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1. Einleitung

Am 12. September legte die Europdische Kommission ein Mafinahmenpaket zur Schaffung eines
einheitlichen Aufsichtsmechanismus fiir Banken unter der Fiihrung der Européiische Zentral-
bank (EZB) als ersten Schritt in Richtung einer europdischen Bankenunion vor. Das Paket bein-
haltet einen Verordnungsvorschlag zur Ubertragung besonderer Aufgaben im Zusammenhang
mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute auf die EZB', einen weiteren Verordnungsvorschlag zur
Anderung der Verordnung zur Errichtung der Europiischen Bankenaufsichtshehorde? und zu-
dem eine Mitteilung, die den weiteren Fahrplan fiir eine Bankenunion beschreibt®.

Gegenstand dieser Ausarbeitung ist die Frage, ob europarechtliche Bedenken gegen die Ubertra-
gung der Bankenaufsicht auf die EZB bestehen. Zum besseren Verstandnis werden in einem ersten
Schritt kurz das bisherige Aufsichtssystem und die Rolle der EZB in ihm erortert (2.). Dann wird
der Kommissionsvorschlag im Einzelnen dargestellt (3.), um schlieBlich eine europarechtliche
Bewertung des Kommissionsvorschlages vorzunehmen (4.).

2. Hintergrund: Die Europiische Finanzmarktaufsicht und die bisherige Rolle der EZB

2.1. ESFS

Als Reaktion auf die Finanzkrise wurde 2011 das neue Europiische System der Finanzaufsicht
(European System of Financial Supervision — ESFS) geschaffen.* Dieses besteht zum einen aus

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

http://ec.europa.eu/internalmarket/finances/docs/committees/reform_{z0120912—com-2012—511de.pdf (zuletzt
abgerufen am 26.10.2012) — im Folgenden: Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben.

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

Nr. 1093/2010 zur Errichtung einer Europédischen Aufsichtsbehérde (Européische Bankenaufsichtsbehérde) hin-
sichtlich ihrer Wechselwirkungen mit der Verordnung (EU) Nr. .../... des Rates zur Ubertragung besonderer
Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht tiber Kreditinstitute auf die Européische Zentralbank, Kom
(2012) 512, endg., online abrufbar:

http://ec.europa.eu/internalmarket/finances/docs/committees/reform/2 0120912-com-2012-51 2de.pdf (zuletzt
abgerufen am 26.10.2012) — im Folgenden: Verordnungsvorschlag zur Anderung der EBA-Verordnung.

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

http://ec.europa.eu/internalmarket/finances/docs/committees/reform/20120912-com-2012-510de.pdf (zuletzt
abgerufen am 26.10.2012) — im Folgenden: Kom (2012) 510.

4  Zur Entwicklung der europédischen Finanzaufsicht vgl. Lehmann/Manger-Nestler, Die Vorschlédge zur neuen
Architektur der europédischen Finanzaufsicht, EuZW 2010, 87. Einen Uberblick iiber die Struktur des ESFS bie-
tet Kimmerer, Das neue Européische Finanzaufsichtssystem (ESFS) — Modell fiir eine européisierte Verwal-
tungsarchitektur?, NVwZ 2011, 1281ff.; Siehe auch Fischer, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-
Handbuch, 4. Auflage 2011, § 126, Die Aufsichtsbeh6érden und ihre Instrumente, Rn. 12ff.; Baur/Boegl, Die neue
europdische Finanzmarktaufsicht — Der Grundstein ist gelegt, BKR 2011, 177{f.; Ceyssens, Die neue europédische
Aufsichtsarchitektur im Finanzbereich, Bonn, 2011. Einen umfassenden Uberblick iiber die bestehende Finanz-
aufsichtsstruktur bietet Kohtaméki, Die Reform der Bankenaufsicht in der Europédischen Union, Tiibingen, 2012.
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dem Europiischen Ausschuss fiir Systemrisiken (ESRB) und den drei Européischen Finanzauf-
sichtsbehorden (ESA)°, d.h. aus der Europiischen Bankenaufsichtsbehorde (EBA), der Européi-
schen Wertpapier- und Marktaufsichtsbehérde (ESMA) und der Européischen Aufsichtsbehorde
fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung (EIOPA), die jeweils aus den
zuvor bestehenden Beratergruppen® hervorgingen. Zum anderen sind auch die Européische
Kommission (Kommission) und die nationalen Aufsichtsbehérden am ESFS beteiligt. Das ESFS
bildet dabei als Dachkonstrukt ohne eigene Rechtspersénlichkeit die organisatorische Klammer
iiber die ihm zugehérigen Einrichtungen.”

