2 Rechtsrahmen des einheitlichen

Abwicklungsmechanismus

Politische Mallnahmen, die das Vertrauen in bestimmte Marktprozesse
bestirken sollen, bediirfen einer soliden Rechtsgrundlage, um ihre zu-
grundeliegenden Eingriffsbefugnisse im Ernstfall wirkungsvoll durchset-
zen zu konnen. Das politisch Gewollte aber auch das 6konomisch Not-
wendige konnen im Falle (teil-)unwirksamer Rechtsvorschriften im Zeit-
punkt ihrer Anwendung die Ziele verfehlen, fiir welche sie zuvor erlassen
wurden. Dies gilt umso mehr, je weitreichender ihre Wirkung auf be-
stimmte Adressaten ist. Die Durchsetzbarkeit von Vorschriften héngt also
entscheidend davon ab, ob der Rechtsrahmen fiir bestimmte Vorhaben in
sich geschlossen und somit rechtssicher oder ob dieser briichig und dem-

nach angreifbar ist.

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung iiber den einheitlichen Ab-
wicklungsmechanismus im Kontext einer europdischen Bankenunion
sollen daher in einem ersten Schritt die diesem Regelwerk zugrundelie-
genden Rechtsvorschriften unter Einbeziehung der wesentlichen Rege-
lungsinhalte vorgestellt werden. Daran anschlieBend soll eine Uberprii-
fung dieser Rechtstatsachen analysieren, ob die gewdhlten Rechtsakte mit
dem priméren Unionsrecht vereinbar sind und diese somit das fiir das Ziel

der Finanzmarktstabilitit ndtige Vertrauen herstellen konnen.

2.1 Rechtsakttrio und Regelungsiibersicht

Aus den Lehren der seit dem Jahr 2007 vorherrschenden Finanzkrise und
ausgehend von der Erkenntnis, dass es neuer Regelungen der Abwick-

lungsregime fiir Banken bedarf, um optimale Anreizstrukturen der

M. Henze, Einheitliche Abwicklung fiir Europas Banken, Business, Economics, and Law,
DOI 10.1007/978-3-658-11978-2 2, © Springer Fachmedien Wiesbaden 2016
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Marktakteure einerseits sowie die Systemstabilitdt anderseits sicherzu-
stellen (dazu ausfiihrlich in Kapitel 3), war sich die Staatengemeinschaft'
einig, ein internationales Rahmenwerk fiir die Sanierung und Abwicklung
systemischer Finanzinstitute zu entwickeln. Dieses Vorhaben miindete im
Oktober 2011 in den ,,Key Attributes of Effective Resolution Regimes for

“2_Das Dokument skizziert die ,,Schliisselanforde-

Financial Institutions
rungen an staatliche Abwicklungsbehorden mit dem iibergeordneten
Ziel, einschldgige Instrumente bereitzustellen, die es Finanzinstituten
erlauben ,,geordnet zu sterben®, ohne die Finanzmarktstabilitit zu gefahr-
den und 6ffentliche Haushalte zu belasten’. Mit Blick auf die Umsetzung
dieser globalen Leitlinien, entschloss sich der Europédische Rat im Juni
2012, die Europédische Wirtschafts- und Wahrungsunion (WWU) um eine
Bankenunion zu erweitern. Die wesentlichen Bausteine eines integrier-
ten Finanzrahmens betreffen eine einheitliche Bankenaufsicht, einen ein-

heitlichen Rahmen fiir die Sanierung und Abwicklung von Finanzinstitu-

Gemeint sind hier die Mitglieder des Finanzstabilitétsrats (Financial Stability Board,
FSB), welcher sich aus den Ministerien, Finanzaufsichtsbehdrden und Zentralbanken
der 24 wichtigsten Industrie- und Schwellenldnder sowie der EU-Kommission und der
Europdischen Zentralbank (EZB) zusammensetzt. Eine Liste aller Mitglieder kann
hier abgerufen werden: http://www.financialstabilityboard.org/about/fsb-members/,
abgerufen am 27.01.2015.

Financial Stability Board, Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Finan-
cial Institutions, abrufbar unter http://www.financialstabilityboard.org/wp-content/
uploads/r_111104cc.pdf. Eine aktualisierte Fassung vom 15. Oktober 2014 ist verfiig-
bar unter http://www.financialstabilityboard.org/wp-content/uploads/r 141015.pdf.
Die Aktualisierung betrifft u. a. den Informationsaustausch fiir Abwicklungszwecke
und Anforderungen an die Anwendbarkeit der gesetzten Key Attributes auf z. B. Ver-
sicherer, beide Dokumente abgerufen am 27.01.2015.

Siehe dazu auch zusammenfassend: BBVA Research, Regulation Outlook: Compen-
dium on bank resolution regimes: from the FSB to the EU and US frameworks, S.
5ff., abrufbar unter https://www.bbvaresearch.com/wp-content/uploads/2014/06/
Regulation-Outlook.pdf, abgerufen am 27.01.2015.


http://www.financialstabilityboard.org/about/fsb-members/
http://www.financialstabilityboard.org/wp-content/uploads/r_111104cc.pdf
http://www.financialstabilityboard.org/wp-content/uploads/r_111104cc.pdf
http://www.financialstabilityboard.org/wp-content/uploads/r_141015.pdf
https://www.bbvaresearch.com/wp-content/uploads/2014/06/Regulation-Outlook.pdf
https://www.bbvaresearch.com/wp-content/uploads/2014/06/Regulation-Outlook.pdf
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ten sowie eine weitergehende Harmonisierung der Einlagensicherung®.
Ziel miisse sein, ,,im Euro-Wahrungsgebiet [die] Stabilitdt des Finanzsys-
tems zu gewihrleisten und die von den europédischen Biirgern zu tragen-
den Kosten fiir Bankeninsolvenzen auf ein MindestmaB zu reduzieren.
Drei ,,Sdulen‘ sollen demzufolge die Bankenunion stiitzen. Dies wére als
erste Saule der einheitliche Aufsichtsmechanismus (SSM®), der systemre-
levante Banken unter die Aufsicht der Européischen Zentralbank (EZB)
stellt. GeméB der diesbeziiglichen EU-Verordnung’, nahm die EZB be-
reits im November 2014 ihr Mandat wahr und ist seitdem ,,Aufsichtsher-
rin“ Uber die ,,bedeutendsten Institute innerhalb der Eurozone®. Die Er-
richtung der dritten Sdule wurde in Form einer neuen ,,Einlagensiche-
rungsrichtlinie® konkretisiert, was im Ergebnis aber eher von unterge-
ordneter Bedeutung sein diirfte'®. Insbesondere gibt es keine europiische
Einlagensicherung, sondern weiterhin nationale Einlagensicherungssys-

teme. Der nachfolgend zu analysierende einheitliche Abwicklungsme-

Bericht des Présidenten des Europdischen Rates Herman Van Rompuy vom 26. Juni
2012, Auf dem Weg zu einer echten Wirtschafts- und Wahrungsunion, EUCO 120/12,
S. 4f.

°  Ebenda, S. 3f.

SSM steht als Kiirzel fiir Single Supervision Mechanism.

7 Verordnung Nr. 1024/2013 des Rates vom 15. Oktober 2013 zur Ubertragung beson-
derer Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute auf die Eu-
ropdische Zentralbank.

Zum sachlichen und territorialen Geltungsbereich der SSM-VO siehe vertiefend
Manger-Nestler, Die Bankenunion — Einheitliche Mechanismen zur Bankenaufsicht
und -abwicklung, S. 3271f.

°  Richtlinie 2014/49/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. April
2014 iiber Einlagensicherungssysteme.

Die weiter harmonisierte Einlagensicherung behilt den gesetzlichen Einlagenschutz in
Héhe von bis zu 100.000 Euro pro Kunde und Kreditinstitut bei. Anderungen ergeben
sich vorwiegend in einer schnelleren Einlagenauszahlung, ein Mehr an Information
und eine verbesserte Einlagenfinanzierung. Auf die Modifizierungen im Einzelnen sei
verwiesen auf: Greve/Poduschnik, Einlagensicherung: Neue Richtlinie soll Einleger in
der EU besser schiitzen, BaFin Journal, September 2014, S. 18ff.
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chanismus (SRM') erginzt als ,,zweite Sdule den SSM in der Art, als
dieser die infolge der Aufsicht identifizierten Krisenbanken effizient und
zu geringstmdglichen Kosten fiir den Steuerzahler und der Realwirtschaft
abwickeln soll. Dabei fufit der einheitliche Abwicklungsmechanismus auf
drei Rechtsakten, die sich aufteilen in eine fiir alle Mitgliedstaaten gel-
tende EU-Richtlinie, eine EU-Verordnung, die faktisch nur fir Mitglied-
staaten der Eurozone sowie freiwillig hinzutretende EU-Mitgliedstaaten
gilt und einem internationalem Ubereinkommen, welches auBerhalb der
europdischen Vertrége liegt. Dieses ,,legislative Puzzle* verdeutlicht be-
reits die herausfordernde Aufgabe, den einheitlichen Abwicklungsme-
chanismus in das europdische System aus teils bestehenden nationalen
Abwicklungsregimen zu integrieren'>. Nachfolgend wird der Rechtsrah-
men des einheitlichen Abwicklungsmechanismus unter Bezugnahme der

ihm zugrundeliegenden Rechtsakte dargestellt.

