der Bewertung

%5 SRB, Expectations for Banks (2020) 49ff. Die Méglichkeit, verbindliche MaRnahmen zu setzen resultiert aus Art 10 Abs 7 - 13
SRM-VO, der es dem SRB ermdglicht, Abwicklungshindernisse zu beseitigen.

%6 SRB, Single Resolution Board expectations to ensure resolvability of banks in the context of Brexit SRB Position Paper (2020);
SRB, Single Resolution Board expectations for ensuring the resolvability of banks engaging in mergers, acquisitions and other
corporate transactions (2020).

%7 7y diesen unter dem Schlagwort ,,minimum requirements on eligible liabilities* diskutierten Vorgaben sh die von Policy- iber
Guidance und Q&A Dokumenten reichenden Publikationen unter: https://srb.europa.eu/en/content/mrel

%8 7y Bewertungsfragen - die freilich in die Rechnungslegung hineinreichen - sh SRB, Framework for Valuation (2019) sowie SRB,
Framework for Valuation: Q&A Document (2020), abrufbar https://srb.europa.eu/en/content/valuation. Zum Reporting sh die
zahlreichen Guidance und Q&A Dokumente hier https://srb.europa.eu/en/content/2021-resolution-reporting (Stand 28.06.2021).

%9 5RB, Framework for Valuation (2019) 4.

%10 SRB, Framework for Valuation (2019) 4.
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verwendeten Methoden, Annahmen und Einschatzungen“®*

verlangt; eine Erlauterung und
Begrundung, warum von Bewertungsgrundsétzen in diesen Verordnungen abgewichen wird, muss
nur geleistet werden, so weit dies moglich ist (“falls moglich®, vgl Art 6 lit b bzw Art 6 lit e der
zitierten delegierten Verordnungen), und bezieht sich darlber hinaus klar auf die genannten
Verordnungen selbst und andere bilanzielle und regulatorische VVorgaben, nicht aber etwaiges Soft
Law des SRB. Bereits im Bereich der delegierten Verordnungen ist diese Berichtspflicht kritisch zu
betrachten, da dem Sekundarrecht keinerlei derartige Pflichten zu entnehmen sind; dieses legt
lediglich fest, dass es sich beim Bewerter um eine von den Abwicklungsbehdrden unabhéngige
Person handeln muss. Zusatzlich stellt es die Rahmenbedingungen flr bestimmte,
abwicklungsrelevante Bilanzbewertungsvorgange klar. Darin wird weder eine Aufsicht uber, noch
eine Berichtspflicht flr, professionelle Bewerter aufgestellt. Zu derartigen Téatigkeiten wurde dem
SRB auch keine Zustandigkeit Ubertragen. Vergleicht man das Framework sodann mit den
genannten delegierten Verordnungen, die mit 7 bzw 14 Artikeln relativ berschaubar sind, und
lediglich bestimmte Bewertungsgrundsétze aufstellen, ist zu konstatieren, dass das SRB mit seinen
Vorgaben nicht nur beim Adressatenkreis seine Befugnisse auf unabhangige Prifer auszuweiten
versucht und diesen bestimmte Pflichten auferlegen will, die gesetzlich nicht gedeckt sind; sondern
dass er auch materielle Detailregelungen schafft, die in dieser Form entweder durch die EBA%? zu
entwickeln oder dem Bilanzierungs- bzw Gesellschaftsrecht zu entnehmen wéren.

Schlielich ist auf einige Dokumente hinzuweisen, die keine Erwartungshaltungen beinhalten,
sondern den Ansatz des SRB im Hinblick auf bestimmte Regelungen der SRM-VO darlegen. Dies
betrifft bspw vom SRB in Erwégung gezogene Umstande bzw von diesem verwendeten MaRstébe

%3 oder die

fur die Beurteilung, ob die Abwicklung einer Bank im offentlichen Interesse liegt
Bewertung, welche Funktionen einer Bank im Krisenfall als kritisch und mithin
aufrechterhaltenswert erscheinen.®** Anders als bei Erwartungshaltungen wird hier eine
Beschreibung der Rechtsauffassung des SRB in Bezug auf von ihm zu vollziehende Aufgaben

geliefert.

1 \gl Art 6 lit b bzw Art 6 lit e Delegierte Verordnung (EU) 2018/344 der EK vom 14. November 2017 zur Ergénzung der
Richtlinie 2014/59/EU des Europdischen EPs und des Rates im Hinblick auf technische Regulierungsstandards zur Festlegung der
Kriterien fir die Methoden zur Bewertung einer unterschiedlichen Behandlung bei der Abwicklung ABI L 2018/67, 3; sowie
Delegierte Verordnung (EU) 2018/345 der EK vom 14. November 2017 zur Ergénzung der Richtlinie 2014/59/EU des Européischen
EPs und des Rates durch technische Regulierungsstandards zur Prézisierung der Kriterien im Zusammenhang mit der Methode zur
Bewertung der Vermdgenswerte und Verbindlichkeiten von Instituten oder Unternehmen ABI L 2018/67, 8.

%12 Djese hat aber von Detailregelungen abgesehen, obwohl ihr gemaR Art 1 Abs 3 EBA-VO dem Grunde nach auch weitreichendere
Befugnisse auRerhalb des unmittelbaren Aufsichts- und Abwicklungsrechts eingerdumt werden, wenn dies zur Sicherstellung der
Effektivitdt und Wirksamkeit des einheitlichen Regelwerks erforderlich ist. Das SRB verfiigt demgegeniiber weder (ber eine
Regulierunsgkompetenz selbst noch uiber eine etwaige Erstreckung seiner Zustandigkeiten auf sachfremde, aber verwandte Themen.
Er kann allein die Durchfiihrung des Unionsrechts innerhalb des SRM steuern, wobei Bilanzpriifer bzw ,,Bewerter” gerade nicht Teil
dieses SRM sind, sondern den verba legalia zufolge unabhéngig sein missen.

%13 SRB, Public Interest Assessment: SRB Approach (2020) 1:,,This document serves as a reference to describe the approach taken by
the SRB when performing the public interest assessment.*

%14 SRB, Critical Functions: SRB Approach (2020) 1:,,This document serves as a reference to describe the approach taken by the SRB
to the identification of critical functions."
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Insgesamt ist daher im Bereich des SRB ein Wildwuchs an Erwartungs-, Erlauterungs-, Anleitungs-
oder Frage-und-Antwort-Dokumenten zu konstatieren. Gemeinsam ist ihnen lediglich die
Klarstellung, dass sie sich im Einklang mit dem rechtlichen Rahmenwerk befinden und dartber
hinaus keine zusétzlichen Rechte und Pflichte beinhalten. Zugleich ist aber ihre Detailtiefe
beachtlich. Diese Dokumente ergehen rechtsgrundlos und im Bedarfsfall; in ihren Wirkungen
beinhalten sie Spezifizierungen und Prézisierungen des Abwicklungsrechts, erlautern die
Rechtsauffassung des SRB, dessen Methoden oder Ansétze oder fixieren bestimmte
Erwartungshaltungen, welche Uber Dialogverfahren oder unter Androhung rechtsverbindlicher
MaRnahmen durchgesetzt werden sollen. Insofern kdnnen diese Instrumente durchaus
Steuerungswirkung entfalten. Ob diese in jedem Detail in Einklang mit den gesetzlichen
Rahmenbedingungen stehen, erscheint in Anbetracht der Detailregelungen zumindest fraglich, kann
aber im Rahmen der vorliegenden Untersuchung nicht abschlieBend gekléart werden. Allerdings ist
zumindest in den Bereichen der Expectations for Banks und dem Framework for Valuation deutlich
geworden, dass das SRB seine Befugnisse teilweise Uber den Rahmen der SRM-VO hinaus
auszuweiten sucht.

Fest steht zudem, dass atypische Akte des SRB den Leitfaden der EZB vergleichbar sind; mit diesen
teilen sie sich auch die potentielle Konkurrenz mit an Kreditinstitute gerichteten Leitlinien der EBA

und die Gefahr, dass durch sie regulatorische Téatigkeiten ausgetibt werden.

111.4.6. Fazit zu den Handlungsformen des SRB

Fur die Verhaltenssteuerungsinstrumente des SRB gelten die Ausfiihrungen zur EZB im Rahmen
des SSM sinngemal, wobei ein wesentlicher Unterschied darin besteht, dass dem SRB keinerlei
Verordnungskompetenzen ~ Ubertragen  wurden. Die  Gefahr einer rechtsverbindlichen
Regulierungstatigkeit des SRB ist insofern deutlich eingeschréankt, besteht aber im Grunde auch
zumindest bei addressatenlosen Beschlussen, die das SRB ebenso wie die EZB einsetzen kann.
Bislang erfolgte dies wie beim SSM ausschliellich im Bereich des organisatorischen und
institutionellen Innenrechts, wobei neben rein SRB-internen Regelungen (zB dienstrechtliche
Vorschriften oder die Etablierung von Uberpriifungsausschiissen) auch SRM-interne Regelungen
umfasst existieren, die nationale Abwicklungsbehorden betreffen, aber ({ber den
Verwaltungsverbund hinaus keine fiir Dritte rechtsverbindlichen Vorgaben beinhalten. Mit
adressatenlosen Beschliissen gibt sich auch das SRB in beschranktem Ausmall sein eigenes
Verfahrensrecht auf, wobei dies primar den Uberpriifungsausschuss von SRB-Entscheidungen
betrifft, da ein Grofteil der Entscheidungen des SRB, wie gezeigt (vgl Art 29 bzw Art 28 und Art 6
Abs 7 SRM-VO), von den nationalen Abwicklungsbehdrden und nach MaRgabe des nationalen
Umsetzungsrechts der BRRD - in Osterreich also nach MaRgabe des BaSAG - durchgefiihrt wird.

Ein wesentlicher adressatenloser Beschluss regelt daher, der SSM-RahmenVO vergleichbar, auch
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die Kooperation zwischen nationalen Behdrden und dem SRB. Darin trifft der SRB auch vereinzelte
Aussagen zu seinen generell-abstrakten Steuerungsinstrumenten und schafft fur seine Leitlinien in
Abwesenheit klarer Regelungen zur Verbindlichkeit von SRB-Leitlinien im Sekundarrecht einen
SRM-eigenen Comply-or-Explain-Mechanismus. Fir diesen besteht weder eine Rechtsgrundlage,
noch ein dem System der EBA-VO vergleichbares Transparenzregime, das ber Transparenz auch
einen gewissen Befolgungsdruck sicherstellen wiirde.

Fir vertypte Leitlinien und generelle Weisungen fehlt im SRM bislang jegliche Transparenz, da
derartige Instrumente bislang nicht 6ffentlich zuganglich sind. Dies ist sowohl unter Transparenz-
wie auch Legitimationsgesichtspunkten fragwirdig, da diese Instrumente nationalen Behdrden
gegeniiber als faktisch verbindliche Richtschnur bei der Durchfiihrung des Abwicklungsrechts
gegeniber Kreditinstituten dienen sollen. Durch die Nichtverdffentlichung von Leitlinien bleibt
nicht nur deren Inhalt fiir Rechtsunterworfene bzw die interessierte Offentlichkeit im Verborgenen,
sondern es ist auch nicht ersichtlich ist, welche nationalen Behdrden sie anwenden und welche
nicht. Hier sollte entweder dem Beispiel des SSM gefolgt werden, das die EZB-Leitlinien nicht nur
offentlich macht, sondern zum Teil auch einer 6ffentlichen Konsultation unterstellt, und ihren
Leitlinien anschlielend Verbindlichkeit gegentiber nationalen Aufsichtsbehorden verleiht. Oder es
sollte zumindest ein Comply-or-Explain-Verfahren implementiert werden, das jenem der EBA voll
entspricht, sodass das SRB seine Leitlinien samt der Umsetzungspraxis der nationalen Behorden
offentlich zugénglich macht.