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

Eur. Ausschuss fiir Systemrisiken (Eur. Systemic Risk Board, ESRE)

Europdische Aufsichtsbehdrden (European Supervisory Authorities — ESA)

EBA ESMA EIQPL
Eur. Wertpapier- Eur. Aufsichtshahsrde
ELf”-' Eanker_'.auf — und Marktaufsichts- | fiirdas Varsicherungs-
sichisbehocrde beharde wesen und diz betrizbliche
ELII'CIDEEH Banking o Alberswersangung
Au‘thorit‘,‘ EUFDDEEH Securities Eur. Insuranca and Deoou-
and Markets Authority patienal Pensions Sutharity

KO £ Matl.Stellen 2

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

5  Verordnungen des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24.11.2010 zur Errichtung einer Europédischen
Aufsichtsbehorde [sowie zur Anderung und Authebung bestimmter Rechtsvorschriften] (ABL. Nr. L 331/12 vom
15.12.2010, 48 ff., 84 ff.): Europé&ische Bankaufsichtsbehérde - EBA — (Verordnung [EU] Nr. 1093/2010 — im
Folgenden EBA-Verordnung), Europédische Wertpapier und Marktaufsichtshehérde - ESMA - (Verordnung
[EU] Nr. 1095/2010), Européische Aufsichtsbehérde fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Alters-
versorgung — EIOPA - (Verordnung [EU] Nr. 1095/2010). Das Amtsblatt der EU ist online abrufbar unter
http://eur-lex.europa.eu/RECHreferencepub.do (zuletzt abgerufen am 26.10.2012).

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

7 Lehmann/Manger-Nestler, a.a.O. (88).
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Im System des ESF'S obliegt die ganzheitliche-abstrakte (makroprudentielle®) Aufsicht iiber alle
Finanzmarktbereiche dem schon jetzt an die Européische Zentralbank angegliederten ESRB.”
Dieser soll die allgemeine Stabilitdt des Finanzsystems in Europa als Ganzes iiberwachen und
erforderlichenfalls als eine Art Frithwarnsystem Warnungen und Empfehlungen aussprechen.
Der ESRB hat keine verbindlichen Entscheidungskompetenzen. Er ermittelt Systemrisiken', ver-
sorgt die ESA mit Informationen dartiber, gibt Warnungen und gegebenenfalls Empfehlungen
fiir Abhilfemafnahmen heraus'* und stimmt seine Tétigkeit mit internationalen Finanzorganisa-
tionen und Drittlands-Aufsichtsbehtrden ab'. Wichtigstes Entscheidungsgremium des ESRB ist
der Verwaltungsrat, welcher aus dem EZB-Priasidenten und -Vizeprasidenten sowie den Prasi-
denten und Vizeprasidenten der nationalen Zentralbanken besteht.* Zudem stellt die EZB fiir
den ESRB ein Sekretariat und leistet ihm dadurch analytische, statistische, logistische und admi-
nistrative Unterstiitzung."