Den Grundstein zur Errichtung eines einheitlichen Abwicklungsmecha-
nismus (SRM) legt die Richtlinie iiber die Sanierung und Abwicklung
von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen'> (BRRD'). Diese har-
monisiert das materielle Abwicklungsrecht in allen EU Mitgliedstaaten,
wobei die Abwicklung im weiteren (Sanierung) sowie im engeren Sinne
(Abwicklung) erfasst wird. Wahrend die sanierungstechnischen Elemente

ein praventives Konzept zur Risikotragfahigkeit der Finanzinstitute ver-

SRM steht als Kiirzel fiir Single Resolution Mechanism.

Vgl. Véron/Wolff, From supervision to resolution: Next steps on the road to european
banking union, S. 2f.

13 Richtlinie 2014/59/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014
zur Festlegung eines Rahmens flir die Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten
und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Richtlinie 82/891/EWG des Rates, der
Richtlinien 2001/24/EG, 2004/25/EG, 2005/56/EG, 2007/36/EG, 2011/35/EU,
2012/30/EU und 2013/36/EU sowie der Verordnungen (EU) Nr. 1093/2010 und (EU)
Nr. 648/2012 des Européischen Parlaments und des Rates.

BRRD steht als Kiirzel fiir Bank Recovery and Resolution Directive.
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folgen", beruhen die abwicklungsrelevanten Bestandteile auf Instrumen-
ten der Krisenbewiltigung (nachdem die Sanierung fehlgeschlagen ist
oder aussichtslos erscheint). Neben der Anwendung von einheitlichen
Abwicklungsinstrumenten haben die Mitgliedstaaten Abwicklungsfinan-
zierungsmechanismen aufzustellen, die im Falle einer Bankenkrise zur
Stabilisierung eingesetzt werden konnen. Zudem sollen die mitgliedstaat-
lichen Behorden im Falle grenziiberschreitender Abwicklungsverfahren
enger miteinander kooperieren, wobei der Europdischen Bankenauf-
sichtsbehorde (EBA) eine koordinierende Rolle zukommt. Damit bietet
die BRRD ein einheitliches Regelwerk zum Umgang mit Bankenkrisen,
das fiir alle Banken und grofen Wertpapierfirmen'® der 28 EU-
Mitgliedstaaten harmonisiert anzuwenden ist. Die Regelungsinhalte der
Richtlinie sind gemédf ihrem Rechtscharakter von den Mitgliedstaaten in
nationales Recht zu iiberfiihren'’. Diese Transformation hatte bis zum 1.
Januar 2015 zu erfolgen und wurde in Deutschland mit Einfiihrung eines
Sanierungs- und Abwicklungsgesetzes (SAG) und Anderungen an beste-

henden Gesetzen, z. B. dem Kreditwesengesetz (KWG), vollzogen.

Die SRM-Verordnung'® (SRM-VO) greift die materiellen Regelungen
der BRRD nahezu identisch auf, erweitert diese jedoch um zwei wesent-

Aufgrund der Thematik zum SRM als Abwicklungsmechanismus im engeren Sinne

wird auf die Sanierung in dieser Arbeit nicht weiter eingegangen.

16 Art. 1 Abs. 1 lit. a, Art. 2 Abs. 1 Nr. 23 BRRD konkretisieren die von der Richtlinie
erfassten Finanzinstitute. Erfasst sind demnach in der Union niedergelassene Kredit-
institute und Wertpapierfirmen. Zudem sind dies gemiB3 Art. 1 Abs. 1 lit. b bis e
BRRD Zweigstellen von Instituten aus Drittlindern und verschiedene Formen von
(Finanz-)Holdinggesellschaften. Fiir eine bessere Lesbarkeit werden in dieser Ausar-
beitung die Begriffe Bank, Finanzinstitut, Institut etc. synonym verwandt fiir alle die-
ser Richtlinie unterliegenden Unternehmen.

7" Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 288 AEUV, Rn. 23.

Verordnung (EU) Nr. 806/2014 des Européischen Parlaments und des Rates vom 15.

Juli 2014 zur Festlegung einheitlicher Vorschriften und eines einheitlichen Verfahrens

fiir die Abwicklung von Kreditinstituten und bestimmten Wertpapierfirmen im Rah-
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liche ,,europédische Komponenten* hinsichtlich der Abwicklungskompe-
tenz sowie der -finanzierung. Denn wahrend die BRRD den materiellen
Rechtsrahmen zur Sanierung und Abwicklung von Finanzinstituten dar-
stellt, schafft die SRM-VO die institutionellen und finanziellen Voraus-
setzungen fiir die Anwendung der BRRD auf ausschlieflich européischer
Ebene in Form einer einheitlichen Abwicklungsbehdrde und eines ein-
heitlichen Abwicklungsfonds. Demgema8 tritt an die Stelle der nationa-
len Abwicklungsbehdrde eine europdische Institution, welche die Ab-
wicklungsplanung und -entscheidung ausschlieBlich iibernimmt und le-
diglich die Durchfiihrung der ,,européischen Entscheidung® den nationa-
len Abwicklungsbehdrden (ermessenslos) iiberlédsst. Sinn und Zweck der
Verordnung ist somit die Entkopplung einzelstaatlicher Eingriffsbefug-
nisse auf Abwicklungsentscheidungen, welche durch die BRRD zwar
EU-weite Harmonisierung erfahren, jedoch weiterhin im letztendlichen
Ermessen der Mitgliedstaaten stehen'’. Dabei erfasst die SRM-VO nicht
samtliche EU-Mitgliedstaaten, sondern lediglich diejenigen, die dem
SSM und folglich der Aufsicht der EZB unterstehen (also alle Staaten der
Eurozone™) und bleibt somit rdumlich hinter der BRRD zuriick.

Die Abwicklungsziele ergeben sich aus Art. 14 SRM-VO*'. Diese sind

erstens die Sicherstellung der Kontinuitét kritischer Funktionen, wie etwa

men eines einheitlichen Abwicklungsmechanismus und eines einheitlichen Abwick-
lungsfonds sowie zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010.

Dies kann zu Problemen fithren, wenn der nationalstaatliche Einfluss notwendige
Strukturreformen der Banken verzdgert oder ganz verhindert, siche Berens, Europa
auf dem Weg in die Transferunion?, S. 360.

Mit Beitritt Litauens zur Eurozone am 01.01.2015 sind dies aktuell 19 Mitgliedstaa-
ten.

Aufgrund der nahezu iibereinstimmenden materiellen Regelungen der BRRD und der
SRM-VO kénnen grundsitzlich die Vorschriften beider Rechtsakte herangezogen
werden. Zwecks konkreterem Bezug zur vorliegenden Arbeit werden jedoch jene
Vorschriften der SRM-VO angefiihrt.

20

21
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die Aufrechterhaltung des Zahlungsverkehrs. Zweitens sollen erhebliche
negative Auswirkungen auf die Finanzstabilitidt vermieden werden, vor
allem durch die Verhinderung einer Ansteckung. Ferner ist der Schutz
offentlicher Mittel durch geringere Inanspruchnahme auflerordentlicher
finanzieller Unterstiitzung aus Offentlichen Mitteln zu gewéhrleisten.
Weiterhin ist der Schutz von einlagengesicherten Einlegern zu beriick-
sichtigen sowie auf den Schutz der Gelder und Vermogenswerte der
Bankkunden zu achten. Diesen durchaus mit Zielkonflikten behafteten
Abwicklungszielen ist bei jedem Abwicklungsverfahren Rechnung zu
tragen. Somit erkldren sich manche Sonderregelungen bei der Anwen-
dung der Instrumente in der Haftungsreihenfolge, auf die spéter einzuge-
hen sein wird.

Der Eroffnung eines Abwicklungsverfahrens miissen nachfolgende
Kriterien® zusammen vorausgehen: Zum einen muss das beaufsichtigte
Institut ,,ausfallen” oder ,,wahrscheinlich ausfallen“. Dabei entspricht die
Voraussetzung” im Kern derjenigen der Zahlungsunfihigkeit nach all-
gemeinem deutschen Insolvenzrecht™ sowie deutschem Bankenaufsichts-
recht”. Die Inanspruchnahme auBerordentlicher finanzieller Unterstiit-
zungen aus Offentlichen Mitteln wird dabei ebenfalls unter die erste Ab-
wicklungsvoraussetzung gestellt*’, was im Falle steuerfinanzierter ,Bail-

27

outs™"* auch als sinnvoll betrachtet werden kann. Der Altlastenproblema-

2 Art. 18 SRM-VO.

> Siehe Art. 18 Abs. 4 SRM-VO.