Fur nicht vertypte Handlungsinstrumente ist dariber hinaus ein relativer Wildwuchs an
unterschiedlichen Policy-Dokumenten zu konstatieren, die auch auf der Website des SRB nur
unsystematisch wiedergegeben werden. Dies erschwert eine (ibergreifende Analyse der Instrumente
ebenso wie die inhaltliche Erkennbarkeit der darin formulierten Verwaltungspraxis bzw
Erwartungshaltungen, da die Instrumente zum Teil aufeinander verweisen bzw miteinander in
Verbindung stehen, eine zentrale Kodifikation aber ebenso fehlt wie klare Aussagen zu den
Wirkungen der unterschiedlichen Instrumente. Nicht Gbersehen werden darf, dass derartige Policy-
Dokumente zumindest teilweise Uber den Zustandigkeitsbereich des SRB hinausreichen und sich
entweder an Adressaten richten, gegentber denen das SRB keinerlei Steuerungsbefugnisse hat, oder
aber die Dokumente enthalten Regelungen, die tUber die blofRe Ausgestaltung der Durchfuhrung des
Abwicklungsrechts hinausgehen. Auch hier zeigen sich Parallelen zum SSM, die eine
Einschrankung der subnormativen Regulierungsbefugnisse der EBA zur Folge haben.

Auf Basis der bisherigen Verwaltungspraxis lasst sich daher festhalten, dass das SRB im Bereich
rechtsverbindlicher Verhaltenssteuerung lediglich die Durchfiihrung des Rechts festlegt und sich
insofern wie der SSM im Rahmen seiner Befugnisse aufhalt; insbesondere werden Kreditinstitute

nicht direkt von generell-abstrakten Beschliissen angesprochen. Ebenfalls dem SSM vergleichbar
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muss aber konstatiert werden, dass die Grenzziehung im Bereich der atypischen und rechtlich nicht
mehr verbindlichen Akte weniger eindeutig ist und teilweise problematische Regelungen vorfindbar
sind. Zudem besteht im SRM-internen Steuerungsrecht eine - dem SRM genuin zu attestierende -

Intransparenz.

IV. Vierter Teil: Gesamtbetrachtung: Erreichter Grad und Preis der Einheitlichkeit

IV.1. Einleitende Erwédgungen zu einer wertenden Gesamtbetrachtung

AbschlieRend sollen die gewonnenen Erkenntnisse tber die Funktionsweise und Schaffung des
einheitlichen Regelwerks sowie Uber den Versuch der Sicherstellung seiner einheitlichen
Anwendung im Lichte einer wertenden Gesamtbetrachtung zusammengefasst werden. Der
Ausgangspunkt daftr ist neben dem primarrechtlichen Rahmen insbesondere die institutionelle
Ausgestaltung der Bankenunion und die in ihr angestrebte Kompetenzverteilung. Dies betrifft
zunachst die horizontale Kompetenzverteilung auf Ebene der EU. Sie regelt die
Zustandigkeitsverteilung  zwischen den zu Aufsicht bzw Regelkontrolle berufenen
Vollzugsmechanismen SSM und SRM einerseits, und den zur Regelsetzung berufenen
Gesetzgebungsorganen (Rat und EP) bzw den zur untergesetzlichen Normsetzung zustandigen
Stellen (EK und EBA) andererseits. Hinzu tritt eine vertikale Komponente der
Kompetenzverteilung zwischen den Unionsorganen und -agenturen sowie den nationalen Stellen.
Diese vertikale Kompetenzverteilung betrifft wiederum sowohl die Schaffung des einheitlichen
Regelwerks als auch dessen anschlieRende Durchfiihrung, da in beiden Fallen zur Effektuierung des
Unionsrecht das Tatigwerden der MS im Rahmen der Gesetzgebung der EU sowie des nationalen
Gesetzgebers und zugleich ein Tatigwerden der nationalen Vollzugsbehdrden im Verbund mit jenen
der Union erforderlich ist.

Eine Gesamtbetrachtung soll vor diesem Rahmen insbesondere auf vier Problemkreise fokussieren:
zum ersten kann der erreichte Grad an Einheitlichkeit analysiert werden, wobei insbesondere zu
konstatieren ist, dass durch die Starkung der europdischen Stellen neben einer vertikalen auch eine
horizontale Harmonisierung und Angleichung von Rechts- und Vollzugspraktiken nétig ist. Dies
gilt sowohl im Verhdltnis von EBA, SSM und SRM wie auch in Anbetracht angrenzender
Rechtsgebiete des einheitlichen Regelwerk wie dem Beihilferecht und soll im ersten Kapitel des
Schlussabschnitts diskutiert werden.

Sodann konnen strukturelle Erwégungen im Hinblick auf die Verhaltenssteuerung und die dazu
eingesetzten Handlungsformen getroffen werden, da in der institutionellen Ausgestaltung der
Verwaltungsverbiinde zwar eine konzeptionelle Trennung von Regelsetzung und Vollzug erkennbar

ist. Zugleich fihrt aber das Zusammenwirken von Unionsrecht und nationalem Recht, die Vielzahl
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der vorhandenen Handlungsformen und die Umsetzungsbedrftigkeit des Unionsrechts auch zu
einer Vermischung von Regelsetzung und Vollzug. Diese strukturellen Aspekte des einheitlichen
Regelwerks und seines VVollzuges werden im zweiten Kapitel des Schlussteils analysiert.

Drittens flihrt die konkrete Ausgestaltung der Regelungs- und Verwaltungsverbiinde im
Bankenrecht in bestimmten Bereichen zu primarrechtlichen Verwerfungen, die in einem dritten
Kapitel dargestellt werden sollen.

SchlieBlich kann, viertens, aus den strukturellen Uberlegungen im Verbund mit priméarrechtlichen
Prinzipien - insbesondere dem rechtsstaatlichen und demokratischen Prinzip sowie dem
institutionellen Gleichgewicht - ein legitimatorischer Problemkreis ausgemacht bzw aus den
Ergebnissen der vorliegenden Untersuchung abgeleitet werden. Diese sollen im Folgenden noch

einmal in komprimierter und thesenartiger Form erlautert und diskutiert werden.
IV.2. Erreichter Grad der Einheitlichkeit und verbleibende Schwéchen

IV.2.1. Stand der materiellen Harmonisierung

Durch das komplexe Zusammenwirken unterschiedlicher Rechts- und Soft Law-Instrumente ist der
materielle Stand der Harmonisierung im europaischen Bankenaufsichtsrecht insgesamt als hoch
einzustufen. Das Ziel einer vollstandigen Harmonisierung im Sinne einer flachendeckenden
Vereinheitlichung des Regulierungsrahmens und der Aufsichtspraktiken ist aber aus
primarrechtlichen  und  politischen  Grinden nicht  mdglich.  Schliellich  bestehen
Integrationsschranken und Richtliniengebote, die einer solchen Vereinheitlichung im Weg stehen.
Dariiber hinaus erscheint auch fraglich, ob eine solche flachendeckende Vereinheitlichung
uberhaupt mit den Grundsétzen der Verhé&ltnismaRigkeit (Art 5 EUV, Art 52 GRC) und der an
verschiedenen Stellen des einheitlichen Regelwerks vorgesehenen Proportionalitét vereinbar ware.
Ein gewisser Spielraum bei der Zielerreichung von Aufsichtseffektivitat und Finanzmarktstabilitat
muss nationalen Gesetzgebern, Aufsichtsbehdrden und auch Kreditinstituten wohl verbleiben, um
Art, Umfang und Komplexitét der einzelnen Kreditinstitute, wie vom Aufsichtsrecht gefordert, im
Einzelfall auch gerecht werden zu kdnnen, andernfalls wirden die genannten Akteuren zu blinden
Subsumptionsautomaten degradiert, welche eine Wirdigung des konkreten Einzelfalls aufgrund
vollstdndiger normativer Vorprogrammierung gar nicht durchfiihren kénnten. Dann kénnten sie
aber auch nicht beurteilen, ob die von ihnen gesetzten MaRnahmen zur Zielerreichung eines
funktionierende Bankwesens auch mit Blick auf die individuell betroffene Bank noch angemessen
und verhadltnismalig in Relation zu den geschitzten Rechtspositionen dieser Bank bzw zu ihrer
Grole, ihrem Geschaftsmodell und Art und Umfang der von der konkreten Bank betriebenen

Geschafte erscheinen.
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Zum Stand der materiellen Harmonisierung wird in der derzeitigen Debatte primér das Thema der
nationalen Wahlrechte und Ermessensspielrdume aufgegriffen. Dabei wird versucht,
Wertungsentscheidungen der nationalen Gesetzgeber weitgehend zu vermeiden und so die
Einheitlichkeit des Rahmenwerks sicherzustellen. Werden Spielrdume namlich den zustandigen
Behorden eingerdumt, besteht durch die Verbundverwaltung ein effektiver steuernder Zugriff auf
die nationalen Behdrden, der mit Blick auf die nationalen Gesetzgeber nicht mdglich ist. Dass diese
Strategie nur bedingt erfolgreich ist, erkléart sich aus der starken Stellung der MS im Rat bei
Gesetzgebungsverfahren und zeigt sich auch in der Mdglichkeit und Gewilltheit der MS, bei
besonders sensiblen Sachfragen auf VVolkervertragsrecht auszuweichen. Vor dem Hintergrund wird
angenommen, dass der Harmonisierungsstand weit fortgeschritten ist und das Ziel einer
einheitlichen Regulierung und Vollziehung erreicht sein wird, wenn nationale Wahlrechte und
Ermessensspielrdume ausgemerzt sind. Dass diese Sichtweise zu kurz greift, wurde aber im
Rahmen der vorliegenden Dissertation aufgrund des Vorliegens unterschiedlicher
Auslegungsmdglichkeiten mit Blick auf die Frage, ob Unionsrecht Umsetzungsspielrdume
uberlassen, und dem generell komplexen Zusammenwirken von Unionsrecht und nationalem Recht
verdeutlicht.

Weniger stark belichtet wird indes in der bisherigen Debatte der Umstand, dass der regulatorische
Ebenenwechsel hin zur Union selbst ebenfalls nicht frei von Wertungswiderspriichen und
Inkonsistenzen ist. So kann am Beispiel des Beihilferechts oder den Notfallliquiditdtsmalinahmen
gezeigt werden, dass auch eine Regelsetzung auf Ebene der Union nicht davor geschitzt ist,
inkonsistente Resultate zutage zu férdern und so die Einheitlichkeit des Regelwerks zu geféhrden.
Insofern konnen verbleibende Schwachen im Bereich der Rechtsangleichung ausgemacht werden,

die einerseits aufgrund von (i) horizontalen Divergenzen, und (ii) vertikalen Divergenzen auftreten.

IV.2.2. Horizontale Divergenzen

Auf horizontaler Ebene bestehen Divergenzen zwischen dem einheitlichen Regelwerk und
angrenzenden, aber vom einheitlichen Regelwerk rezipierten, Rechtsquellen. Dies betrifft in
besonderem Ausmal} das Beihilferecht und dessen von Abwicklungsfragen weitgehende unberihrte
Durchfuhrung durch die EK, sowie die Notfallliquidititsinstrumente und deren ebenfalls nur
schwach harmonisierte Durchfuhrung durch die nationalen Zentralbanken. Wenn und soweit die EK
bzw die EZB ihre Bankenmitteilung bzw die Vereinbarung tber Notfallliquiditat nicht an die
Vorgaben des einheitlichen Regelwerks anpassen, wird insbesondere in den besonders sensiblen
Bereichen des Abwicklungsrechts eine hinreichende Einheitlichkeit nicht erreicht werden kénnen.
Dadurch wird nicht nur die Effektivitat und Zielsetzung des Abwicklungsrechs insgesamt in Frage
gestellt. Sondern es wird zudem offenkundig, dass die bloRe Verschiebung von ehemals nationalen

Befugnissen auf die Ebene der Union nicht automatisch eine Vereinheitlichung und
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Harmonisierung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften zur Folge hat. Vielmehr werden blof3
inkonsistente Praktiken zwischen MS durch inkonsistene Praktiken der Union ersetzt.