Die mikroprudentielle Aufsicht'® wird hingegen in einem Zusammenspiel zwischen der ESA
und den nationalen Aufsichtsbehdrden ausgefiihrt. Die Solvenzaufsicht gegeniiber den einzelnen
Markteilnehmern, also die Beaufsichtigung der einzelwirtschaftlichen Geschiftstatigkeit von
Banken, Versicherungen und Wertpapierdienstleistern, um durch deren regelmiBige Uberprii-
fung sicherzustellen, dass die Geschifte unter Beachtung der Regulierungsvorschriften so gefiihrt
werden, dass die betriebswirtschaftlichen Voraussetzungen fiir die Aufrechterhaltung der Sol-
venz erfiillt sind, obliegt dabei den nationalen Aufsichtsbehérden. Die ESA sind als Regulie-
rungsbehérden damit betraut, einen Beitrag zur Festlegung einheitlicher Regulierungs- und Auf-
sichtsstandards zu leisten, indem sie Stellungnahmen, Leitlinien, Empfehlungen und Entwiirfe
fiir technische Regulierungs- und Durchfiihrungsstandards ausarbeiten.?” Zudem iibernehmen sie

8 Synonym wird der Begriff der Makroaufsicht verwendet (vgl. Reform von Bankenregulierung und Bankenauf-
sicht nach der Finanzkrise, Gutachten Nr. 03/10 des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie, April 2010, online abrufbar unter
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Publikationen/Studien/reform-von-bankenregulierung-und-
bankenaufsicht-wissenschaftlicher-beirat,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf, zuletzt
abgerufen am 26.10.2012, S. 37).

9 Vgl. Verordnung (EU) Nr. 1092/2010 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 iiber
die Finanzaufsicht der Europdischen Union auf Makroebene und zur Errichtung eines Européischen Ausschus-

ses fiir Systemrisiken, ABl. L. 331 vom 15.12.2010, S. 1-11 und Verordnung (EU) Nr. 1096/2010 des Rates vom
17. November 2010 zur Betrauung der Europdischen Zentralbank mit besonderen Aufgaben beziiglich der Ar-
beitsweise des Europdischen Ausschusses fiir Systemrisiken, ABl. L 331 vom 15.12.2010, S. 162-16.

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

n Art. 3 Abs. 2 lit. g), 15 Abs. 1 Verordnung (EU) 1092/2010.

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

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

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

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

16  oder Mikroaufsicht, vgl. oben Fn. 8.

17  z.B. Art. 8 EBA-Verordnung.
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die Aufsicht iiber die zustiandigen Aufsichtsbehorden der Mitgliedstaaten. Wenn die nationalen
Aufsichtsbehorden gegen Unionsrecht verstoBen, findet ein dreistufiger Mechanismus Anwen-
dung, der von Untersuchungen durch die jeweilige ESA bis hin zur Einleitung eines Vertragsver-
letzungsverfahrens als ultima ratio durch die Kommission reicht.’® Die ESA kénnen im Einzelfall
durch verbindliche Beschliisse gegeniiber einzelnen Marktteilnehmern direkt ins Marktgesche-
hen eingreifen (Durchgriff) oder Einzelfallentscheidungen an nationale Aufsichtsbehérden rich-
ten (Weisung).'® Durchgriff bzw. Weisung kommen in Betracht, wenn eine anhaltende Rechtsver-
letzung einer nationalen Behorde vorliegt (z.B. Art. 17 Abs. 6 der EBA-VO), wenn der Rat den
Krisenfall festgestellt hat (z.B. Art. 18 Abs. 4 der EBA-VO) oder bei Konflikten zwischen nationa-
len Aufsichtsbehorden (z.B. Art. 19 Abs. 4 der EBA-VO). Die ESA haben jedoch keine Moglich-
keit, die Durchsetzung der Beschliisse zu erzwingen. Diese Kompetenz haben ausschlieBlich die
nationalen Aufsichtsbehérden, die von den ESA entsprechend angewiesen werden kénnen (vgl.
etwa Art. 18 Abs. 3 EBA-Verordnung). Zusitzlich kénnen die nationalen Aufsichtsbehérden auch
freiwillig Aufgaben auf die ESA iibertragen. Die ESA sind unabhiingig: Sie diirfen Weisungen
weder von EU-Organen oder -Einrichtungen, noch von mitgliedstaatlichen oder sonstigen 6ffent-
lichen oder privaten Stellen annehmen noch anfordern.* Die EZB ist nur insofern ,,beteiligt®, als
dass sie im Rat der Aufseher mit einem nicht stimmberechtigten Mitglied vertreten ist.?!