2 Vergleiche dazu die Rechtsprechung zu § 17 Abs. 2 S. 1 InsO. Hier gilt die Zahlungs-
unfahigkeit als im Allgemeinen festgestellt, sofern der Schuldner nicht mehr in der
Lage ist, seine félligen Verbindlichkeiten innerhalb von drei Wochen zu mindestens
90% zu erfiillen, BGH, Urteil vom 24.5.2005 — IX ZR 123/04.

2 yagl. § 35 Abs. 2 Nr. 3-8 KWG.

% Vgl. Art. 18 Abs. 4 lit. d SRM-VO.

77 Der Begriff beschreibt das ,,Einspringen des Staates zur Unterstiitzung maroder
Banken.
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tik®® geschuldet, gelten diesbeziiglich jedoch Ubergangsvorschriften, die
finanzielle UnterstiitzungsmafBnahmen der Mitgliedstaaten doch nicht
unter die Ausfallkriterien stellen, um einen ,,sauberen Start der Banken-
union anzuvisieren. Als zweites Kriterium diirfen keine alternativen
MaBnahmen der Privatwirtschaft, darunter Maflnahmen von institutsbe-
zogenen Sicherungssystemen oder Instrumente der Aufsichtsbehérden
unter Beriicksichtigung zeitlicher Zwinge oder anderer relevanter Not-
wendigkeiten, bestehen. Letztlich muss stets das Offentliche Interesse
bejaht werden. Dieses Interesse leitet sich aus einem Vergleich zum In-
solvenzverfahren ab. Sollte ein Insolvenzverfahren die oben genannten
Abwicklungsziele ebenfalls erreichen, wire es unverhéltnisméfig, das
betroffene Unternehmen ,,europdisch abzuwickeln®. Daher wird das In-
solvenzrecht durch das Abwicklungsregime nicht ersetzt, sondern ledig-
lich im Falle systemischer Auswirkungen durch das Abwicklungsverfah-

. 2
ren verdrangt®.

Die Nihe zum Insolvenzrecht wird auch in der Auswahl der Abwick-
lungsinstrumente deutlich. Diese zielen auf die Grundsitze allgemeiner
Sanktionssysteme wie jener der Insolvenzordnung in Deutschland ab,
indem die vorrangige Verlusttragung von Anteilseignern und Glaubigern
zum Einsatz gelangen soll. Dabei kommen mit der Unternehmensveréu-
Berung, dem Briickeninstitut, der Ausgliederung von Vermdgenswerten

(in sog. ,,Bad Banks*) und der Herabschreibung bzw. Umwandlung von

28 Gemeint sind hier Bankverbindlichkeiten, die noch unter nationaler Aufsicht entstan-

den sind und die nicht im Wege einer Bankenunion vergemeinschaftet werden sollen;
vgl. u. a. Black, Weidmann lehnt die Ubernahme von Altlasten in Bankenunion ab,
abrufbar unter http://www.welt.de/109504185, abgerufen am 02.02.2015.

So auch dargestellt: Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 2014, Die neuen
europdischen Regeln zur Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten, S. 37.

29
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Kapitalinstrumenten® keine neuen Werkzeuge zum Einsatz, da jene in
beschriebener oder dhnlicher Form bereits in der Vergangenheit hervor-
gebracht wurden®'. Die wesentliche Neuerung im Bereich der Abwick-
lung stellt das Instrument des Bail-in dar. Mit dem Bail-in sollen sich ab
2016 die Anteilsinhaber und Gléubiger des sich in Abwicklung befinden-
den Finanzinstituts an den Abwicklungskosten und -verlusten unmittelbar
beteiligen. Dabei werden grundsétzlich sdmtliche Verbindlichkeiten er-
fasst. Damit versteht sich das Instrument als Gegenstiick zur bisherigen
Praxis des Bail-out, also der letztlichen Verlusttragung des Steuerzahlers.
Die Reihenfolge der Gléubigerhaftung ist beim Bail-in im Voraus defi-
niert und kann durch Abschreibung oder Umwandlung von Fremdkapital
erreicht werden’”. In Bezug auf die ,,Sparer als Gliubiger eines Finan-
zinstituts sind diese nur am Verlustausgleich und an der Rekapitalisierung
mit Einlagen tiber 100.000 Euro zu beteiligen, sofern nicht bereits die
,hoherrangigen® Glaubiger mit der Abschreibung oder Wandlung ihrer
Kapitalinstrumente fiir ,,Abhilfe geschafft haben“. An dieser Stelle wird
— mit einer von vereinzelten Ausnahmen® des Bail-in Ansatzes — dem
Einlegerschutz als eines der zuvor genannten Abwicklungsziele Rech-
nung getragen. In weiteren ,,Ausnahmefillen” koénnen bestimmte Ver-
bindlichkeiten vom Bail-in ausgenommen werden, sofern diese gewisse
definierte Kriterien erfiillen. Dabei handelt es sich z. B. um solche Ver-

bindlichkeiten, deren Erfiillung die Gefahr einer ausgedehnten Anste-

3% Fiir eine nihere Erlduterung siehe vertiefend Deutsche Bundesbank, Monatsbericht

Juni 2014, Die neuen europdischen Regeln zur Sanierung und Abwicklung von Kre-
ditinstituten, S. 38.

31 Siehe z. B. im deutschen Recht §§ 48a ff. KWG zur Ubertragungsanordnung, § 5
Restrukturierungsfondsgesetz fiir die Errichtung von Briickeninstituten.

32 Details siche Art. 27 SRM-VO.

3 S0 sind z. B. auch kurzfristige Interbankenverbindlichkeiten gem. Art. 27 Abs. 3 lit. e
SRM-VO vom Bail-in ausgenommen, um die Gefahr einer systemischen Ansteckung
zu verringern, vgl. Erwdgungsgrund 76 SRM-VO.
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ckung® bewirken und somit das Funktionieren der Finanzmirkte er-
schweren und die Beeintrachtigung der Gesamtwirtschaft hervorrufen

konnte™.

Die Haftungsreihenfolge wird mithilfe eines Abwicklungsfonds fortge-
fiihrt. Der Fonds soll nach den Anteilseignern und Glaubigern die Ab-
wicklungsfinanzierung auffangen, also dann ,einspringen”, wenn die
finanziellen Mittel des Bail-in nicht ausreichen das betroffene Institut zu
stabilisieren. Dabei ist zu konkretisieren, dass jener Fonds bereits einge-
setzt werden kann, sofern mindestens 8% der Verbindlichkeiten des Insti-
tuts im Wege des Bail-in beglichen wurden. Ferner sind grundsétzlich
maximal 5% der Gesamtverbindlichkeiten eines Instituts iiber den Fonds
abgedeckt. Die BRRD verpflichtet die Mitgliedstaaten zum Aufbau jener
Fonds, die diese seit dem 1. Januar 2015 aufzubauen haben. Die Finan-
zierung iibernimmt dabei die Kreditwirtschaft selbst in Form von im Vo-
raus und gegebenenfalls nachtriglich zu erhebenden Bankenbeitragen,
die anhand der Verbindlichkeiten in Relation zum Risikoprofil gemessen

werden’®.

Modifiziert wird die Fondsfinanzierung gemi3 der SRM-VO mit der
Errichtung eines einheitlichen europdischen Abwicklungsfonds fiir Ban-
ken (Single Resolution Fund, SRF), der auch eines der wesentlichen
Kernelemente des SRM darstellt. Dabei sollen die nationalen Abwick-
lungsfonds auf Dauer durch einen gemeinsamen europdischen Abwick-
lungsfonds ersetzt werden. Angestrebt wird eine wirksame Funktionswei-

se des europdischen Abwicklungsregimes. Hinsichtlich der relativen

3 Zum Begriff der Ansteckung siehe weiter unten S. 38.

> Art. 27 Abs. 5 lit. ¢ SRM-VO.

3% Die Verbindlichkeiten werden ohne Eigenmittel des Instituts betrachtet. Davon abge-
zogen werden die geschiitzten Einlagen, da diese bereits durch Beitrége zu den Einla-
gensicherungssystemen geleistet werden.
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Zielausstattung sollen 1% der geschiitzten Einlagen binnen acht Jahren®’
ab voraussichtlich 2016 aufgebaut werden. SchlieBlich sollen 55 Mrd.
Euro® im Jahre 2024 zur Verfiigung stehen, um die (nachrangigen) Kos-
ten einer Bankenabwicklung finanzieren zu konnen. Wéahrend dieses
Ubergangszeitraums werden die von den Mitgliedstaaten erhobenen Bei-
trdge ,,nationalen Kammern“ zugewiesen, welche sukzessiv zusammen-
geflihrt werden, sodass diese Kammern letztlich zur Auflosung gelangen
und ein gemeinsamer Abwicklungsfonds das Ergebnis darstellt. Sollten
die von den Finanzinstituten abgefiihrten Beitrdge im Laufe der Aufbau-
phase des Fonds nicht ausreichen, eine Abwicklungsfinanzierung zu tra-
gen, wirden ,,Briickenfinanzierungen® als ,,Backstops® in Frage kom-
men®’. Dies bedeutet folglich, dass die Mitgliedstaaten mittels Kredit-
vergaben weiterhin haften konnten. Allerdings sollen jene Kredite in
Form von nachtriglichen Bankenabgaben wieder getilgt werden. Mit-
gliedstaaten, die keine Finanzierungsmoglichkeiten haben, sollen sich der
Mittel aus dem europdischen Stabilitdtsmechanismus (ESM) bedienen

konnen.