Zusétzlich treten horizontale Divergenzen auch innerhalb der Bankenunion und des einheitlichen
Regelwerks auf, da bspw die Leitlinienbefugnisse von EZB und SRB mit jenen der EBA in Konflikt
geraten konnen bzw atypische Instrumente von EZB und SRB eine regulatorische
Kompetenzanmallung beinhalten kdnnen. Zwar ist die Verbindlichkeit von EZB- und SRB-
Leitlinien nach hier vertretener Auffassung rechtlich nicht abschlieRend geklért und auch atypische
Akte sind grundsétzlich unverbindlich, allerdings weisen insbesondere EZB-Leitlinien faktisch eine
hohe Steuerungswirkung auf, weil sie von der Praxis den aus dem ESZB bekannten Leitlinien
gleichgestellt werden. Bei SRB-Leitlinien ist dies weniger eindeutig, Konflikte kdnnen aber
auftreten, wenn sich eine nationale Abwicklungsbehorde mit SRB-Leitlinien compliant erkléart und
diese EBA-Leitlinien widersprechen. Zudem ist aufgrund der Durchsetzungsbefugnisse von EZB
und SRB im Einzelfall auch eine hohe Steuerungswirksamkeit ihrer atypischen Akte anzunehmen.
Eine solche Steuerungswirkung kann der EBA mangels direkter Vollzugsbefugnisse nicht in
gleicher Weise attestiert werden. Im Bereich der Durchfuhrungssteuerung wird dadurch der
institutionell bereits angelegte Kompetenzkonflikt zwischen SSM, SRM und EBA in der Praxis
regelmaRig zulasten der EBA ausfallen, weil nationale Behdrden in SSM und SRM untergeordnete
Behorden sind und sich daher nach den EZB- bzw SRB-Leitlinien richten werden. Auch im Bereich
regulatorischer, an Kreditinstitute adressierter Leitlinien der EBA konnen anders lautende EZB-
oder SRB-Leitlinien dazu flhren, dass sich nationale Behorden mit Leitlinien der EBA non-
compliant erklaren und stattdessen EZB- oder SRB-Leitlinien vollziehen. Dadurch wird es praktisch
auch Kreditinstituten erschwert, EBA-Leitlinien zu befolgen, wenn EZB- oder SRB-Leitlinien dem
Vollzugshandeln zugrunde gelegt und im Einzelfall gegenuber Kreditinstituten auch durchgesetzt
werden. Nichts anderes gilt fiir atypische Akte von EZB und SRB, da auch hier ein entsprechender
Compliancedruck auf Banken wie nationale Behdrden ausgetbt werden kann.

Dadurch wird die Steuerungseffektivitat der EBA-Leitlinie sowohl als regulatorisches Instrument
als auch als Instrument zur Steuerung der Durchfiihrung des einheitlichen Regelwerks unterminiert.
Dies untergrabt nicht nur die zwischen EBA, EZB und SRB etablierte Funktionsteilung. Es birgt
auch die Gefahr in sich, zu einer Vertiefung der inner-unionalen Grenze zwischen Bankenunion und
restlichem Binnenmarkt zu fihren, weil sich nationale Behdrden innerhalb der Bankenunion
zunehmend an Leitlinien von EZB und SRB orientieren. Durch die zumindest faktisch starke
Steuerungsbefugnis von EZB und SRB innerhalb der Mechanismus kann dadurch die horizontale
Harmonisierung im Binnenmarkt, die eigentlich der EBA zugedacht ist, gefahrdet werden und

stattdessen zu Divergenzen fiihren, die auf Ebene der Stellen der Union zutage gefordert werden.
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Dieser Tendenz konnte durch eine Re-Evaluierung der derzeitigen Leitlinienpraxis erfolgen. Dazu
miusste der Leitlinienbegriff von SSM und SRM aber vom Vorbild des ESZB losgeldst betrachtet
und dem allgemeinen Leitlinienbegriff der Union zugefihrt werden. Hierfr spricht auch, dass das
System des ESZB nicht direkt auf den SSM (und schon gar nicht den SRM) Ubertragen werden
kann und fir die Verbindlichkeit von Leitlinien im SSM keine dem ESZB vergleichbaren
primarrechtlichen Anknuptfungspunkte bestehen. Auch die SSM-VO und SRM-VO sind hstl der
Rechtsverbindlichkeit von Leitlinien schweigsam. Sie kann bestenfalls interpretativ abgeleitet
werden. Wirde hingegen die Praxis von einer weniger starken Bindung an EZB-Leitlinien
ausgehen, konnte der oben geschilderte Kompetenzkonflikt zumindest abgemildert werden. Ein
kohérenteres Vollzugssystem auf Ebene der Unionsorgane und Agenturen waére die Folge. Die
derzeitige Praxis lasst jedoch eher darauf schlielen, dass nationale Behdrden die EZB-Leitlinien
zumindest als faktisch verbindlich begreifen und im Zweifelsfall eher von EBA-Leitlinien
abweichen, sodass die horizontale Einheitlichkeit von Regulierungs- und Vollzugsstandards entlang

der Grenzlinie der Bankenunion gefahrdet bleibt.

IV.2.3. Vertikale Divergenzen

Neben diesen horizontalen Funktionstiberschneidungen kann zudem der nationale Gesetzgeber in
Bereichen, in denen die EBA mittels Leitlinien weitere Spezifikationen des Rechts vornimmt,
entscheiden, diese Spezifikationen in rechtlich verbindlicher Weise umzusetzen. Er kann aber auch
nationale Vorschriften erlassen, die den EBA-Leitlinien widersprechen. Da derartige nationale
MalRnahmen in der Regel als Umsetzung des Sekundarrechts gelten werden - schlieBlich indiziert
gerade das Vorhandensein einer EBA-Leitlinie einen gewissen vom Sekundarrecht eingeraumten
Gestaltungsspielraum®®® - sind sie wiederum fiir SSM und SRM rechtsverbindlich und innerhalb der
Vollzugsmechanismen anzuwenden.®® Auch dadurch wird die Steuerungswirkung der EBA
beschrankt, da EZB, SRB oder nationale Behorden eine positive Compliance-Erklarung nicht
abgeben kdnnen, wenn verbindliche Rechtsvorschriften eines MS diesen Leitlinien widersprechen.
Insofern wird die regulatorische Funktion der EBA nicht nur durch die Schaffung von SSM und
SRM infrage gestellt, weil zumindest der EZB  starkere  Steuerungs-  und
Durchsetzungsbefugnisse®’ an die Hand gegeben sind wie der EBA, sondern ihre regulatorische
Rolle kann auch durch die nationale Ebene eingeschréankt werden. Im ersten Fall fiihrt die

unzureichende horizontale Harmonisierung zu einer inner-unionalen Grenzziehung entlang der

%15 gchlieBlich diirfen sich EBA-Leitlinien gerade nicht in der bloBen Reproduktion oder Wiedergabe der gesetzlichen Vorgaben
erschopfen (Art 16 Abs 2a EBA-VO), missen zugleich aber innerhalb des vom Sekundéarrecht abgesteckten Rahmens (Art 16 Abs 1
1. UA EBA-VO) bleiben, sodass firr ihren Anwendungsbereich ein gewisser Umsetzungsspielraum angenommen werden muss, der
neben der EBA - und innerhalb derselben Grenzen - auch vom nationalen Gesetzgeber ausgefillt werden kann.

%8 Diese Konstellation filhrt zur seltsamen Konsequenz, dass die EZB in einem ersten Schritt durch Verwaltungsrecht der FMA
gebunden sein kann, wenn der einfache Gesetzgeber der FMA die Umsetzung des Sekunddrrechts delegiert, in einem zweiten Schritt
aber das Vollzugshandeln der FMA von der EZB angeleitet wird.

%17 schlieRlich knnen EZB und SRB ihr Rechtsverstandnis im Gegensatz zur EBA im Einzelfall durchsetzen.
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Trennlinie der Bankenunion, im zweiten Fall schlagt hingegen die mangelnde vertikale
Harmonisierung aufgrund nationaler Divergenzen auch auf die EZB durch, fir die nationales
Umsetzungsrecht verbindlich sind. In diesen Fallen kénnen auch die Mechanismen nicht auf eine
weitere Vereinheitlichung hinwirken. Sie missen aufgrund der spezifischen Funktionsweise von
umsetzungsbedurftigem Unionsrecht, welches durch Unionsstellen ohne nationale Umsetzungsakte
nicht angewandt werden kann, divergierende nationale Praktiken hinnehmen und in ihre

Vollzugspraxis mitintegrieren.

IV.2.4. Rechtszersplitterung als Folge der Harmonisierung

Die materielle Vereinheitlichung des Regelwerks kann wie gezeigt nur um den Preis einer
weitreichenden Zersplitterung des Rechtsquellensystems erreicht werden. Einer flachendeckenden
Vollharmonisierung durch die européische Ebene sind n&mlich sowohl rechtliche wie auch
politische Schranken gesetzt. Bei formaler Betrachtung des einheitliche Regelwerks oszilliert dieses
zur Umschiffung dieser Schranken zwischen Vdélkervertragsrecht, (origindrem und abgeleitetem)
Unionsrecht, nationalen Parlamentsgesetzen und Verwaltungsvorschriften, rechtlich vertypten, aber
unverbindlichen Akten sowie schlieflich atypischen Akten bzw Soft Law unterschiedlicher
Urheber. Die Zuordnung einer Rechtsquelle des einheitlichen Regelwerks zu einer
Rechtsetzungsinstanz ist daher alles andere als einfach. Sie setzt Kenntnis von unterschiedlichen -
unionalen wie nationalen - Handlungsformen sowie deren Einordnung in den gesamten, vom
Lamfalussy-Verfahren geprégten, Regelungszusammenhang voraus. Aufgrund der je nach
Regelungsgebiet mehr oder weniger starken Verzahnung®® von Unionsrecht und nationalem Recht
erfolgt die eigentliche Verhaltenssteuerungsleistung sodann regelmaRig auf einer vom
Basisrechtsakt nur noch abgeleiteten Ebene, da im Gesetzgebungsverfahren erlassene Rechtsquellen
oft erganzungs- und interpretationsbedirftig sind. Insbesondere ist die Rechtsfindung durch die
zahlreichen Rechtsquellen erheblich erschwert, sodass instruktiv verfasste und umfassende Soft
Law-Instrumente fiir die Rechtsanwender oft einfacher anzuwenden sind. Ob diese dann aber
tatséchlich nur das Rahmenwerk wiedergeben und erlautern, oder auch daruber hinausgehende
Anforderungen schaffen, steht auf einem anderen Blatt. Jedenfalls l&sst sich aber konstatieren, dass
das Bemiihen um Einheitlichkeit des materiellen Rechts zu Uneinheitlichkeit in formeller Hinsicht
fihrt. Diese erschwert die Rechtsanwendung erheblich und ist dadurch der Steuerungswirkung des
Rechts insgesamt abtraglich.

Neben dem unubersichtlichen Rechtsquellensystem fuhrt aus formal-rechtlicher Sicht auch die

Unibersichtlichkeit der Handlungsformen im Rahmen der Bankenunion zu Problemen. Die

%8 Diese ist in regelbasierten Bereichen mit gesetzlichen Detailvorschriften weniger stark als in prinzipienbasiert geregelten
Sachgebieten, in denen sich die Vorgaben des Sekundarrechts auf die Normierung bestimmter Grundsétze - bspw die diskutierte
Angemessenheit der Risikomanagement-, Vergitungs- und Unternehmensfiihrung - beschrénken.
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mangelnde Spezifikation der Handlungsformen im Sekundarrecht fuhrt namlich zu
Umsetzungsdivergenzen. Die Interpretation, welche Handlungsform bei der Ausibung von
Wahlrechten und Ermessensspielrdumen anzuwenden ist, kann ndmlich zwischen EZB, nationalem
Gesetzgeber und FMA unterschiedliche Resultate aufweisen. Betrifft dies gesetzgeberische
Entscheidungen, kann eine unterschiedliche Lésung in den MS dazu fiihren, dass die EZB in einem
Staat durch nationale Gesetze gebunden ist, in einem anderen Staat aber auf den selben Sachverhalt
Einzelfallverfahren durchfiihren muss. Betrifft es Behdrdenwahlrechte, so kann es vorkommen,
dass die nationale Ebene bestimmte Spielrdume generell-abstrakt ausiibt, die EZB hingegen in
denselben Verfahren stets antragspflichte Einzelfallverfahren durchfiihrt.’*® Dies geht zulasten der
Einheitlichkeit des Regelwerks, weil es entweder unterschiedliche Praktiken in den MS zutage
fordert, oder die Beaufsichtigung von bedeutenden Instituten durch die EZB und die Uberwachung
von weniger bedeutenden Instituten durch die zustdndigen nationalen Behdrden unterschiedlichen

Mustern folgt.
IVV.3. Der Preis der Einheitlichkeit
IV.3.1. Trennung und Vermischung von Regelsetzung und Vollzug

1VV.3.1.1. Die bankregulatorische Normenhierarchie als Ansatz einer sekundarrechtlich
erwirkten Gewaltentrennung

Da das Unionsrecht eine klare Differenzierung von Gesetzgebungs- und Verwaltungsakten nicht
kennt und sowohl die EZB wie auch - in beschrinkterem AusmaB - der SRB*° grundstzlich
normsetzend tatig werden kann, wurden in der SSM-VO und der SRM-VO Kollisionsnormen
verankert, die sicherstellen sollen, dass etwaige Akte von EZB und SRB im Rahmen ihrer
Aufsichts- bzw Abwicklungsfunktion nur innerhalb des regulatorischen Rahmens des einheitlichen
Regelwerks erfolgen. Darin ist eine sekundérrechtlich erwirkte, bankregulatorische und spezifische
Normenhierarchie zu erblicken, der zufolge das die Regulierung beinhaltende einheitliche
Regelwerk etwaigen SSM- bzw SRB-Rechtsakten ibergeordnet ist. SSM-VO, SRM-VO und EBA-
VO sehen so eine grundsatzliche Funktionstrennung von Regelsetzung und Regelvollzug vor.®
Beide Funktionen verlangen aber aufgrund der Verfasstheit der EU als supranationaler Organisation
das gemeinsame Tatigwerden europdischer wie nationaler Stellen und konnen angesichts

primarrechtlicher und politischer Bindungen nur im Verbund verwirklicht werden.