2.2. ESFS und ESZB

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

Das ESZB wird nach Art. 282 Abs. 1 S. 1 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV)* aus der EZB und den nationalen Zentralbanken (NZB) aller Mitgliedstaaten der EU
gebildet. Es ist unabhingig, damit es das vorrangige Ziel der Preisstabilitdt unbeeinflusst verfol-
gen kann. Art. 127 Abs. 5 AEUV verpflichtet das ESZB, die zustdndigen nationalen Behorden im
Bereich der Kreditwesenaufsicht und der Aufsicht iiber sonstige Finanzinstitute zu unterstiitzen.
Es soll zur reibungslosen Durchfiihrung der Mallnahmen zur Aufsicht tiber die Kreditinstitute
und der Stabilitdt des Finanzsystems beitragen. Hinzu kommt die beratende Titigkeit der EZB
(Art. 127 Abs. 4 AEUV). Eigene Kompetenzen fiir die Bankenaufsicht verleiht das Priméarrecht
dem ESZB nicht. Die EZB ist jedoch schon jetzt an der Sicherung der Stabilitdt der Finanzmarkte

18  z.B. Art. 17 EBA-Verordnung.

19 Kohtamaiki, a.a.0., S. 186.

20 z.B. Art. 42, 46, 49, 59 EBA-Verordnung.
21 z.B. Art. 40 Abs. 1 lit. d) EBA-Verordnung.
22 Lehmann/Manger-Nestler, a.a.O. (89).

23 Konsolidierte Fassung des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union i.d.F. des Vertrages von

Lissabon vom 9.5.2008 (ABL. C 83/47 vom 30.3.2010). Das Amtsblatt der EU ist online abrufbar unter http://eur-
lex.europa.eu/RECHreferencepub.do (zuletzt abgerufen am 29.08.2012).
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dadurch beteiligt, dass ihr Prasident und ihr Vizeprédsident dem Verwaltungsrat des ESRB ange-
horen.*

2.3. EZB

Gemal Art. 13 Abs. 1 UAbs. 2 6. Gedankenstrich EUV ist die EZB Organ der EU. Die Bestim-
mungen iiber die EZB sind gemé&B Art. 13 Abs. 3 EUV im AEUYV geregelt. Zudem finden sich
Rechtsgrundlagen fiir das ESZB und die EZB auch im Protokoll Nr. 4 iiber die Satzung des Euro-
piischen Systems der Zentralbanken und der Européischen Zentralbank (ESZB/EZB-Satzung)*.
Gemail Art. 51 EUV ist dieses Protokoll wie alle Protokolle und Anhénge Bestandteil des Primér-
rechts.”