Wihrend die Modalititen fiir die Inanspruchnahme des Fonds und die
allgemeinen Kriterien zur Bestimmung der Hohe und Berechnung der zu
erhebenden Beitriige in der SRM-VO und der BRRD festgelegt sind*,

37 PlanméBig soll der Aufbau des Fonds ab Geltungsbeginn am 1. Januar 2016 bis zum

1. Januar 2024 andauern, siehe Art. 2 Nr. 37 SRM-VO.
3% Die Geltung von Art. 69 Abs. 1 SRM-VO ist maBgebend, also ob gemi Art. 99 Abs.
6 SRM-VO die Ubertragung von nationalen Fondsmitteln auf den einheitlichen euro-
pdischen Fonds gegeben ist.
Der Zielwert ergibt sich aus der aktuellen Grofle der Bankenwirtschaft und ist durch
seine relative Prozentgrofe flexibel zum Wachstum des Bankensektors anpassbar.
40 ygl. Art. 27 Abs. 9 SRM-VO.
41" Mittlerweile liegt die Durchfiihrungsverordnung zur genauen Bestimmung der Beitri-
ge vor; Durchfithrungsverordnung (EU) 2015/81 des Rates vom 19. Dezember 2014
zur Festlegung einheitlicher Modalitdten fiir die Anwendung der Verordnung (EU)
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wurden die Bedingungen zur Ubertragung der auf nationaler Ebene erho-
benen Beitriige ausgelagert in ein zwischenstaatliches Ubereinkom-
men* (sog. Intergovernmental Agreement, IGA). Das die SRM-VO er-
ginzende Ubereinkommen soll demnach die Ubertragung von nationalen
Beitrdgen auf den europdischen Fonds und die gemeinsame Nutzung
dieser Beitrage regeln und die Funktionsfihigkeit eines zentralen Ab-
wicklungsregimes gewihrleisten. Im Ergebnis wird damit letztlich eine
Vergemeinschaftung der Haftung fiir abwicklungsreife Banken in der

Eurozone erzielt”, worauf an spiterer Stelle néher einzugehen sein wird.

Das Single Resolution Board (SRB) nimmt als Abwicklungsbehérde im
SRM die tragende institutionelle Rolle ein. Es entscheidet iiber die Ab-
wicklung aller Banken, die unter direkter EZB-Aufsicht stehen*. Dazu
entwickelt das SRB Abwicklungspline, priift die Abwicklungsfahigkeit
eines Instituts und bereitet konkrete Abwicklungsentscheidungen vor,
was auch mit dem Begriff ,,Bankentestament® umschrieben wird®. Dabei
bedient sich das SRB im Zuge seiner Ermittlungen der Informationen der
EZB und der nationalen Aufsichtsbehdrden® und kann auch eigenstindi-
ge Ermittlungen durchfiihren. Auch die Eingriffskompetenzen des SRB
sind nicht unbetrachtlich. Hier kann das SRB zur besseren Abwicklungs-

Nr. 806/2014 des Européischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf im Voraus
erhobene Beitrdge zum einheitlichen Fonds.

Ubereinkommen iiber die Ubertragung von Beitréigen auf den einheitlichen Abwick-
lungsfonds und iiber die gemeinsame Nutzung dieser Beitrage, BT-Drs. 18/2576.

So auch Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 2014, Die neuen europdischen
Regeln zur Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten, S. 52.

Aktuell sind dies ca. 120 Banken und -gruppen in der Eurozone, darunter in Deutsch-
land z. B. die Commerzbank AG, Deutsche Bank AG, Norddeutsche Landesbank-
Girozentrale, Volkswagen Financial Services AG. Eine Gesamtliste mit Stand zum
04.09.2014 kann hier eingesehen werden: http://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/
other/ssm-listofsupervisedentities 1409de.pdf, abgerufen am 19.02.2015.

Vgl. u. a. Breuss, Europdische Bankenunion, S. 142.

Die nationalen Abwicklungsbehdrden kdnnen von den Instituten umfangreiche Infor-
mationsbereitstellung verlangen, Art. 8 Abs. 4 SRM-VO iVm. Art. 11 BRRD.
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féahigkeit eines Instituts Maflnahmen ergreifen, welche z. B. die Instituts-
umstrukturierung betreffen. Organisatorisch tagt es in diesem Zusam-
menhang entweder in Exekutiv- oder Plenarsitzungen. In der Exekutivzu-
sammensetzung besteht der Ausschuss aus einem Exekutivdirektor, ei-
nem stellvertretenden Vorsitzenden sowie vier hauptamtlichen Mitglie-
dern, die in der aktuellen Zusammensetzung allesamt Expertise in den
Bereichen Bankenaufsicht und -abwicklung, Bankentages- und -invest-
mentgeschift sowie Geldpolitik aufweisen konnen!” und ab Mirz 2015
ihre Arbeit aufnehmen®. Plenarsitzungen sind u. a. fiir Fille vorgeschrie-
ben, in denen mehr als 5 Mrd. Euro aus dem Abwicklungsfonds fiir indi-
viduelle Abwicklungen abgerufen oder auBerordentliche nachtrigliche
Beitrdge von den Mitgliedstaaten zur Fondsfinanzierung erhoben werden
sollen. Zudem werden grundsétzliche Beschliisse, vor allem organisatori-
scher Natur getroffen®. Die Zusammensetzung im Plenum ist iiber die
Exekutivbesetzung hinaus durch Vertreter nationaler Abwicklungsbehor-
den gekennzeichnet, sodass auch nationale Kompetenz in das ,,européi-
sche Gremium™ einfliefit. Der EZB und der Kommission kommen in bei-
den Konstellationen lediglich beobachtende Rollen zu, damit Interessen-

konflikte vermieden werden koénnen.

Beim Entscheidungsprozess der Abwicklung (Abb. 1) kommt in einem
ersten Schritt das Zusammenspiel zwischen SSM und SRM zum Tragen.
Sollte die Entscheidung fiir eine Bankenabwicklung vom SRB getroffen
werden, soll die EZB die Tragfahigkeit des Instituts beurteilen, also ob

das in Frage stehende Institut ,,ausfillt oder ,,wahrscheinlich ausfallt*

47 Zu den aktuellen Mitgliedern und deren fachliche Expertise sei verwiesen auf die

Website des Abwicklungsausschusses, abrufbar unter http://srb.europa.eu, abgerufen
am 02.02.2015.

Vgl. http://srb.europa.eu/, abgerufen am 02.02.2015.

* Fiir alle Aufgaben des SRB in den Plenarsitzungen siehe Art. 50 Abs. 1 SRM-VO.
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und ob nach verniinftigem Ermessen keine Aussicht besteht, dass der
Ausfall des Instituts innerhalb eines angemessenen Zeitrahmens durch
alternative MafBinahmen des privaten Sektors oder der Aufsichtsbehdrden
abgewendet werden kann™. Die Entscheidung wird insofern vom SRB im
Alleingang gefillt, als die EZB nicht innerhalb von drei Tagen eine Stel-
lungnahme trifft. Im Falle einer diagnostizierten Abwicklung erstellt das
SRB darauthin ein Abwicklungskonzept, welches es jedoch nicht in Al-
leinverantwortung ausfithren darf. Hier kommt nun besagter institutionel-
ler Komplex ins Spiel, ausgedriickt in Vetomoglichkeiten der Kommissi-
on sowie des Rates. Nachdem die Kommission das Abwicklungskonzept
vom SRB unverziiglich zu erhalten hat, kann sie gegen das Konzept be-
ziiglich der Ermessensentscheidungen Einwidnde erheben. Etwaige Ein-
winde hat die Kommission binnen 24 Stunden begriindet dem SRB mit-
zuteilen. Ferner kann die Kommission in einem Zeitrahmen von zwolf
Stunden nach Erhalt des Abwicklungskonzepts dem Rat vorschlagen, das
Konzept aufgrund fehlenden offentlichen Interesses abzulehnen. Dann
wirde das jeweilige Institut nach nationalem Recht geordnet liquidiert
werden®'. Weiter kann die Kommission dem Rat vorschlagen, einer er-
heblichen Anderung (5% oder mehr) der im Abinderungskonzept der

Kommission vorgesehenen Fondsmittel zuzustimmen oder abzulehnen.