%1% Diesem Problem versucht die EZB, mittels Leitlinien und Empfehlungen zu begegnen, Divergenzen bestehen aber wie am Bsp
des § 21a CRR-BegleitVO gezeigt, weiterhin.

920 Dass die EZB als spezieller Unionsrechtssetzer auftreten kann, ergibt sich primérrechtlich wie gezeigt schon auf Basis des Art 132
AEUV; die Ubertragung spezifischer, auch generell-abstrkater Durchfiihrungsbefugnisse an Agenturen wird in Anbetracht des
ESMA-Urteils des EUGH ebenfalls als moglich erachtet.

%2 Dieser Trennung wird in der Verwaltungspraxis bislang insoweit entsprochen, als sich EZB und SRB beim Einsatz
rechtsverbindlicher Befugnisse weitgehend auf organisatorisches bzw institutionelles Binnenrecht beschranken.
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Der genannten Kollisionsregel entspricht eine Rollenverteilung im institutionellen System der
Bankenunion, der zufolge SSM und SRM nur administrative Durchfuhrungsbefugnisse zukommen
sollen. Diese Befugnisse betreffen die Durchfiihrung des Unionsrechts und werden im Fall des SSM
angesichts der Rspr des EUGH im Wege einer direkten unionalen Eigenverwaltung ausgefuhrt, sind
aber selbst im SSM (und im SRM umso mehr) auf Aus- und Durchfiihrungshandlungen nationaler
Behorden angewiesen. Zur Steuerung dieser Handlungen der nationalen Behdrden gibt das
Sekundérrecht EZB und SRB ein Instrumentarium an Handlungsformen an die Hand. Dessen
Einsatz soll sich aber auf die bloRe Durchfiihrungssteuerung beschranken. Er darf also insbesondere
nicht zur Schaffung neuer Verhaltenspflichten fur verbundexterne Dritte flihren.

Darin kann in Ansatzen ein System mit gewaltentrennenden Aspekten erkannt werden. Dies ist in
Anbetracht der erheblichen Ausweitung der Vollzugsrolle der Unionsstellen seit der Finanzkrise
von grofRer Bedeutung. Schliellich geht diese Ausweitung zulasten der (administrativen)
Durchfiihrungsbefugnis der MS. Dieser, im Bereich des Bankenrechts als nunmehr historisch zu
bezeichnende, Regelfall des Vollzugs durch die MS fuhrt(e) zwar zu einer fragmentierten
Rechtsanwendung im Binnenmarkt, zugleich aber auch dazu, dass die administrative Durchfiihrung
des Rechts innerhalb eines nationalen Systems erfolgt(e), das die Vollzugsmacht staatlicher
Behorden in (unterschiedliche) verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen und ein System von
checks-and-balances einbettete. Auf EU-Ebene existieren hingegen, gerade weil die
Rechtsdurchfuhrung grundsétzlich uber nationale Stellen erfolgt(e), keine vergleichbaren
primérrechtlichen Rahmenbedingungen, die eine klare Differenzierung legislativer und

administrativer ~ Befugnisse  ermoglicht.**

Insofern  wurde, der  Ausweitung der
Durchfuhrungsbefugnisse der Union im Bereich der Bankenaufsicht und -abwicklung entsprechend,
im Sekundarrecht versucht, ein System zu etablieren, das eine Aufteilung der Hoheitsgewalt in
regelsetzende und regeldurchsetzende Funktionen ermdglicht. UbermaBige Machtkonzentrationen
bei einzelnen Stellen sollen dadurch vermieden werden, gleichzeitig soll aber eine Effektuierung
und Vereinheitlichung des Unionsrechts sichergestellt bleiben. Damit fiigt sich diese spezifische
Ausgestaltung in die dem Primarrecht in der Lit zugeschriebene Charakterisierung, der zufolge das
Unionsrecht zwar kein den nationalen Systemen der MS vergleichbares Prinzip der
Gewaltentrennung kennt, aber dennoch (ber .ein System der checks and balances und der

1923

Funktionenteilung verfugt, das durch den Begriff des institutionellen Gleichgewichts auch

beschrankt justiziabel ist.*** Die Verlagerung der legislativen Bankenregulierung auf die Ebene der

%22 7utreffend wird daher darauf hingewiesen, dass eine Gewaltentrennung im System der EU iiber eine Trennung von
normsetzenden Organen der EU und der anschlieBenden Vollziehung durch die MS erwirkt wird: ,,Die Rechtssetzung obliegt
iiberwiegend dem Rat und dem EP. [...] Da der Vollzug des Unionsrechts zum grof3en Teil Sache der MS ist, liegt schon deshalb
eine Trennung zwischen normsetzenden und exekutiven Organen vor. Wenn der Union origindr vollziehende Kompetenzen zustehen,
werden sie grundsitzlich von der EK wahrgenommen [...]", Kugelmann, in Streinz, EUV/AEUV?® (2018) Art 17 EUV Rz 21.

%23 5chima in Mayer/Stoger Art 13 EUV Rz 31.

%24 5chima in Mayer/Stoger Art 13 EUV Rz 32ff.
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EU und die anschlieBende Integration nationaler Behdrden®®

in mit der Rechtsdurchfiihrung
betraute Verwaltungsverbiinde unter der Leitung von Stellen der Union erfordert aber nicht blof3 im
Lichte des institutionellen Gleichgewichts die Schaffung einer Funktionstrennung von Normsetzung
und Normdurchfihrung. Je weiter nationale Behdrden aus deren traditionell gewachsenen
verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Strukturen herausgeldst werden, umso mehr muss auf
europdischer Ebene ein den nationalen Verfassungsordnungen vergleichbares System der
Funktions- und Gewaltentrennung installiert werden, um den hohen Anforderungen an die
Rechtsstaatlichkeit auch in stirker zentralisiert vollzogenen Rechtsbereichen gerecht zu bleiben.
Schlielllich ist die Auftrennung regulatorischer und vollziehender Befugnisse in der Bankenunion
begruRenswert. Im Verhéltnis von EBA, EK, SSM und SRM st sie aber trotz einer erreichten
Funktionsteilung grundsétzlich im behdrdlichen, also exekutiven Bereich angesiedelt. Erschwerend
tritt hinzu, dass auch im unionalen Gesetzgebungsprozess und der anschliefenden nationalen
Umsetzung Regierungsstellen und Vollzugsbehérden tonangebend sein kénnen.

In den MS manifestiert sich Rechtsstaatlichkeit formell durch einen Gesetzesvorbehalt und den
,Grundsatz der Gewaltentrennung, dessen Zweck in einer Beschrankung hoheitlicher Gewalt durch
gegenseitige Kontrollbefugnisse von Legislative, Exekutive und Judikative liegt."*?® Die Achtung
des institutionellen Gleichgewichts kann auf Ebene der Union insofern zwar als Abwandlung des
Grundsatzes der Gewaltenteilung im supranationalen Geflige und so als Ausfluss einer
rechtstaatlichen Grundausrichtung der EU aufgefasst werden.®”” Will die Union diesen
Grundwerten entsprechen, muss sie auch im Mehrebenensystem daflir Sorge tragen kénnen, dass
Gesetzesvorbehalt und eine Beschrankung hoheitlicher Gewalt mit entsprechenden
Kontrollbefugnissen sichergestellt bleibt. Dazu ist es in einem Bereich, in dem Hoheits- und
insbesondere auch Vollzugsgewalt zunehmend durch die Union ausgelibt wird, nicht mehr
ausreichend, wenn nur die Unionsorgane untereinander ihre vertraglichen Aufgaben und Befugnisse
nicht Uberschreiten dirfen, sondern es muss auch nach der Begrindung einer unionalen
Vollzugsgewalt die Unterscheidung einer legislativen, exekutiven und judikativen Gewalt moglich
bleiben. Die Sicherstellung dessen wirde daher auch eine konstitutionelle Debatte erforderlich
machen. Eine weitere Zentralisierung von Gesetzgebungs- und Vollzugsbefugnissen auf Ebene der
EU kann angesichts des fortgeschrittenen Integrationsstandes im Bereich der Bankenunion nicht
blof? Ausdruck des institutionellen Gleichgewichts bleiben.

Trotz der konzeptionell sinnvollen Grundstruktur im Bereich der Bankenaufsicht und der
Bankenabwicklung ist die Gewaltentrennung im Verbund insofern zwar angelegt, aber noch nicht

hinreichend ausgepragt. Hinzu tritt in der Praxis eine funktionelle Vermischung der angestrebten

925 Damit geht ein Herausldsen der nationalen Behdrden aus Verwaltungsstrukturen der MS einher.
%26 Obwexer in Mayer/Stéger, EUV/AEUV-ON (2011) Art 2 EUV Rz 27.
%27 Obwexer in Mayer/Stéger, EUV/AEUV-ON (2011) Art 2 EUV Rz 27.
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Rollenverteilung. Dies hat verschiedene Ursachen, wobei insbesondere die Notwendigkeit einer
ebenenibergreifenden  Kooperation und das daraus  resultierende  verbundinterne
Steuerungsbedrfnis der Stellen der Union eine klare Funktionszuweisung erschweren und somit

eine eindeutige Funktions- und Gewaltenteilung gefahrden kénnen.

1V.3.1.2. Vermischung von Regelsetzung und Vollzug

In  Anbetracht der bereits beschriebenen Zersplitterung des Rechtsquellensystems, der
Schwerfélligkeit des européischen Gesetzgebungsverfahrens und der Ergdnzungs- und
Umsetzungsbedrftigkeit von Gesetzgebungsakten der EU besteht die Tendenz, die normsetzenden
bzw regulatorischen Befugnisse im Detail den Aufsichtsbehorden zu (berlassen. In dieser
Konstellation kann zwar von einer gesetzgeberisch gewollten weiteren Steuerung durch die
Vollzugsebene ausgegangen werden. Eine Vermischung regelsetzender und vollziehender Ebenen,
die der angestrebten Funktions- und damit Gewaltentrennung widerstrebt, muss dennoch konstatiert
werden. Verstarkt wird diese Vermischung dadurch, dass die Regulierung bzw legislative
Durchfiihrung des einheitlichen Regelwerks und die Steuerung der anschlieBenden administrativen
Durchfuhrung mit identischen Handlungsformen erreicht wird. So kann eine unionsrechtliche
Verordnung einen Gesetzgebungsakt, eine abgeleitete Verordnung der EK oder auch der EZB
darstellen. Letztere miissen nicht einmal besonders®® bezeichnet werden, sodass ihre abgeleitete
Natur formal kaum erkennbar ist. Auf nationaler Ebene kann eine Verordnung der FMA funktional
zum einen das einheitliche Regelwerk legislativ durchfihren und insofern der regulatorischen
Sphére zuzuordnen sein, was sich auch in der Verbindlichkeit solcher Verordnungen fir die EZB
widerspiegelt. Dadurch wird nicht nur das eigentliche Hierarchieverhdltnis in den
Vollzugsmechanismen von SSM und SRM®? auf den Kopf gestellt, sondern auch die administrative
Dominanz in den Verbundverwaltungen zusatzlich verstarkt. Zum anderen kann die FMA-
Verordnung eine direkt vom einheitlichen Regelwerk abgeleitete behdrdliche Befugnis ausfuhren.
In diesem Fall ist sie fur die EZB unverbindlich und in die Nahe einer blof3en
Durchfiihrungsbefugnis zu stellen. Dieselben Handlungsformen werden also fur unterschiedliche
funktionale Tatigkeiten bzw Zwecksetzungen verwendet, denen es formal an Unterscheidbarkeit

mangelt.*®

98 |m Gegensatz dazu sind die delegierten und Durchfiihrungsrechtsakte der EK zumindest als solche zu bezeichnen und als
Rechtsakte ohne Gesetzescharakter von Basisrechtsakten unterscheidbar (Art 290f AEUV).