GemadD Art. 129 Abs. 1 AEUV i.V.m. Art. 9.3. ESZB/EZB-Satzung hat die EZB mit dem Direktorium
und dem EZB-Rat zwei Beschlussorgane. Solange nicht alle Mitgliedstaaten der EU den Euro als
Wihrung eingefiihrt haben, gibt es als drittes Beschlussorgan den Erweiterten Rat gemdl Art.
44 ESZB/EZB-Satzung. Gemal Art. 12.1 ESZB/EZB-Satzung erldsst der EZB-Rat, bestehend aus
den Priasidenten und Vizeprédsidenten der NZB der Liander, die den Euro eingefiihrt haben, und
den Mitgliedern des Direktoriums, die Leitlinien und Beschliisse, die notwendig sind, um die
Erfiilllung der dem ESZB iibertragenen Aufgaben zu gewdhrleisten. Er ist es demnach, der die
Geldpolitik der EU i.S.d. Art. 127 AEUYV festlegt.?” Das Direktorium, welches gemal Art.
283 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV aus Président, Vizepréasident und vier weiteren Mitgliedern besteht,
fiihrt gemdl Art. 11.6 der ESZB/EZB-Satzung die laufenden Geschifte und ist gemal Art. 12.1
UAbs. 2 S. 2 der ESZB/EZB-Satzung den NZB gegeniiber weisungsbefugt. Zu den Aufgaben des
erweiterten EZB-Rates, in dem auch die Préasidenten und Vizeprésidenten der Zentralbanken der
Lander vertreten sind, die den Euro nicht eingefiihrt haben, gehoren vor allem der
Informationsaustausch und die Koordination zwischen den Lindern, deren Wahrung der Euro
ist, und den anderen Mitgliedstaaten. Hochster Reprasentant der EZB ist der EZB-Prisident, der
zwar keine eigenen Entscheidungsbefugnisse hat, aber Teil aller drei Beschlussorgane ist. Gemal
Art. 282 Abs. 4 AEUV erlésst die EZB durch ihre Beschlussorgane die zur Erfiillung ihrer Aufgaben
erforderlichen MaBnahmen, wobei die Handlungsformen der EZB in Art. 132 AEUV geregelt sind.
Danach kann die EZB Verordnungen (1. Gedankenstrich) und Beschliisse (2. Gedankenstrich)
erlassen sowie Empfehlungen und Stellungnahmen abgeben (3. Gedankenstrich). In der ESZB/EZB-
Satzung wird konkretisiert, in welchen Bereichen welche Handlungsformen in Betracht kommen.

24 Vgl. oben Fn. 14 und 15.
5 ABL. C 83/230 vom 30.3.2010.

Hahn/Hédde, Wahrungsrecht, 2. Auflage 2010, S. 138.

Hahn/Hide, a.a.O., S. 148.
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3. Bankenaufsicht durch die EZB - Der aktuelle Kommissions-Vorschlag zur Ubertragung
von Aufsichtsaufgaben auf die EZB

Der vorliegende Vorschlag der Kommission zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB
enthéilt keine materiellen Aufsichtsstandards, sondern betrifft die Frage nach der Zustindigkeit
und den Aufsichtsinstrumenten. Mit Bankenaufsicht ist dabei die durch staatliche Stellen ausge-
fiihrte laufende Aufsicht iiber die Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute in Abgrenzung zu
der Wertpapier- und Borsen- sowie der Versicherungsaufsicht gemeint.”® Der vorgelegte Fahr-
plan fiir eine Bankenunion®® enthilt dariiber hinausgehende Vorschlédge: So ist neben der zentralen
Bankenaufsicht durch die EZB, die Gegenstand dieser Ausarbeitung ist, als ,,Kernbestandteil“*
der langerfristigen Vision einer Bankenunion®' langfristig auch die Einfiihrung eines gemeinsamen
Einlagensicherungssystems und eines integrierten Bankenkrisenmanagements inklusive einer
einheitliche Bankenabwicklung angedacht.

Der von der Kommission anvisierte Zeitplan fiir das Inkrafttreten des Verordnungsvorschlags ist
eng und wird nicht zu halten sein.?* Geplant ist die stufenweise Einfiihrung der neuen Auf-
sichtsbefugnisse. In einem ersten Schritt soll die EZB Aufsichtsverantwortung fiir jedes beliebige
Kreditinstitut iibernehmen konnen, insbesondere wenn es 6ffentliche Unterstiitzung beantragt
hat oder erhilt. Spéter soll dann die Aufsicht iiber alle systemrelevanten Banken folgen, um in
einem dritten Schritt zu einem einheitlichen Aufsichtsmechanismus iiber alle Banken im Euro-
raum zu kommen.