%0 Vgl. Erwigungsgrund 26 SRM-VO.
' Art. 18 Abs. 8 SRM-VO.
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Abb. 1: Komplexe Entscheidungswege bei einer Bankenabwicklung

Board (SRB)

Exekutiv-Zusammensetzung (Normalfall)

» Vorsitzende Direktorin, stellvertretender Vorsitz + 4 hauptamtliche Mitglieder

»  Vertreter national zustindiger Behorden im Tatigkeitsgebiet der betroffenen Bank
im Sonderfall zusdtzlich (Plenarsitzung)

* Alle iibrigen nationalen Vertreter, falls Kapitalhilfen (Liquiditatshilfen) aus dem
dischen Abwicklungsfonds SRF > 5 (10) Mrd. Euro

Stellungnahme Priift Abwicklungsvoraussetzungen: falls EZB nicht
" ™ " 5.8 ™ binnen 3 Tagen
1. Bank ,,féllt aus“ / ,,fallt wahrscheinlich aus Stellungnahme

2. Keine alternative (private) Losung abgibt
3. Offentliches Interesse (Systemrelevanz)

Abwicklungskonzept

unmittelbare Vorlage

EU-Kommission

Uberpriift Abwicklungskonzept:

1. Offentliches Interesse
2. Erhebliche Anderung der Fondsmittel (> 5%)
3. Ermessensausiibung des SRB

Einwand zu 1. /2.

binnen 12 Std. Einwand zu 3. Zustimmung / kein Einwand binnen 24 Std.

v v

Zustimmung
Abinderungsvorschlag
zu SRF-Mitteln

¢ ¢ v

| Abwicklung nach national anwendbarem Recht | Nationale Abwicklungsbehorden

Umsetzung des Abwicklungskonzepts

Anderung des Abwicklungskonzepts
binnen 8 Std.

Entscheidung , kein
offentliches Interesse*

Quelle: Eigene Darstellung, angelehnt an: Sachverstindigenrat zur Begutachtung der
gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Mehr Vertrauen in Marktprozesse, Jahresgutachten
2014/15, Wiesbaden 2014, S. 183, dort Abbildung 44.
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Das SRB hat im Falle von Einwénden innerhalb von acht Stunden Abhil-
fe zu schaffen und das Konzept entsprechend anzupassen, andernfalls
— also mangels Einwénde — tritt das Abwicklungskonzept in Kraft. Der
straffe Zeitrahmen ist dabei der Notwendigkeit geschuldet, eine marode
Bank innerhalb eines Wochenendes abwickeln zu kdnnen, um systemi-
sche Risiken zu vermeiden. Die Komplexitdt der Entscheidungsstruktur
ist bedingt durch europarechtliche Vorgaben und ,,regierungstechnische®
Mitbestimmung, die im Ergebnis eine effiziente und zielfiihrende Ab-
wicklung von Krisenbanken gefihrden konnte. Ob dieses ,,Biirokratie-
Monster>* folglich seiner Bestimmung gerecht werden und Bankenab-
wicklungen schnell und ohne weitreichendere Folgen fiir die Finanzsys-
temstabilitit durchfithren kann, wird daher zu spéterer Stelle genauer zu

untersuchen sein.

Zusammenfassend lisst sich also festhalten: Die Installierung eines ein-
heitlichen europiischen Regimes fiir Bankenabwicklungen ist legislativ
durch Erlass der BRRD und SRM-VO unter Zuhilfenahme eines zwi-
schenstaatlichen Abkommens erfolgt. Aufbauend auf den materiell-
rechtlichen Rahmen der BRRD, verankert die SRM-VO die europdische
Bankenabwicklung mit dem Single Resolution Board (SRB) als EU-
Abwicklungsbehdrde in institutioneller Form und stellt dieser mit einem
europdischen Abwicklungsfonds (SRF) eine von der Bankwirtschaft zu
tragende Abwicklungsfinanzierung nach einem verallgemeinerten Verur-
sacherprinzip (Bankensektor) zur Seite, dessen Ubertragungsmodalititen
allerdings zwischen den beteiligten Mitgliedstaaten separat festgehalten
wurden. Das Prinzip der verursachergerechten Haftung kommt dabei
ausdriicklicher bereits im enger gefassten Bereich (Finanzinstitut) mit

dem der Abwicklungsbehorde verfligbaren Instrument des Bail-in, also

52 Berens, Europa auf dem Weg in die Transferunion?, S. 379.
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der vorrangigen Haftungsbeteiligung von Eigen- und Fremdkapitalge-
bern, am deutlichsten zum Tragen. Hinsichtlich der zeitlichen Anwend-
barkeit ist das SRB ab Januar 2016 vollfunktionsfahig. Ab diesem Zeit-
punkt sollen auch die bereits jetzt aufzubauenden nationalen Abwick-
lungsfonds schrittweise auf den gemeinsamen européischen Fonds tiber-
tragen werden. Bis 2024 soll schlieBlich eine Haftungssumme in Hohe
von ca. 55 Mrd. Euro systemisch kriselnden Banken als Rettungssumme
zur Verfiigung stehen. Die finanzielle Beteiligung des Steuerzahlers am
Instrumentarium von in Schieflage geratenen Banken, ist insofern deter-
miniert, als dieser nur noch nachrangig als ,lender of last resort™ einzu-
springen hat, nachdem die gesamte Haftungskaskade durchlaufen wurde.
Im Umkehrschluss sind damit steuerfinanzierte Bail-outs prinzipiell wei-
terhin moglich, sodass der Wahrscheinlichkeit steuerfinanzierter Banken-

rettungen im Laufe der Ausarbeitung vertiefter nachzugehen ist.

2.2 Rechtstatsachen im Verhiltnis zum europiischen Primirrecht

Untersucht werden soll im Folgenden, ob die im vorherigen Abschnitt
dargestellten Rechtstatsachen einer Uberpriifung primérrechtlicher Vor-
gaben standhalten. Dabei steht als erstes Art. 114 AEUV™ als Rechts-
grundlage fiir die Installierung einer EU-Abwicklungsbehorde im Sinne
der SRM-VO im Fokus der Betrachtung. Hintergrund dieser Fragestel-
lung ist die im Schrifttum weit verbreitete Skepsis und Ablehnung jener
Kompetenzzuweisung mit der Begriindung, dass die europdischen Ver-
triige eine Ubertragung hoheitlicher Entscheidungsbefugnisse jener Form
nicht vorsehen. Zweitens geht es um die RechtmiBigkeit der Auslagerung

der Finanzierungsmodalititen des gemeinsamen Abwicklungsfonds in ein

53 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union.
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internationales Ubereinkommen. Aufgrund von Positionen, welche die
Moglichkeit einer diesbeziiglichen Regelung auf europdischer Ebene
ansiedeln, stellt sich die Frage, inwiefern das ordentliche Gesetzgebungs-
verfahren der EU ausgehebelt sein konnte. Dementsprechend soll, unter
Wiirdigung der allgemeinen Anforderungen der Rechtsgrundlage an die
Ausgestaltung des SRM, insbesondere den vorgenannten Problemen
nachgegangen werden. Durch die kritische Untersuchung zur Reichweite
der Rechtsgrundlage fiir die SRM-VO sowie die Anwendbarkeit des eu-
ropdischen Rechts zur gemeinsamen Abwicklungsfinanzierung soll ab-
schlieBend ermittelt werden, ob der SRM auf solider Rechtsbasis errichtet
wurde oder aufgrund priméarrechtlicher Grenzen der Gefahr ausgesetzt ist,

gegen Unionsrecht zu verstoB3en.

In Bezug auf Art. 114 AEUV als Rechtsgrundlage fiir die SRM-VO ist
zundchst festzustellen, dass diese gemdf3 Absatz 1 der entsprechenden
Norm ,,die Errichtung oder das Funktionieren des Binnenmarktes zum
Gegenstand [hat]“. Dies ldsst sich an den in den einzelnen Mitgliedstaa-
ten unterschiedlichen Regelungsanwendungen zur Bankenrestrukturie-
rung und -abwicklung festmachen. Diese Unterschiede sind dazu geeig-
net, die EU-Grundfreiheiten, namentlich die Niederlassungsfreiheit, den
freien Dienstleistungsverkehr sowie die Kapitalverkehrsfreiheit einzu-
schrinken™. Dabei fiihren diese Einschrinkungen zu spiirbaren Verfil-
schungen des Wettbewerbs, ausgedriickt in einer von Finanzinvestoren
genutzten Arbitrage, welche weniger von der Leistungsfahigkeit der Ban-
ken, sondern vielmehr durch die Solvenz und dem Krisenmanagement

ihres Sitzstaates bestimmt wird”. Der SRM dient der Verbesserung des

3% ygl. Erwigungsgriinde 3 und 6 SRM-VO.