%9 Die EZB wendet schlieBlich ,.das einschligige Unionsrecht an, und wenn dieses Unionsrecht aus Richtlinien besteht, wendet sie
die nationalen Rechtsvorschriften an, mit denen diese Richtlinien umgesetzt wurden™ (Art 4 Abs 3 SSM-VQ). Dass diese Umsetzung
nicht nur mittels Parlamentsgesetz erfolgen kann, wurde bereits dargelegt. Die Frage einer etwaigen Verbindlichkeit fir das SRB
stellt sich indes nicht, da dieser kein nationales Recht anwendet.

%0 Dabei hat die Unterscheidung der unterschiedlichen Funktionen praktische Bedeutung: so muss sich eine abgeleitete EZB-
Verordnung an Basisrechtsakt und Durchfihrungsverordnung der EK messen lassen, nicht aber umgekehrt, obwohl sich im Grunde
genommen beide von derselben Sekundarrechtsquelle (zB der CRR) ableiten und insofern ohne bankaufsichtlicher Normenhierarchie
gleichranging waéren. Fir Verordnungen, die die EZB priméarrechtsunmittelbar erldsst gilt dies hingegen nicht, weshalb derartige
Verordnungen im Bereich der Bankenaufsicht auch nicht vorgesehen sind. Auch die Unterscheidung der nationalen Verordnungen in
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Auch auf Ebene der reinen Sekundérrechtsdurchfiihrung gilt es zu unterscheiden: so kann eine
bankaufsichtliche Verordnung der EZB nur fir bedeutende Kreditinstitute verbindlich sein, wenn
sie im Rahmen ihrer direkten Aufsichtskompetenz erlassen wird und Wahlrechte und
Ermessensspielrdume umsetzt. Sie kann aber auch fur nationale Behdrden verbindlich sein, wenn
sie im Rahmen der indirekten Aufsicht erlassen wird.**" Ahnliches gilt auf nationaler Ebene fiir
FMA-Verordnungen zur Wahrnehmung ihrer behordlichen Befugnisse, die aus dem einheitlichen
Regelwerk abgeleitet sind. Sie kann diese Befugnisse aufgrund ihrer durch die SSM-VO auf
weniger bedeutende Kreditinstitute eingeschrankten Zustandigkeit nur fur einen Teil der in
Osterreich ansassigen, weniger bedeutenden Kreditinstitute erlassen.

Insofern ist zu konstatieren, dass die erwéhnte Zersplitterung der Rechtsquellen schon fir sich
genommen die Zuweisung eines Aktes zu regelsetzender und regelkontrollierender Funktion
erschwert, da die eigentliche, legislative Regelsetzung regelméf3ig schon von sich aus einer weiteren
administrativen Ausgestaltung bedarf. Erschwerend tritt hinzu, dass sodann identische
Rechtsformen zur Erfillung unterschiedlicher Funktionen dienen und diese wiederum je nach
Funktion unterschiedliche Adressatenkreise und Bindungswirkungen aufweisen.

In eine andere, rechtsstaatlich ebenso bedenkliche Kerbe schlégt schlieBlich der Umstand, dass sich
trotz grundsétzlicher Funktionsteilung von Regelsetzung und -durchsetzung EZB und SRB im
Rahmen von SSM und SRM in Ermangelung eines vom europdischen Gesetzgeber geschaffenen
Verwaltungsverfahrensrechts ihr eigenes Verfahrensrecht auferlegen.**? Dafiir bestehen auch keine
gesetzgeberischen Rahmenbedingungen. Die Anforderung, Verordnungen und Beschliisse der
Mechanismen miussten sich im Rahmen des einheitlichen Regelwerks aufhalten, greift fur
verfahrensrechtliche Anordnungen nicht, schliel3lich sind diese nach wie vor weitgehend Sache der
MS und daher im materiell harmonisierten Bankregulierungsrecht - von Ausnahmen abgesehen -
auch nicht geregelt. Insofern schlagt die der nationalen Ebene zugestandene verfahrensmaRige
Autonomie auch auf die Mechanismen - insbesondere den SSM bzw die EZB - durch, allerdings
bestehen fur diese keine den nationalen Verwaltungs- und Verfassungstraditionen entsprechende,
etablierte Verwaltungsverfahrensstrukturen, wenngleich entsprechende Bemiihungen existieren und
in Anbetracht der hiesigen Ausfiihrung dringend unterstiitzt werden sollten.”**

So lésst sich insgesamt ein administrativer Uberhang in der Aufsichts- und Abwicklungsstruktur der
EU und eine starke Vermischung von Regelsetzungs- und Vollzugsbefugnissen ausmachen, die

durch die starke Stellung der Regierungen der MS im européischen Rechtssetzungsprozess und

solche, die sich von der Umsetzungspflicht des Gesetzgebers ableiten, und solchen, die aufgrund unionsrechtlicher
Behdrdenwahlrechte bestehen, ist bedeutend, da die Bindungswirkung mit Blick auf die EZB wie gezeigt unterschiedlich ist.

931 Wobei heirfiir bislang Praxisbeispiele fehlen, da die Durchfiihrungssteuerung einstweilen im Wesentlichen tiber Leitlinien erfolgt,
die ebenfalls Abgrenzungsschwierigkeiten insb im Hinblick auf die EBA aufweisen.

%2 Dies gilt mE unabhangig davon, ob die darin getroffenen Regelungen akzeptabel sind oder nicht.

%38 5h ReNEUAL, Model Rules on EU Administrative Procedure, http:/www.reneual.eu/index.php/projects-and-publications/reneual-
1-0 (Stand 28.06.2021); Vgl schon FN 513.
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deren Zustandigkeit zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrage schon auf Ebene der Regulierung
einsetzt und sich aufgrund der starken Stellung der Behorden im Bereich der Rechtsumsetzung und
-durchfuhrung auch durch die Verbundstrukturen zieht. Dies erscheint sowohl im Hinblick auf die
genuin bankregulatorische Funktionsteilung als auch unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten

problematisch.

1V.3.1.3. Die EZB als Rechtsetzungsorgan zur Umsetzung von Unionsrecht?

Ebenfalls im Bereich der grundsatzlichen Umsetzungsautonomie zu verorten ist der Umstand, dass
bei Wahlrechten und Ermessensspielrdumen, die historisch den Nationalstaaten und deren Behorden
eingeraumt wurden, die Form der Umsetzung nicht im Detail geregelt, sondern nationalem
Ermessen uberlassen wurde. Dies ist in Anbetracht der eingangs dargestellten Einbettung nationaler
Umsetzungsakte in etablierte verfassungs- und verwaltungsrechtliche Regelungszusammenhénge
nicht weiter befremdlich. Ubt aber nunmehr auch die EZB solche Wahlrechte und
Ermessensspielrdume aus, tritt sie insofern unvermittelt als Umsetzerin des Unionsrechts auf, weil
sie mittels Rechtsakt umsetzungsbedurftige Vorschriften fur die von ihr direkt beaufsichtigten
Banken erst durchfiihrbar macht.** Darin ist nicht per se eine Uberschreitung der Sphare zur
Regulierung zu erkennen, solange die EZB nur von vom Gesetzgeber vorgezeichneten
Madglichkeiten eine ihr angemessen erscheinende Alternative ergreift. Wahrend aber im nationalen
Rahmen verwaltungsrechtliche Vorschriften und zusétzliche Spezifikationen mit Blick auf die
Umsetzungsmdglichkeiten der Behorden der MS bestehen,® fiihrt die mangelnde Spezifikation im
Sekundarrecht bei durch die EZB auszuibenden Gestaltungsspielrdumen dazu, dass diese
interpretativ entscheidet, ob sie mittels Verordnung eine generell-abstrakte Losung anstrebt oder
Gestaltungsbefugnisse individuell-konkret ausiibt.

Dies ist nicht nur missbrauchsanfallig, da die EZB unklare Befugnisse im Verordnungsweg oder
mittels adressatenlosem Beschluss ausuben und sich so regulatorische Befugnisse anmalien kénnte.
Es ist auch im Hinblick auf eine demokratisch legitimierte Steuerung der Verwaltungstatigkeit
fragwardig, wenn sich Vollzugsbehérden ihre Handlungsformen selbst aussuchen. Auch im Bereich
der delegierten und Durchfiihrungsrechtssetzung spezifiziert schlieBlich der Sekundérrechtssetzer,
mit welcher Handlungsform die EK téatig werden muss. Selbiges muss daher auch fur die EZB
gefordert werden, um in Zukunft Kontroversen wie jene zur Mdglichkeit der EZB, Banken generell-

abstrakt zur Wertberichtigungen von notleidenden Krediten zu verpflichten, vermeiden zu kénnen.

%4 Dies gilt jedenfalls dort, wo Verordnungsrecht ohne Umsetzungsakt der EZB hinkt und der Spielraum insofern nicht bloB im
individuell-konkreten Fall ausgeubt wird.

%% Dabei ist bereits die unionsrechtliche Anordnung, ein bestimmter Umsetzungsakt miisse durch die zustandigen Behorden selbst
ergriffen werden, ein Eingriff in die nationale Umsetzungsautonomie. Sodann folgt aus dem nationalen Kontext, dass eine Austibung
durch die FMA nur in Bescheid- oder Verordnungsform mdglich ist und die Verwendung der Verordnungsform eine explizite
Erméachtigung des Gesetzgebers verlangt. Besteht eine derartige Erméchtigung nicht, kann die FMA lediglich in individuell-
konkreter Form von ihren Spielrdumen Gebrauch machen.
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Der relativ weite Ermessensspielraum der EZB erscheint insofern gerade dort problematisch, wo die
EZB zur Auffassung gelangt, ein bestimmtes Wahlrecht oder ein bestimmter Ermessensspielraum
sei einer generell-abstrakten Regelung zugénglich.

Eine vergleichbare Gefahr besteht auf nationaler Ebene nicht, da die FMA ohne expliziter
Erméchtigung durch den nationalen Gesetzgeber nicht verordnend tétig werden darf, sodass die
Festlegung einer generell-abstrakten Befugnisausiibung einer gesetzgeberischen
Wertungsentscheidung folgt. Dies ist zwar nicht immer mit einer praziseren materiellen bzw
inhaltlichen Vorsteuerung der FMA verbunden. Zumindest ist aber die Handlungsform Klar
spezifiziert und es ist nicht der FMA selbst Uberlassen, ob sie verordnend tétig wird. Dies erscheint
auch auf europdischer Ebene zweckmallig und angemessen. Insofern sollte der EU-Gesetzgeber
kinftig, wie auch im Bereich der Tertidrrechtssetzung wblich, besser spezifizieren, in welcher

Handlungsform die EZB von ihren Wahlrechten und Ermessensspielradumen Gebrauch macht.

1VV.3.1.4. Regulierungsfunktion der Vollzugsmechanismen durch atypische Akte

Neben die rechtlich vertypten Handlungsformen treten atypische Akte von EZB und SRB. Diese
zielen regelmé&Rig auf eine Steuerung des Verhaltens von Kreditinstituten ab und sind funktional
insofern mit an Kreditinstitute gerichteten Leitlinien der EBA vergleichbar. Allerdings sieht nur die
EBA-VO uberhaupt einen Rechtsrahmen samt beschranktem Beschwerderechtsschutz fir Leitlinien
vor, wéahrend EZB-Leitfdden oder sonstige Policies von SRB oder EZB aufgrund ihrer nicht
vorhandenen rechtlichen Vertypung im rechtsfreien Raum stehen.