55 Dieses Ausnutzen von (Rechts-)Vorteilen trifft in gleichem MaBe auch auf grenziiber-
schreitende Institute selbst zu, indem diese Anreize nutzen, sich in dem Mitgliedstaat
niederzulassen, welcher die fiir sie vorteilhaftere Rettungs- und Abwicklungspraxis
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Binnenmarktes, indem er die vorgenannten Beschrinkungen beseitigt
oder verhindert’®, indem die Ausfithrung von Abwicklungsvorschriften
zentral angewandt wird, ohne dass nationale Regime im Interesse ihres
Staates, aber kontrdr zum Binnenmarkt handeln. Ferner ist eine einheitli-
che Abwicklung fiir den Erfolg einer bereits zentralisierten Aufsicht no-
tig, um nicht der Gefahr ausgesetzt zu sein, Kosten einer auf EU-Ebene
identifizierten Abwicklung durch den SSM aus einem rein nationalen
Abwicklungsfond zu begleichen’’. Der Gleichlauf von Kontrolle (SSM)
und Haftung (SRM) stellt sicher, dass gleiche Wettbewerbsbedingungen
im Binnenmarkt zwischen Banken unter zentraler Aufsicht der EZB und

nationaler Aufsicht vorliegen™.

Fraglich konnte sein, ob der SRM aufgrund seiner partiellen Anwend-
barkeit innerhalb der EU den weiteren Anforderungen des Art. 114
AEUV gerecht wird. Gemeint ist damit die differenzierte Geltung der
Vorschriften der SRM-VO, die lediglich fiir einen Teil der EU-
Mitgliedstaaten Anwendung findet. Denn gemil3 Art. 4 Abs. 1 SRM-VO
sind dies nur diejenigen Staaten, die unter diec SSM-Richtlinie fallen,
mithin alle Mitgliedstaaten, die Teil der Eurozone sind oder sich freiwil-
lig den Regelungen besagter Verordnung unterworfen haben. Aufgrund
dessen, dass der Unionsgesetzgeber keinem allgemeinen Grundsatz zur
vollkommenen Angleichung des Binnenmarkts unterliegt’’, konnen Har-

monisierungsmaBnahmen jedoch auch schrittweise erfolgen®. Durch die

aufweist; vgl. Sommer, Européische Bankenunion — Koénigsweg fiir ein stabiles Ban-
kensystem?, S. 4.

" Kahl, in: Calliess/Ruffert, Art. 114 AEUV, Rn. 20-24.

57 Siehe auch Repasi, Gutachten zur rechtlichen Machbarkeit eines ,,Single Resolution
Mechanism® (SRM), S. 2.

8 Vgl. Erwigungsgrund 16 SRM-VO.

9 Vgl. Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und Grenzen der Errichtung
eines einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus (SRM), S. 11.

8 vgl. EuGH, Rs. C-233/94, Rn. 43.
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Teilangleichung im Binnenmarkt, die iiberdies hinaus durch die SRM-VO
nicht starr festgeschrieben, sondern iiber flexible Zutrittskriterien verfiigt,
kann die Rechtszersplitterung zumindest verringert werden. So wiren mit
der Voraussetzung des Beitritts zum Euro-Wahrungsgebiet unter Erfiil-
lung der SSM-Kriterien die funktionalen Zugangskriterien gewahrt. Im
Ergebnis stellt die territorial begrenzte Anwendung der SRM-VO die
Forderung des Binnenmarktes daher nicht in Frage.

Wihrend die binnenmarktbezogenen Aspekte zwar in gutachterlichen
Schriften® Erwihnung finden, wird die Debatte zur RechtmiBigkeit der
SRM-VO in Bezug auf die Kompetenzansiedlung des Abwicklungs-
ausschusses umso schirfer gefiihrt. Entfacht wurde die Debatte iiber die
RechtméBigkeit bereits inmitten des legislativen Prozesses zur SRM-VO.
Der von der EU-Kommission vorgelegte Entwurf der SRM-VO (SRM-
VO-E®) sah noch vor, die Abwicklungskompetenz der EU-Kommission
(auch) selbst zu iibertragen®. Die Kommission wire demzufolge in der
Lage gewesen zu entscheiden, ob, wie und wann nationale Banken in der
Krise abgewickelt werden miissen. Diese Kompetenzaneignung der
Kommission wurde mehrheitlich infrage gestellt®*. Der Kritik entspre-
chend 16ste man sich von der Allmachtstellung der Kommission und gab
ihr in der endgiiltigen SRM-VO ,nur noch®“ ein Vetorecht bei Entschei-

1 Insoweit sei verwiesen auf Repasi, Gutachten zur rechtlichen Machbarkeit eines

»Jingle Resolution Mechanism™ (SRM) und Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche
Grundlagen und Grenzen der Errichtung eines einheitlichen Bankenabwicklungsme-
chanismus (SRM).

2 KOM(2013) 520 final.

% Art. 16 Nr. 6 SRM-VO-E.

8% Berens verweist auf den Normzweck der Rechtsangleichung von Art. 114 AEUV und
stellt fest, dass der Kommission vollig neue Kompetenzen iibertragen werden sollen;
siche Berens, Europa auf dem Weg in die Transferunion?, S. 361; Auch Breuss be-
zweifelt die RechtméBigkeit des Kommissionsvorschlags hinsichtlich der Kompe-
tenzaneignung der Kommission, die nur mit Anderung des Primérrechts funktionieren
wiirde; siche Breuss, Européische Bankenunion, S. 140.
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dungen, die ein speziell gegriindeter Abwicklungsausschuss, das Single
Resolution Board (SRB) treffen soll. Ohne die rechtlichen Fragen aus
dem Weg zu rdumen®, kam es dabei lediglich zu einer Problemverlage-

rung, wie nachfolgend dargestellt wird.

Der nun festgelegte Abwicklungsausschuss stellt europarechtlich eine
Unionsagentur mit eigener Rechtspersonlichkeit dar®. Dies wirft die
Frage auf, inwiefern eine in den EU-Vertragen nicht vorgesehene Ein-
richtung wie das SRB hoheitliche Eingriffsmoglichkeiten auf Grundlage
eines Sekundérrechtsakts nach Art. 114 AEUV erhalten kann. Verwiesen
wird an dieser Stelle oftmals auf die , Meroni-Rechtsprechung®’ des
Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH) aus dem Jahre 1958%.
Diese besagt, dass EU-Agenturen nur dann eingerichtet und mit Ent-
scheidungskompetenzen des sie einzurichtenden EU-Organs ausgestattet
werden diirfen, sofern genaue Vorgaben fiir die Wahrnehmung dieser
Befugnisse gemacht werden und dadurch der Ermessensspielraum der
Agentur von vornherein begrenzt wird. Dadurch soll der Agentur vor-
sorglich eine iiber ihre beschriankten Aufgaben hinausgehende Entschei-
dungshandlung genommen und die Kontrolle des iibertragenden Organs

sowie die gerichtliche Uberpriifbarkeit der Entscheidung gewihrleistet

% Die Bundesrat-Ausschiisse halten weder die Kommission noch eine EU-Agentur fiir

die Aufgabenwahrnehmung fiir EU-rechtskonform, vgl. BR-Drs. 592/1/13, S. 2; Glei-
cher Auffassung ist die ehemalige Prisidentin der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht (BaFin) Konig, die diese Kompetenz mangels Primérrechtsdnderung al-
lein bei den Mitgliedstaaten ansiedelt; siche Interview mit Dr. Elke Konig und Adam
Ketessidis, BaFin Journal August 2013, S. 34. Interessanterweise ist Konig nun Vor-
sitzende des mittlerweile eingerichteten EU-Abwicklungsausschusses; siche Presse-
mitteilung der Kommission, [P/14/2784.

% Vgl. Art. 42 Abs. 1 SRM-VO.

87 Siehe konkret Tressel, The Single Resolution Mechanism, S. 243; Grundsitzlich zur
Vereinbarkeit der Kompetenziibertragung: Sacarcelik, Europédische Bankenunion:
Rechtliche Rahmenbedingungen und Herausforderungen der einheitlichen européi-
schen Bankenaufsicht, BKR 2013, 353(356).

% EuGH, Urteil vom 13. Juni 1958 — 9/56.


http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-2784_en.htm
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werden”. Konkretisiert wurde diese Entscheidung Anfang des Jahres
2014 in Bezug auf die Befugnis der europdischen Wertpapier- und
Marktaufsichtsbehorde (ESMA), Leerverkdufe anstelle der nationalen
Behorden zu regulieren oder ginzlich zu verbieten. Der EuGH macht in
seinem Urteil”' deutlich, dass die ESMA als Unionsagentur unter Beriick-
sichtigung der streng umgrenzten Eingriffsbefugnisse sowie ihrer Konsul-
tationspflicht gemdf der ihr zugrundeliegenden Verordnung rechtméBig
handeln darf””. Dementsprechend muss das SRB diesen Grundsitzen

gerecht werden.

Dennoch bleibt die Frage, ob Art. 114 AEUV, der die Rechtsanglei-
chung” bestehender nationaler Vorschriften zum Gegenstand hat, bei der
Schaffung neuer EU-Kompetenzen anwendbar ist. Formalrechtlich miiss-
te dies zu verneinen sein. Doch auch hier gibt der EuGH weiterhin Auf-
schluss: Maflnahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten sind laut EuGH’* nach MaBgabe des allge-
meinen Kontexts und der speziellen Umstidnde der zu harmonisierenden
Materie mit einem Ermessensspielraum behaftet hinsichtlich der zur Er-
reichung des angestrebten Ergebnisses am besten geeigneten Anglei-
chungstechnik. Dies trifft insbesondere zu, wenn es sich um Bereiche mit
komplexen technischen Besonderheiten handelt”. Darunter diirfte die

hier diskutierte Errichtung einer EU-Agentur in Form eines Abwick-

% Tnsofern auch Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 2014, Die neuen européi-

schen Regeln zur Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten, S. 49.

Siehe dazu im Uberblick Zeit Online, EU-Bérsenaufsicht darf Leerverkiufe verbieten,
http://www.zeit.de/wirtschaft/boerse/2014-01/urteil-eugh-leerverkaeufe, abgerufen am
30.01.2015.

"' EuGH, Urteil vom 22. Januar 2014 — C-270/12.

> EuGH, Urteil vom 22. Januar 2014 — C-270/12, Rn. 46-54.

3 Kahl, in: Calliess/Ruffert, Art. 114 AEUV, Rn. 13.

" Dazu bereits EuGH, Urteil vom 6. Dezember 2005, Rn. 45.

> EuGH, Urteil vom 22. Januar 2014 — C-270/12, Rn. 102.
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lungsausschusses fiir marode Banken fallen, schlielich handelt es sich
bei dem Ausschuss um ein Gremium, welches komplexe Entscheidungen
in kiirzester Zeit mit hoher Tragweite féllen muss. Gestiitzt auf sein Urteil
vom 2. Mai 2006 beziiglich der RechtméaBigkeit der Europdischen Agen-
tur fiir Netz- und Informationssicherheit”® sieht der EuGH den Unionsge-
setzgeber aufgrund seiner Sachwiirdigung fiir befugt an, Unionseinrich-
tungen zu schaffen, deren Aufgabe es ist, zur Verwirklichung des Har-

monisierungsprozesses beizutragen’’.

Nach Wiirdigung der EuGH-Rechtsprechung verstoft die Ubertragung
von Kompetenzen nach Art. 114 AEUV auf das SRB nicht per se gegen
europdisches Recht. Zweifelhaft diirfte aber weiterhin bleiben, ob das
SRB seine Abwicklungsentscheidungen im Rahmen der zwingend aufzu-
erlegenden Ermessensbegrenzung’® ausiibt. Die unter Beachtung der dem
Pragmatismus geschuldeten EuGH-Rechtsprechung zu stellende Frage
lautet folglich: Handelt das SRB geméiB seiner rechtméfBig tibertragenden
Kompetenz nach Art. 114 AEUV mit zwingend eingeschrénkten Befug-
nissen oder iiberschreitet es seine Ermessensgrenzen? Hinsichtlich der
weiten Entscheidungsspielraume, die dem SRB z. B. hinsichtlich der
Auswahl der Abwicklungsinstrumente zustehen, ist dies &duflerst kritisch
zu bewerten. Bereits der Kommissionsvorschlag hat bezogen auf diese
weiten Ermessensspielrdume rechtliche Zweifel aufkommen lassen’, die
auch in der endgiiltigen Fassung nicht zufriedenstellend beseitigt wurden.
Selbst die nunmehr vorgesehene Einbindung von Kommission (und Rat)

in das Entscheidungsverfahren des SRB vermag dieses grof3ziigige Er-

7 EuGH, Urteil vom 2. Mai 2006 — C 217/04.

"7 Krit. dagegen Berens, der die rechtsdogmatische Einordnung von Art. 114 AEUV als
Angleichungsvorschrift betont, im Ergebnis aber zustimmt; siche Berens, Europa auf
dem Weg in die Transferunion?, S. 118f.

"8 Dazu nochmals EuGH, Urteil vom 22. Januar 2014 — C-270/12, Rn. 45.

" Tressel, The Single Resolution Mechanism, S. 243.
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messen nicht zu kompensieren. Die deutsche Bundesbank™ kritisiert in
dieser Hinsicht, dass Kommission und Rat nur eingeschrankt befugt sind,
Abwicklungsentscheidungen des SRB zu kontrollieren. So kann etwa die
Kommission die ,,Ermessensaspekte” des Abwicklungsprogramms be-
werten und der Rat, auf Vorschlag der Kommission, fehlendes offentli-
ches Interesse oder wesentliche Anderungen bei Verwendung der
Fondsmittel anzeigen®. Die Zuriickweisungs- und Entscheidungsbefug-
nisse sind demnach auf wenige Aspekte beschrinkt®. Weiterhin wird
bezweifelt, ob diese beschriankten Aspekte der Entscheidungsbeteiligung
aufgrund der relativ kurz bemessenen Zeit zur Entscheidungsfindung
ausreichend sind, eine effektive Kontrolle des SRB zu gewihrleisten.
SchlieBlich gilt ein Beschluss des SRB als genehmigt, wenn nicht die
Kommission gegen diesen Beschluss binnen 24 Stunden Einspruch er-
hebt. Ob dieser Zeitrahmen angesichts der komplexen Thematik ausrei-

chend ist, darf auch hier bezweifelt werden.

Feststellend ldsst sich als (ergebnisorientiertes) Zwischenfazit beurteilen,
dass mit der SRM-VO Kompetenzen auf den Abwicklungsausschuss als
Unionsagentur iibertragen werden, dessen genau zu umgrenzenden Aus-
fithrungsbefugnisse gemél der EuGH-Rechtsprechung in der praktischen
Anwendung duflerst zweifelhaft erscheinen und somit dem Grunde nach

rechtlich angreifbar sind.

8 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 2014, Die neuen europiischen Regeln zur

Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten, S. 50.

81 Siehe detailliert Erwdgungsgrund 24 SRM-VO.

8 Anders hingegen Herrmann/Rosenfeldt, die allerdings lediglich die formellen Be-
richts- und Kontrollpflichten aufzéhlen, ohne diese an ihrer praktischen Umsetzung zu
messen, siche Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und Grenzen der
Errichtung eines einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus (SRM), S. 14f.
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Aus rechtlicher Sicht wurde weiterhin das zwischenstaatliche Uberein-
kommen, mit dem die nationalen Fondbeitrage auf den SRF iibertragen
werden sollen, diskutiert. Hier haben sich zwei Meinungen herausgebil-
det: Auf der einen Seite vertreten z. B. EU-Parlamentarier parteiiibergrei-
fend, dass die Regelungen zur Ubertragung der Fondsbeitriige europa-
rechtlich im Rahmen der SRM-Verordnung geregelt werden kénnen und
damit auch geregelt werden miissen®. Aus Sicht der Beteiligung des EU-
Parlaments ist dies keine unbedeutende Frage, untergriibt das Uberein-
kommen doch das ordentliche Gesetzgebungsverfahren gem. den Art.
289, 294 AEUV. Mit dem IGA hingegen werden die Regelungen unter
den Regierungen der Mitgliedstaaten ohne Beteiligung von Kommission
und Parlament gefiihrt. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Aus-
lagerung inmitten eines laufenden Gesetzgebungsverfahrens geschehen
ist, erscheinen Zweifel hinsichtlich der Zulédssigkeit zumindest aus demo-
kratischer Sicht angebracht zu sein. Herrmann/Rosenfeldt” verweisen
diesbeziiglich auf das Demokratieprinzip gem. Art. 10 Abs. 1 EUV, wo-
nach Regelungen, welche ,,die Arbeitsweise der EU bestimmen, einer
demokratischen Legitimation auf Unionsebene bediirfen®. Dies trife vor-
liegend zu, da das IGA gem. SRM-VO® Voraussetzung fiir die Inan-
spruchnahme des Fonds ist und somit die Arbeitsweise der EU bestim-
men wiirde. Fraglich bleibt in dem Zusammenhang, welche (heilende)
Wirkung die letztendliche Zustimmung des Parlaments zur SRM-VO
dabei entfaltet haben konnte. Hufeld™ identifiziert den Rechtscharakter
des IGA als Ergidnzungs- und besonderes Naheverhiltnis zum Unions-

8 Vgl. Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und Grenzen der Errichtung

eines einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus (SRM), S. 27.

Europarechtliche Grundlagen und Grenzen der Errichtung eines einheitlichen Ban-
kenabwicklungsmechanismus (SRM), S. 26f.

% Art. 1 UAbs. 3 SRM-VO.