Rechtsverbindlich®®

sind an Kreditinstitute gerichtete EBA-Leitlinien ebenso wenig wie atypische
Akte von EZB und SRB, sodass auch hier eine offene Konkurrenz zutage tritt, die droht, die
strukturelle Differenzierung von Regulierung und Aufsicht zu unterlaufen. Der praktisch haufige
Erlass von Soft Law durch EZB und SRB kann sogar zu einer Rollenumkehr fiihren, indem sich die
EBA - oder auch der Gesetzgeber selbst - zur regulatorischen Ubernahme etwaiger EZB-Leitfaden
oder SRB-Policies gendtigt sieht, obwohl diese Instrumente ungleich jener der EBA gesetzlich
weder vorgesehen noch in irgendeiner Form geregelt sind.

Die Soft Law-Praxis von EZB und SRB ist aber nicht nur kompetenzrechtlich im Hinblick auf die
Funktion der EBA fragwirdig. Schlielich hat die Kritik an Uberschielenden oder exzessiven EBA-
Leitlinien dazu gefuhrt, die eigentlich zur subnormativen Regulierung vorgesehenen EBA-
Leitlinien besser in den Rechtsrahmen zu integrieren und auch fur diese grundséatzlich
unverbindlichen, faktisch aber wirksamen Steuerungsbefugnisse eine Beschwerdemoglichkeit
vorzusehen. Es ist zu beflirchten, dass diese Bemuhungen in Anbetracht der praktisch immer

bedeutsamer werdenden Soft Law-Instrumente von EZB und SRB konterkariert werden, da fur

%6 Fir EBA-Leitlinien besteht zwar ein Anstrengungsgebot auch gegeniiber Kreditinstituten, EZB und SRB konnen aber tiber
verschiedene Strategien - bspw. Comply-or-Explain oder supervisory dialogues - fiir eine Beachtung ihrer Instrumente sorgen.
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letztgenannte keinerlei rechtliche Vorsteuerung und auch keinerlei Beschwerdemdglichkeiten
bestehen, sondern ein Rechtsrahmen fir diese zur Géanze fehlt. Dies erschwert die Kl&rung der
Frage, ob Soft Law von EZB oder SRB uber das verbindliche Recht hinausgehen, indem sie neue
Verpflichtungen oder Verhaltensgebote beinhalten. Wie in dieser Arbeit gezeigt wurde, ist dies aber
teilweise geschehen. EZB oder SRB malien sich in diesen Fallen regulatorische Funktionen an, die
dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben mussten.

Zudem sind Soft Law-Instrumente von EZB oder SRB aufgrund der extremen Zersplitterung des
Rechtsquellensystems oft zugénglicher als das gesatzte Recht und beinhalten regelmafiig
kursorische Ausfihrungen zum verbindlichen Rechtsrahmen. Sie sind besser lesbar und
verstandlicher, weil sie auch Grafiken oder Erlduterungen beinhalten und alle fir ein bestimmtes
Sachgebiet von der Behorde als relevant eingestuften Informationen in einem unverbindlichen
Dokument zusammenfugen. Sie stellen fiir den Rechtsanwender daher oft das einfachste und
verlasslichste Mittel zur aufsichtlichen Compliance dar, da davon ausgegangen werden kann, dass
EZB und SRB selbst ihren eigenen Leitfaden folgen werden. Dies fuhrt zu einer zusétzlichen
Verhértung von Soft Law als dem in der Praxis dominanten Instrument der Verhaltenssteuerung, da
es dem Anwender zuganglicher ist als das Recht selbst und eine gewisse Sicherheit vor behérdlicher
Intervention verschafft.

In Anbetracht der teils weitreichenden Ergénzungsbedirftigkeit des prinzipienbasierten gesatzten
Rechts, der erschwerten Rechtsfindung durch dessen Zersplitterung und der strukturellen
Unklarheiten der zahlreichen unterschiedlichen rechtlichen Handlungsformen unterschiedlicher
Ebenen ist insofern eine Aufweichung des verbindlichen Rechts zu konstatieren. Dieses tritt in
seiner Bedeutung hinter die Soft Law-Instrumente zurlick. Das Recht tritt in Anbetracht der
konkreteren und zuganglicheren, im Soft Law kodifizierten, Handelsanleitungen in den Hintergrund
und fungiert zunehmend nur noch als ultima ratio, wenn Kreditinstitute der subnormativen
Steuerung durch die Aufsichts- oder Abwicklungsbehdrden auch nach Durchsetzungsversuchen im
Aufsichtsdialog oder mittels AufsichtsmalBnahmen nicht mehr nachkommen wollen, und eine
auBergerichtliche Streitschlichtung nicht mehr moglich ist.

1V.3.1.5. Fazit: Verschmelzung von Regulierung und Aufsicht

Insgesamt verdichtet sich der hohe Steuerungsbedarf im Mehrebenensystem, der neben einer
Regulierung der Kreditinstitute selbst auch die Vollzugsanleitung nationaler Behorden betrifft, zu
einer problematischen Verschmelzung von regulatorischen und aufsichtlichen Funktionen.
Betrachtet man, wie oben vorgeschlagen, die Funktionstrennung von Regulierungs- und
Aufsichtsbendrden im Bankenbereich als spezifische Ausformung eines Systems der
Gewaltenteilung, so muss in dieser Verschmelzung die Gefahr einer rechtsstaatlich bedenklichen

Konzentration von Steuerungsmacht bei den Aufsichts- und Abwicklungsbehérden erkannt werden.
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Diese resultiert einerseits aus einer erschwerten Zugénglichkeit des Rechts sowie dessen
weitreichender Ergdnzungsbedurftigkeit, womit eine verringerte Steuerungswirkung einhergeht.
Andererseits fuhren aber auch die gesetzlich oft relativ unklaren, aber zahlreichen,
Handlungsbefugnisse der involvierten Akteure sowie deren umfassende Mdoglichkeit zum Erlass
von Soft Law zu einem starken Uberhang an administrativen Steuerungsinstrumenten. Hinzu tritt
auf nationaler Ebene die Mdglichkeit, die Umsetzung von Unionsrecht ebenfalls an die
administrative Ebene zu delegieren. Dadurch wird zwar das Ziel einer effektiven und einheitlichen
Steuerung des Aufsichts- und Abwicklungsrechts weitgehend erreicht. Diese Effektuierung und
Vereinheitlichung des Unionsrechts wird aber in rechtsstaatlich bedenklicher Weise zulasten einer

klaren Zustandigkeits- und Funktionstrennung erkauft.
1V.3.2. Primarrechtliche Probleme

1V.3.2.1. Primarrechtswidrige, abgeleitete Rechtssetzung

In primdrrechtlicher Hinsicht ist zu konstatieren, dass trotz grundsatzlich akzeptabler Ausgestaltung
des regulatorischen und institutionellen Rahmens der Bankenunion in einzelnen Bereichen -
insbesondere der Vollzugssteuerung - problematische Regelungen ausfindig gemacht werden
konnten. Dies betrifft zunachst die delegierte und die Durchfiihrungsrechtssetzung. Im Bereich der
nicht durch die EBA vorbereiteten delegierten Rechtsetzung ist im Rahmen der CRR bzw der
interinstitutionellen  Vereinbarung zur besseren Rechtssetzung das Durchlaufen eines
Komitologieprozesses vorgesehen. Dies ist mit der Systematik des Art 290 AEUV, der eine
Delegation von Rechtssetzungsbefugnissen von Rat und EP an die EK ermdglicht, nur schwer zu
vereinbaren, da den MS zusatzliche, Uber jene des EP hinausreichende, Kontroll- und auch
Gestaltungsbefugnisse (Ubertragen werden. Dadurch wird den MS ein nach wie vor starker
gestaltender Einfluss auf die delegierte Rechtsetzung ermdglicht, der durch Bezugnahme- und
Begrundungspflichten, ob und wie die EK deren Vorschldge zur delegierten Rechtsetzung
reflektiert, abgesichert wird. Es bestehen auch entsprechende Dokumentationspflichten auf Seiten
der EK, wahrend dem EP lediglich eine Teilnahme an Sitzungen gestattet wird, nicht aber auch eine
Einflussnahmemaéglichkeit auf den delegierten Rechtsakt eingeraumt wird.”*” Zudem ergibt sich aus
der CRR eine gesetzliche Pflicht zur Beiziehung nationaler Experten. Eine entsprechende
Involvierung des EP bleibt hingegen aus.

Da sich aber die delegierte Rechtsetzungsbefugnis von Rat und EP, nicht den MS ableitet, erscheint
deren starke formale Einbeziehung primarrechtlich fragwurdig. Bedingte Abhilfe kann Erklarung
39 zu Artikel 290 AEUV leisten. Die Erklarung halt die Absicht der EK fest, im Bereich der

%7 Dies wird schon dadurch erkennbar, dass das EP eigene Sachverstandige nur im Bedarfsfall beifiigen kann; einen gestalterischen
Einfluss kdnnen hingegen nur Experten der MS nehmen; Vgl zur starken Stellung der Mitgleidsstaaten Annex Il Rz 4-5 der
InterInstV Rechtsetzung im Vergleich zu Rz 11 zurgeschwéchten Stellung des EP.
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delegierten Rechtsetzung im Sachgebiet der Finanzdienstleistungen weiterhin auf nationale
Sachverstandige zurlckzugreifen. Sie dokumentiert und bringt zum Ausdruck, dass diese
Vorgehensweise zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses von den MS eingefordert und von den
Vertragsparteien bei der Anderung des Art 290 AEUV akzeptiert wurde. Die Beiziehung nationaler
Sachversténdiger fuhrt zudem zur Sicherstellung einer gewissen fachlichen Expertise und starkt die
Vollzugsloyalitat auf Ebene der MS, sodass in der Praxis auch die EK nicht auf den nationalen
Sachverstand verzichten méchte.?®® Dadurch kann diese Vorgehensweise insgesamt als akzeptabel
betrachtet werden, wenngleich die intensivierte Einflussnahme der MS im Lichte der Delegation
originarer Rechtsetzungsbefugnis an die EK problematisch bleibt, da bei der delegierten
Rechtsetzung eigentlich die Befugnisse des EP und jenes des Rates, nicht aber jene der MS zur
Disposition stehen. Auch der Rat ist nicht bloR als Summe der Stimmen der einzelnen MS zu
betrachten, sondern bildet in verfahrensrechtlich vorgezeichneter Weise seinen eigenen
gesetzgeberischen Willen. Die Einflussnahme der MS auf delegierte Rechtsakte der EK hat insofern
auch nichts mit der Delegation der Rechtsetzungsbefugnis des Rates an die EK zu tun. Schlie3lich
kann die EK beim Erlass von delegierten Rechtsakten einzelnen MS mehr Gehor schenken als
anderen, sodass der Einfluss einzelner MS auf einen delegierten Rechtsakt nicht mit dem
gesetzgeberischen Willen der Institution Rat deckungsgleich sein muss. Auch hier besteht eine
Inkongruenz zwischen der delegierten Befugnis durch den Rat und der Einflussnahme auf die
Ausubung der Befugnis durch die MS, die im vertraglichen System grundsétzlich nicht vorgesehen
ist, im Bereich der Finanzdienstleistungen aber wohl im Rahmen des vertraglich noch Vertretbaren
verbleibt.