8 Stellungnahme zur Zweiteilung des SRM-Rechts, S. 3f.
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recht und stellt fest, dass ,,die einzige materielle Eigenleistung* des Uber-
einkommens in dessen Art. 9 zu finden ist. Insofern erfiille jener Artikel
in Absatz 2 die Voraussetzungen der (deutschen) ,,Verfassungsdurchbre-
chung®, als im Wege des Ubereinkommens grundlegende Anderungen
der Umstinde® von der nicht iibereinstimmenden Vertragspartei nach
dem Vélkerrecht angegriffen werden konnen®. Anders formuliert, deter-
miniert Art. 9 Abs. 2 IGA die Handlungsweise der Europdischen Union,
indem das in Art. 114 AEUYV fixierte Verfahrensrecht durchbrochen wird.
Diese Durchbrechung priméiren Unionsrechts ist jedoch ausschlieBlich
dem primiren Unionsrecht selbst vorbehalten®, sodass im Ergebnis eine
Vereinbarkeit des Ubereinkommens mit geltendem Unionsrecht nicht

vorliegt.

Auf der anderen Seite setzte sich vorwiegend die deutsche Bundesregie-
rung fiir die zwischenstaatliche Losung ein’, um moglichen Bedenken
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) aus dem Wege zu gehen’'. Laut
den Beweggriinden des IGA enthélt das Unionsrecht keine Option fiir
eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten, ihre auf nationalem Gebiet erho-

benen Bankenbeitriige auf einen europiischen Fonds zu iibertragen’.

8 Gemeint sind hier Anderungen der wesentlichen SRM-Vorschriften (Verfahrensrecht,

Beschlussfassungsregeln des SRB, Grundsitze der Abwicklungsinstrumente (voll-
stindig aufgezdhlt in Art. 9 Abs. 1 IGA). Diese konnen nach Art. 114 AEUV durch-
aus geédndert werden.

Vgl. Erwagungsgrund 18 IGA, weiterhin aufzeigend Hickel, Stellungnahme BRRD-
Umsetzungsgesetz, S. 8f.

% Art. 48 EUV.

% ygl. BT-Drs. 18/774.

1 Meier, Abwicklung von Pleitebanken — EU-Parlamentarier gegen zwischenstaatlichen
Vertrag, abrufbar unter http://www.tagesspiegel.de/politik/abwicklung-von-pleiteban
ken-eu-parlamentarier-gegen-zwischenstaatlichen-vertrag/9315988.html,  abgerufen
am 05.02.2015.

Erwigungsgrund 7 Ubereinkommen iiber die Ubertragung von Beitrigen auf den
einheitlichen Abwicklungsfonds und iiber die gemeinsame Nutzung dieser Beitrige,
BT-Drs. 18/2576.
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Gemeint ist hier wohl im {ibergeordneten Sinne die Tatsache, dass die
Europdische Union europarechtlich betrachtet” (noch) keine Fiskalunion
ist”. Das Erheben nationaler Beitriige zur Finanzierung besagter EU-
Institution gleicht dem System eines foderalen Staates, den die EU nicht
darstellt. Der Juristische Dienst des Rates der EU betonte demgemél in
seinem Gutachten vom 11. September 2013%°, dass Art. 114 AEUV gera-
de nicht einschldgig sein kann, wenn dieser direkt oder indirekt zur Bud-
geterweiterung der Union oder ihrer Organe fiihrt und verweist auf das
Eigenmittelsystem der EU gem. Art. 311 AEUV und den diesbeziiglichen
Beschliissen. In einer jiingeren Erklarung zum IGA vom 17. Dezember
2014°° unterstreichen die Unterzeichner, darunter auch die Bundesregie-
rung, den bereits in Art. 6 Abs. 6 SRM-VO niedergelegten Grundsatz
zum Ausschluss nationaler Transfers zu Zwecken der Abwicklungsfinan-
zierung. Demnach diirfen weder 6ffentliche Mittel vom SRB, Rat oder
der Kommission verlangt noch ,,die Haushaltshoheit oder die haushalts-

politischen Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten* beeintréchtigt werden.

Die provisorische Konstruktion des IGA”’ verdeutlicht allerdings, dass
die Ubertragung der national erhobenen Beitriige auf den SRF moglichst

% Die Vertrige iiber den Europiischen Stabilititsmechanismus (ESM) und iiber Stabili-

tit, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion (SKS) zie-
len zwar auf eine Fiskalunion ab, um die Méngel der Wirtschafts- und Wéhrungsuni-
on zu kompensieren. Die Vereinbarungen sind aber volkerrechtlicher Natur und nicht
in den EU-Vertriagen festgeschrieben.

Vgl. die Voraussetzungen einer mdglichen Fiskalunion bei Kube, Voraussetzungen
und Grenzen eines européischen Finanzausgleichs, S. 375ff.

% JUR 13524/13, hier insbesondere Rn. 54.

% Bekanntmachung einer Erklirung zum Ubereinkommen iiber die Ubertragung von
Beitrdgen auf den einheitlichen Abwicklungsfonds und iiber die gemeinsame Nutzung
dieser Beitrdge vom 17. Dezember 2014, Bundesgesetzblatt 1318.

Siehe dazu auch die Absicht, die Regelungen des IGA méglichst bald in Einklang mit
den Vorschriften des EUV/AEUV bringen zu wollen, Erwdgungsgrund 20 sowie Ar-
tikel 16 Nr. 2 Ubereinkommen {iber die Ubertragung von Beitrigen auf den einheitli-
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kurzfristig im Rechtsrahmen der Union ausgestaltet werden soll und
konnte als latente Antwort auf die schwierige Frage der RechtmaBigkeit
zu werten sein. Das durch das IGA hervorgebrachte Ergebnis folgt damit
einer Logik, das Primérrecht der EU dndern zu wollen, ohne es dndern zu
konnen™. Damit wird insgesamt deutlich, dass die Etablierung des ein-
heitlichen Abwicklungsmechanismus zur Uberwindung der Probleme
durch die Finanzkrise eine ,,Uberforderung des Rechts“ verursacht, wie
Kube” anschaulich darstellt. Durch die Ubergehung der primirrechtli-
chen Grenzen von Kommission und Mitgliedstaaten und der integrations-
freudigen Rechtsinterpretation des EuGH erreicht die Praxis, das Recht

19 Demnach weicht das Recht in

hinten anzustellen, eine neue Qualitét
Zeiten der Krise dem ,,Primat der Politik, indem das Vertrauen auf Sta-
bilitdt weniger durch das Recht selbst, sondern vielmehr durch das Ver-

trauen auf politische Krisenentscheidungen bestimmt wird.

Den vorherigen Ausfithrungen entsprechend steht der einheitliche Ab-
wicklungsmechanismus (SRM) entgegen seiner vertrauensschaffenden
Intention — aus rein formaljuristischer Sicht — auf keiner soliden Rechts-
basis. Dies gilt fiir das zwischenstaatliche Ubereinkommen zur Ubertra-
gung von Beitrigen auf den einheitlichen Abwicklungsfonds ebenso wie
fiir die Kompetenzzuweisung des Abwicklungsausschusses. Ungeachtet
der den Ausschuss legitimierenden EuGH-Rechtsprechung, lassen die

weitreichenden Befugnisse hinsichtlich der anzuwendenden Abwick-

chen Abwicklungsfonds und iiber die gemeinsame Nutzung dieser Beitridge, BT-Drs.
18/2576.

Siehe in dem Zusammenhang den Vergleich zur Integrierung des Fiskalpakts, welcher
auch mittels zwischenstaatlichem Ubereinkommen geschaffen wurde; vgl. Kadelbach,
Lehren aus der Finanzkrise — Ein Vorschlag zur Reform der Politischen Institutionen
der Europdischen Union, EuR 2013,489(494).

Voraussetzungen und Grenzen eines européischen Finanzausgleichs, S. 372ff.

19 Ebenda.
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lungsmafnahmen begriindete Zweifel aufkommen, ob diese im Ernstfall,
also im Wege der Abwicklungsdurchfiihrung, einer gerichtlichen Uber-
priifung standhalten. Letztlich steht und fillt das in den Abwicklungsme-
chanismus gesetzte Vertrauen mit der Bereitschaft von Rechtsprechung
und Politik jenes Vertrauen zu befriedigen. Zielfiihrender erscheint viel-
mehr eine Verankerung besagter Regelungen im Primérrecht der Europa-
ischen Union'"', um die Rechtssicherheit und somit das Vertrauen in ein
europdisches Abwicklungsregime zu stirken. Daher wére es sinnvoll auf
eine diesbeziigliche Vertragsianderung hinzuwirken, um das aktuell brii-
chige Rechtsfundament des einheitlichen Abwicklungsmechanismus im
Besonderen zu festigen und dem Recht im Allgemeinen seine vertrauens-
schaffende Bindungswirkung zuriickzugeben.

101 7ustimmend fiir Agenturen mit Vollzugskompetenzen; Wittinger, ,,Européische Satel-
liten*: Anmerkungen zum Europédischen Agentur(un)wesen und zur Vereinbarkeit Eu-
ropdischer Agenturen mit dem Gemeinschaftsrecht, EuR 2008, 609(620).
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