Im Bereich der Vorbereitung delegierter Rechtsakte durch die EBA ist dieses Problem durch die
Unabhéngigkeit der nationalen Vertreter hingegen abgeschwécht und insofern eher tolerierbar als
die in der interinstitutionellen Vereinbarung verankerte Fortfiihrung der Komitologie. Die
Vorbereitungstatigkeit der EBA flihrt aber umgekehrt im Bereich der Durchfiihrungsrechtsetzung
zu einer Beschneidung von Kontrollbefugnissen der MS, da die Vorbereitung durch die EBA einen
anschlieBenden Komitologieprozess im Sinne des Art 291 Abs 3 AEUV ausschliel3t und insofern
eine Uberpriifung durch weisungsgebundene und demokratisch verantwortliche Vertreter der MS
nicht erfolgen kann. Anders als bei der delegierten Rechtsetzung wird im Bereich der
Durchfuhrungsrechtsetzung auch in die Vollzugszustandigkeit der MS - nicht aber in die bei Rat
und EP liegende Gesetzgebungsbefugnis - eingegriffen. Die Vorbereitungsrolle der EBA
beschneidet insofern auch die Autonomie der MS bei der Entscheidung, welche Experten sie zur

Uberpriifung von Durchfiihrungsrechtsakten einsetzt.**® Die Beschneidung der Kontrollrechte der

938 50 Schusterschitz in Mayer/Stoger Art 290 AEUV Rz 28.
%9 oh dazu Art 5 der Geschaftsordnung des Europaischen Bankenausschuss: European Commission: Rules of Procedure for the
European Banking Committee (2014), abruf bar: https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/ebc_rules_of procedure-012014_en.pdf

248



https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/ebc_rules_of_procedure-012014_en.pdf

MS kann auch nicht mit dem Argument abgewiesen werden, dass es den MS selbst obliege, ihre
institutionelle und organisatorische Verwaltungsstruktur so zu gestalten, dass entsprechende
Kontrollbefugnisse im Bereich der parlamentarisch verantwortlichen Ministerialverwaltung
angesiedelt bleiben. Schliel3lich ist die Unabhangigkeit nationaler Vertreter im Rahmen der EBA
unionsrechtlich  begrindet.  Die  Vorbereitungsrolle der EBA im  Bereich  der

Durchfiihrungsrechtssetzung zulasten der MS ist insofern mit Art 291 Abs 3 AEUV nicht vereinbar.

1V.4.3.2. Soft Law und Agentur-initiierte Tertidarrechtsetzung im Lichte des Priméarrechts

Wie im Verlauf der Arbeit offenkundig wurde, l&sst sich sowohl fur die EZB wie auch das SRB
eine umfassende Verwaltungspraxis im Bereich des Erlasses von Soft Law-Instrumenten
nachweisen. In beiden Féllen konnte gezeigt werden, dass diese Instrumente zum Teil Uber die
bestehenden gesetzlichen Vorschriften des Sekundarrechts hinausgehen und folglich neue Pflichten
fur die Rechtsunterworfenen kreieren. Dies flihrt der hier vertretenen Auffassung zufolge zu einer
unzuldssigen  Kompetenzanmallung, weil  der  Erlass solcher  Vorschriften  den
Gesetzgebungsorganen vorbehalten ist oder sich von deren Erméchtigung ableiten muss. Im Fall der
EZB scheidet selbst diese Option mE aus, da die ihr primérrechtlich bertragbaren Befugnisse auf
Aufsichtstatigkeiten beschrankt sind und insofern keine Regulierungskompetenzen auf sie
ubertragen werden dirfen. lhre Befugnisse kdnnen zwar eine beschrankte Befugnis zur generell-
abstrakten Verhaltenssteuerung umfassen, sofern es sich dabei nur um die Gestaltung oder
Festlegung von Durchfuihrungsmodalitaten handelt, die bereits sekundarrechtlich vom Gesetzgeber
vorgezeichnet wurden. Eine Begriindung neuer, im Sekundarrecht nicht bereits angelegter Pflichten
ist davon aber nicht umfasst. Wo Soft Law der EZB auf die Begriindung sekundéarrechtlich nicht
vorgesehener Aufsichtsinhalte hinauslauft, agiert sie insofern nicht nur auBerhalb der ihr durch die
SSM-VO zugewiesenen Vollzugs- bzw Durchfiihrungsrolle, sondern Uberschreitet auch die ihr
primarrechtlich zugedachte Aufsichtsrolle.

Fur das SRB besteht demgegeniiber mangels Regelungen zu Agenturen im Primérrecht keine
vergleichbare Einschrankung. Allerdings kann er als Agentur nach Mal3gabe der Rspr ohnehin nur
in beschranktem AusmaR und innerhalb klar eingegrenzter und gesetzlich vorgezeichneter
Rahmenbedingungen tatig werden. Insbesondere ist eine Verlagerung der politischen
Verantwortung auf den SRB von vornherein ausgeschlossen, weil die wesentlichen politischen
Wertungsentscheidungen vom Gesetzgeber getroffen werden mussen. Diese von der Rspr
etablierten Grundsatze drohen durch Soft Law des SRB umgangen zu werden. Insofern ist auch

nicht auszuschlieRen, dass sich in Soft Law-Instrumenten des SRB teilweise wirtschaftspolitische

(Stand 28.05.2021).Die Bestimmung sieht vor, dass jedem MS ein Stimmrecht zukommt und Uberl&sst es anschlieRend diesem, seine
Vertreter festzulegen. Der Europdische Bankenausschuss gilt als Priifausschuss im Sinne des Art 5 der Komitologieverordnung und
ist bei von der EK erarbeiteten Durchfiihrungsrechtsakten zu konsultieren, nicht jedoch, wenn die EBA selbst Standards entwickelt.
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Ermessensentscheidungen ~ oder ~ Wertungen  wiederfinden,  deren  Ausibung  den
Gesetzgebungsorganen vorbehalten bleiben sollte.

Die bedeutende Rolle von Soft Law im Rahmen der Bankenregulierung l&uft daher Gefahr,
primérrechtswidrige Regelungen zu beinhalten oder primérrechtliche Bindungen zu umgehen. Dies
konnte in einzelnen Fallen aufgezeigt werden, auch wenn viele der vorfindbaren Instrumente
grundséatzlich akzeptabel erscheinen.

Als primérrechtlich bedenklich wurde schliellich auch die Befugnis der EBA identifiziert,
Tertidrrechtsakte vorzuschlagen (Art 9c EBA-VO), wenn dies aufgrund widersprichlicher
Anordnungen im Sekundérrecht nach Ansicht der EBA erforderlich erscheint. Die Befugnis, der EK
abgeleitete  Rechtssetzungsbefugnisse ~ zu  Ubertragen,  kommt  ausschliellich  den
Gesetzgebungsorganen zu und kann nicht von der Einschatzung der EBA, dass ein entsprechender
Bedarf nach einem Tertidrrechtsakt besteht, abhangen. Wirde die EK auf VVorschlag der EBA einen
derartigen Durchfuhrungsrechtsakt erlassen, erginge dieser ohne sekundarrechtliche Ermachtigung
und wére nicht mit den Art 290f AEUV vereinbar. Insofern kann die EBA bei
primarrechtskonformer Interpretation wohl lediglich die Schaffung einer entsprechenden Grundlage
im Sekundarrecht anregen, nicht aber die gesetzgeberische Wertung ersetzen, die sich in so einer
Grundlage ggf manifestiert. Da ihr ein solches Stellungnahme- oder Empfehlungsrecht aber ohnehin

zukommt, erscheint die dort getroffene Regelung redundant.

1VV.3.2.3. Primarrecht und Volkerrecht

Auf primarrechtlich dinnem Eis steht schliellich die volkervertragsrechtliche Losung im Bereich
des einheitlichen Abwicklungsmechanismus, da sie im Rahmen des Vélkervertragsrechts vorsieht,
dass bestimmte Bestimmungen des unionalen Abwicklungsrechts nicht gedndert werden durfen,
wenn der Abwicklungsfonds im Zuge einer Abwicklungsentscheidung verwendet werden soll. Dies
kann mE nur als Ubergangsregelung akzeptiert werden, da ansonsten die Regelungsmdglichkeiten
des Unionsgesetzgebers im Sinne der Pringle-Rspr und auch die Anwendung des Unionsrechts als
beeintrachtigt betrachtet werden missen. Entgegen bisherigen Stimmen in der Lit sind namlich der
hier vertretenen Auffassung zufolge unionsrechtliche Vorgaben durch das IGA-SRF durchaus

beeintrachtigt,**°

schlieBlich wird ihre Anderung verunmaoglicht bzw wird, anders ausgedriickt,
durch ihre Anderung die Verwendung des einheitlichen Abwicklungsfonds verunmaglicht, da seine
Verwendung unter dem Vorbehalt eines permanent bestehenden Sekundarrechtsrahmens steht.
Wirde dieser entgegen des Art 9 IGA-SRF geédndert, hatten die Parteien des volkerrechtlichen

Vertrages die Moglichkeit, unter Anwendung einer clausula rebus sic stantibus (Art 9 Abs 2 IGA-

%0 Miller, Krise und Verfassung, in ZOR (2016), 269 (292f), tbersieht diesen Aspekt, wenn er folgert, dass die Union in den
Bereichen, in denen das IGA-SRF greift, nicht tatig wurde; schlieflich zitiert das IGA-SRF sogar jene Bestimmungen des
Unionsrechts, welche fiir eine Anwendung des Abwicklungsfonds im Ubergangszeitraum nicht verandert werden dirfen (vgl Art 9
IGA-SRF).
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SRF) vom Vertrag zuriick zu treten, wodurch ihre Beitragspflichten erléschen und der
Abwicklungsfonds um diese Betrdge geschmadlert wird. Dadurch konstruieren sich die
Vertragsparteien fur bestimmte Vorschriften der SRM-VO ein absolutes Vetorecht, weil der
Anderung von Rechtsvorschriften ein Austritt aus dem IGA-SRF folgen wiirde, was dessen
Leistungsfahigkeit erheblich schwachen wirde. Mit den Erfordernissen des ordenltichen
Gesetzgebungsverfahrens ist eine solche Einstimmigkeit bzgl der in Art 9 Abs 2 IGA-SRF
genannten Bestimmungen nicht zu vereinbaren. Sie kann aufgrund einer zeitlich beschrénkten,
volkervertragsrechtlichen Losung fiir den Ubergangszeitraum, bis zu dem der Abwicklungsfonds
seine ZielgroRe erreicht hat, geduldet werden, weil der Vertrag seine Uberfilhrung in Unionsrecht
vorsieht und die Austibung der Klausel auch unter einen Prufvorbehalt durch den EuGH stellt.
Zusétzlich sind im Ubergangszeitraum die nationalen Kammern im SRF noch nicht vollumfanglich
fir alle MS verfugbar, sondern primédr dem einzahlenden MS zugewiesen. So kann die Regelung

zeitlich begrenzt,mE aber nicht als dauerhaft zuléssig betrachtet werden.

1VV.3.4. Legitimatorische Probleme

Angesichts der Unabhéngigkeit von EBA, EZB und SRM sowie den dortigen nationalen Vertretern
hat die weitreichende Verhaltenssteuerung durch diese auch eine legitimatorische Komponente.
Wahrend delegierte Rechtsakte von Rat und EP kontrolliert werden kénnen, werden von der EBA
entwickelte Durchfiihrungsrechtsakte, Leitlinien von EBA, EZB und SRB sowie etwaiges
atypisches Soft Law von EZB und SRB von unabhangigen und weisungsfreien Behorden erlassen;
die fur Durchfuhrungsrechtsakte grundsétzlich vorgesehenen Kontrollrechte nationaler
Sachverstandiger, welche auch in einen innerstaatlichen Weisungszusammenhang eingebunden
sind, wird in diesen Féllen ausgehebelt und kann nicht hinreichend durch eine Kontrollfunktion
nationaler Vertreter in SSM, SRM oder EBA geheilt werden, da auch diese Vertreter unabhangig
sind und dartiber hinaus in Osterreich auch nach nationalem Recht weisungsfrei gestellt sind.
Etwaiges atypisches Soft Law von EZB und SRB ist indes rechtlich tberhaupt nicht geregelt,
sodass nicht einmal Klar ist, wie die Beschlussfassung bei diesen Instrumenten erfolgt und ob in
nationale Vertreter die Akte formal Uberhaupt mitbeschliefen. Dies erscheint in Anbetracht der
erheblichen Steuerungswirkungen und des ohnehin zu beklagenden Uberhangs an administrativer
Verhaltenssteuerung legitimatorisch bedenklich.

Diese Bedenken werden dadurch verstérkt, dass die européischen Aufsichtsbehorden aufgrund ihrer
Empfehlungs- und Stellungnahmerechte weitreichende Einflussnahmemdglichkeiten auf den
Gesetzgebungsprozess in der Union und - im Falle der EZB - auch auf nationale
Gesetzgebungsprozesse genieflien. Da die unionale Gesetzgebung eine ohnehin bloR eingeschrénkte
demokratische Legitimation aufweist, auch die Vertretung im Rat letztlich der Verwaltung

zuzuordnen ist und Teile der Umsetzung des Unionsrechts durch die zustandigen Behorden erfolgt,
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ist das Legitimationsniveau zusatzlich eingeschrankt. Hinzu tritt, dass auch die nationale
Umsetzung in Osterreich zum Teil an die FMA weiterdelegiert wird, wobei die diesbeziiglichen
Verordnungsermdachtigungen in der Regel keine weitergehende, demokratisch abgesicherte
Vorsteuerung der FMA aufweisen, sondern als bloBe Sammelermdchtigung auf die
unionsrechtlichen Vorgaben verweisen. Schlielich befindet sich das Verfahrensrecht der EZB in
der Bankenaufsicht insgesamt auRerhalb jedes demokratischen Kontrollzusammenhangs,* da die
Befugnis zum Erlass der SSM-RahmenVO von der allein durch den Rat verabschiedeten SSM-VO
abgeleitet und anschlieBend von der vollig unabhangigen EZB selbst erlassen wird. Auch die Pflicht
einer Einbettung von EZB-Rechtsakten ins einheitliche Rahmenwerk geht hier ins Leere, da das
materielle Aufsichtsrecht nur in sehr beschranktem AusmaR Verfahrensvorschriften beinhaltet.

Vor diesem Hintergrund ist die Ausgestaltung des einheitlichen Regelwerks im Rahmen der
Bankenunion auch im Lichte des demokratischen Prinzips am Rande des Akzeptablen angesiedelt.
BegruRenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die Regelungen zur parlamentarischen
Verantwortlichkeit von EZB und SRB%? explizit auch eine Verantwortlichkeit gegeniiber
nationalen Parlamenten vorsehen, da eine entsprechende Verantwortlichkeit der nationalen
Behorden aufgrund der unionsrechtlichen Unabhéngigkeitsanforderungen dort enden muss, wo
diese funktional im Rahmen von SSM und SRM tatig werden. Eine Verantwortlichkeit der EBA®*
gegeniiber nationalen Parlamenten ist nicht vorgesehen, sollte aber in Anbetracht ihrer
konzeptionell bzw regulatorisch bedeutenden Rolle angedacht werden.

Die Kontrollbefugnisse der Parlamente sind auf Fragerechte sowie einen jahrlichen Bericht
beschrankt. Insbesondere mit Blick auf die weitreichende Verhaltenssteuerung durch die
Aufsichtsbendrden und den in diesem Zusammenhang festzustellenden Uberhang an
administrativen Steuerungsinstrumenten erscheint fraglich, ob nicht prézisere Kontrollrechte im
Lichte der demokratischen Legitimation des Aufsichtshandelns erforderlich sind und die
Funktionstrennung zwischen regulatorischer und kontrollierender Ebene insgesamt nachgeschérft
werden sollte. Eine legitimationssteigernde Wirkung hétte eine starkere Differenzierung von
regulatorischer und aufsichtlicher Ebene allenfalls, weil damit eine Begrenzung administrativer
Befugnisse und eine starkere demokratische Vorsteuerung von SSM und SRM erreicht wiirde. So
waére bspw die Schaffung eines Rechtsrahmens fir die Mdglichkeiten und Grenzen des Erlasses von
Soft Law durch Aufsichtsbehdrden oder eine klare Regelung der der Unionsverwaltung zur
Verfigung  stehenden  Handlungsformen  samt  eines  demokratisch  abgesicherten
Verwaltungsverfahrens fir den Erlass der jeweiligen Instrumente ebenso legitimationsstiftend wie

eine Prazisierung der jeweils anzuwendenden Handlungsformen, wenn der Gesetzgeber im

%1 Ahnliches ist auch mit Blick auf das Verfahrensrecht des SRB und die Beschwerdeausschiisse von SRB und EBA zu konstatieren.
%2 Art 20 und 21 SSM-VO bzw Art 45 und 46 SRM-VO.
%3 Art 3EBA-VO
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Sekundarrecht Wahlrechte und Gestaltungsspielrdume einrdumt. SchlieBlich misste auch im
nationalen Bereich sichergestellt werden, dass etwaige Verordnungserméachtigungen zugunsten der
FMA einen tatsachlichen legitimatorischen Mehrwert aufweisen und nicht bloR formal eine

Rechtsgrundlage schaffen.

IV.4. Schlussbemerkungen

Im Anschluss an die Finanzkrise ist nachvollziehbar, dass das primare Anliegen des
Unionsgesetzgebers die Wirksamkeit und Effektivitdt des Regulierungsrahmens bzw der
Aufsichtsarchitektur war. Bei einer prézisen Analyse des Systems der Bankenunion werden aber
auch Mangel offenkundig, die dem starken Fokus auf die Sicherstellung von Steuerungseffektivitat
und Vereinheitlichung geschuldet sind. Dies betrifft die beschriebene Zersplitterung des
Rechtsquellensystems und die damit verbundenen Defizite im Bereich der Gewaltenteilung, der
Rechtsstaatlichkeit und der demokratischen Legitimitat. Die Mangel betreffen dartber hinaus auch
bestimmte  Wertungswiderspriiche und  primarrechtlich  unhaltbare = Regelungen  und
Kompetenzkonflikte der involvierten Behorden, insbesondere auch auf der europdischen Ebene
selbst.

Innerhalb der Bankenunion haben SSM und SRM ohne Zweifel zu einer Vereinheitlichung der
Regelanwendung gefihrt, sie drohen aber zugleich neue Trennlinien entlang der inner-unionalen
Grenze von Bankenunion und restlichem Binnenmarkt sowie von bedeutenden und weniger
bedeutenden Instituten hervorzurufen. Vor diesem Hintergrund erscheint insbesondere die
Zielsetzung einer unional gesteuerten Bankenaufsicht und -abwicklung zwar prima facie erreicht,
dies aber um den Preis einer bei den Vollzugsmechanismen konzentrierten Hoheitsmacht, die bei
der nicht durch die Meroni-Doktrin gebundenen EZB besonders hervorsticht.

Kinftig sollten daher dringend auch andere, im regulatorischen Diskurs neben der Effektivitat,
Einheitlichkeit und Wirksamkeit der Aufsichts- und Abwicklungsstrukturen bislang weniger
relevante gesetzgeberische Zielsetzungen in den Fokus genommen werden. Dies betrifft die
Schaffung eines demokratisch hinreichend legitimierten Verwaltungsverfahrensrechts flr
Aufsichts- und Abwicklungsverfahren und, damit verbunden, eine bessere Klarstellung der
anzuwendenden  Verwaltungsakte. Es sollte zumindest materienspezifisch eine klare
Differenzierung von Rechts- und Verwaltungsakten erreicht werden. Fur letztere sollte sodann vom
Gesetzgeber Kklargestellt werden, ob sie bei bestimmten Befugnissen generell-abstrakt oder
individuell-konkret gesetzt werden kénnen.

Auch die ausufernden Mdoglichkeiten zur Setzung von Soft Law durch EZB und SRB sollten in
einen rechtlichen Rahmen eingebettet werden, wenn sie neben jenen der EBA weiterbestehen
sollen; der Kompetenzkonflikt mit der EBA wére abzumildern oder berhaupt aufzulésen und die

Rolle der EBA sollte wieder aufgewertet werden, um der Tendenz einer Spaltung im Binnenmarkt
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entgegenzuwirken. Zudem muss das einheitliche Regelwerk auch in rechtlich angrenzenden
Regelungsmaterien entsprechend rezipiert, um seine Anwendung sicherzustellen.

Zusétzlich  sollte eine primdrrechtliche Absicherung europdischer Verwaltungs- und
Verbundstrukturen erwogen werden, da die Vollzugsaufgaben der Union stetig ausgebaut werden.
Die sekundérrechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten sind mit Blick auf die EZB ausgeschopft bzw
sogar Uberstrapaziert worden und stof3en umgekehrt im Agenturbereich an Grenzen.

Dabei waéren auch konstitutionellen Diskussionen zu fiihren, die der Européische Rat wie
einfiihrend dargestellt fir nicht notwendig erachtet hat. Er hat zwar sein Ziel eines vereinheitlichten
Regulierungs- und Vollzugsrahmens innerhalb der Bankenunion und unter Wahrung des
bestehenden Kompetenzsystems weitgehend erreicht, dafiir aber andere relevante konstitutionelle
Erwégungen rechtsstaatlicher und demokratischer Natur aus den Augen verloren. Soll das Recht der
Bankenunion modellhaft fir weitere Integrationsschritte auf institutioneller Ebene stehen, muss sie
in einem nachsten Schritt den eigenen konstitutionellen Anspriichen einer demokratisch und
rechtstaatlich organisierten Union gerecht werden. Erst dadurch kann der Grundstein fir eine
kinftige Europaisierung der Verwaltung gelegt werden, die dem Leitgedanken eines Raums der

Freiheit, der Sicherheit und des Rechts angemessen erscheint.
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Abstract

Die Dissertation setzt sich mit der Schaffung eines einheitlichen Regelwerks und dem einheitlichen
Vollzug dieses Regelwerks in der europdischen Bankenunion auseinander. Zu diesem Zweck
untersucht sie zunéchst die theoretischen, 6konomischen und historischen Grundlagen der
europdischen Bankenregulierung, bevor das derzeit in Kraft stehende einheitliche Regelwerk und
der institutionelle Aufbau der Bankenunion als Reaktion auf die Finanz- und Staatsschuldenkrise im
Detail beschrieben werden.

Dabei werden neben dem Europdischen System fir Finanzaufsicht (ESFS) der einheitliche
Aufsichtsmechanismus  (Single  Supervisory  Mechanism, SSM) und der einheitliche
Abwicklungsmechanismus (Single Resolution Mechanism) als institutionelle Arrangements
gedeutet, deren Zielsetzung neben der Besorgung der Bankenaufsicht und der Bankenabwicklung in
der Sicherstellung von einheitlichen Vollzugspraktiken innerhalb der Bankenunion zu verorten ist.
Im Anschluss daran werden die unterschiedlichen Handlungsformen, die die genannten Akteure zur
Sicherstellung einheitlicher Regulierungs- und Vollzugsstandards anwenden, systematisch
untersucht und analysiert. Dabei wird gezeigt, dass eine Vielzahl an unterschiedlichen und teilweise
unsystematischen Instrumenten auffindbar ist, zugleich aber bestimmte Ordnungskategorien und
Muster in der Verwaltungspraxis erkennbar werden.

In einem abschlieBenden Kapitel werden die wesentlichen Erkenntnisse der Dissertation im
Rahmen einer wertenden Gesamtbetrachtung zusammengefuhrt. Dabei wird einerseits der Grad an
erreichter Einheitlichkeit von Regelwerk und Vollzugsrahmen als relativ hoch eingestuft, zugleich
werden aber weiterbestehende Divergenzen offengelegt. Zudem werden negative Konsequenzen aus
der Fokussierung auf die Einheitlichkeit deutlich. Dies betrifft eine Vermischung von
Regelsetzungs- und Vollzugsaufgaben und daraus resultierende rechtsstaatliche Bedenken sowie
Aspekte, die unter primarrechtlichen und demokratisch-legitimatorischen Aspekten problematisch

erscheinen.

The thesis deals with the creation of a Single Rulebook and the uniform implementation of this
Single Rulebook within the framework of the European Banking Union. To this end, it first
examines the theoretical, economic and historical foundations of European banking regulation.
Then, the Single Rulebook as it is currently in force and the institutional structure of the banking
union as a reaction to the financial and sovereign debt crisis are described in greater detail.

In addition to the European System of Financial Supervision (ESFS), the Single Supervisory

Mechanism (SSM) and the Single Resolution Mechanism (SRM) are described as institutional
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arrangements, the aim of which is to ensure - next to performing supervisory and resolution tasks - a
uniform application of the Single Rulebook within the Banking Union.

Following this, the various legal forms of action that the aforementioned actors use to ensure
uniform regulatory and enforcement standards are systematically examined and analyzed. It is
shown that a large number of different and sometimes unsystematic instruments can be found, but at
the same time certain categories and patterns can be recognized in the current administrative
practice.

In a final chapter, the essential findings of the thesis are brought together in an overall evaluation.
On the one hand, the degree of uniformity achieved by the Single Rulebook and its application is
classified as relatively high, but at the same time, it can be shown that divergences continue to exist.
In addition, the negative consequences of the focus on uniformity become clear. This concerns a
mixture of rule-making and enforcement tasks and resulting concerns about separation of powers
and rule of law, as well as aspects that appear problematic under EU primary law and aspects of

democratic legitimacy.
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