Gegenstand des Kommissionsvorschlags sind neben dem Fahrplan fiir eine Bankenunion zwei
Verordnungsvorschliige. Mit dem Verordnungsvorschlag zur Anderung der EBA-Verordnung®,
gestiitzt auf Art. 114 AEUV, sollen die Verfahrensmodalitéten fiir die Tatigkeiten der EBA geén-
dert werden, um der Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB und der geforderten Zu-
sammenarbeit zwischen EZB und EBA Rechnung zu tragen. Nach dem hier untersuchten Ve-
rordnungsvorschlag zur Ubertragung besonderer Aufsichtsaufgaben an die EZB* (Verordnungs-

28 Fischer, in: Schimansky/Bunde/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Auflage 2011, § 125, Rn. 1.
29 Kom (2012) 510, a.a.O.

D Kom (2012) 510, a.a.0., S. 2.

31__ http://ec.europa.eu/commission2010-2014/president/news/archives/2012/06/20120626speeches2de.htm
(zuletzt abgerufen am 26.10.2012).

2  Qualitit vor Schnelligkeit wurde von vielen Seiten gefordert. Vgl. z.B. die AuBerung von Angela Merkel ,,Es
geht nicht darum, etwas moglichst schnell zu machen., zitiert nach Dams/Eder/Jost, Berlin will Kontrolle zwar
der Zentralbank iiberlassen — aber einem neuen Gremium, Die Welt vom 18.09.12, online abrufbar unter
http://www.welt.de/print/diewelt/wirtschaft/article109288849/Bankenaufsicht-Keine-Macht-fuer-den-EZB-
Rat.html, zuletzt abgerufen am 26.10.2012). Vgl. auch Schlussfolgerung des Européischen Rates vom 18./19. Ok-
tober, EUCO 156/12, Ausschussdrucksache 17 (21) 1291, Seite 7.

3B Kom (2012) 512, endg., online abrufbar:

http://ec.europa.eu/internalmarket/finances/docs/committees/reform/20120912-com-2012-512de.pdf (zuletzt
abgerufen am 26.10.2012).

34 Kom (2012) 511 endg., online abrufbar unter http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0511:FIN:DE:PDF_(zuletzt abgerufen am 26.10.2012).
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vorschlag) soll die EZB kiinftig in weiten Bereichen der Finanzaufsicht die Rolle der nationalen
Aufsichtsbehorden iibernehmen. Es soll ein einheitlicher Aufsichtsmechanismus geschaffen
werden, um die Einheitlichkeit der Anwendung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen sicherzustel-
len und die Uberwachung des Bankensektors und damit die finanzielle Stabilitit der EU zu ge-
wihrleisten.

Dafiir mochte die Kommission der EZB ein uneingeschranktes Durchgriffsrecht auf alle — nicht
nur auf die systemrelevanten — Geldinstitute einrdumen. Die EZB erhielte umfassende Informati-
ons- und Ermittlungsbefugnisse (Art. 4 Verordnungsvorschlag): Sie wire etwa zusténdig fiir die
Vergabe und den Entzug von Banklizenzen, die Bewertung von Erwerb und VerduBlerung von
Beteiligungen an Kreditinstituten und die Uberwachung der Einhaltung der Eigenkapital-,
Leverage- und Liquiditdtsanforderungen. Die nationalen Behérden sollen weiterhin in die Beauf-
sichtigung der Banken eingebunden werden (Art. 5 Verordnungsvorschlag): Zum einen verbliebe
ihnen die Zustindigkeit fiir alle nicht der EZB iibertragenen Aufgaben, etwa fiir den Verbrau-
cherschutz, die Bekampfung der Geldwésche und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten aus
Drittstaaten. Zum anderen sollen die nationalen Aufsichtsbehorden die alltdglichen Aufgaben
und die Vorbereitung und Durchsetzung von EZB-Beschliissen bearbeiten. Nach Art. 5 Abs. 4 des
Verordnungsvorschlags unterliegen die nationalen Aufsichtsbehérden dabei aber den Anweisun-
gen der EZB. Die Aufsichtstitigkeiten der EZB sollen nach dem Kommissionsvorschlag streng
von den geldpolitischen Aufgaben getrennt werden (Art. 18 Verordnungsvorschlag). Zudem wird
eine enge Zusammenarbeit zwischen der EBA und der EZB angestrebt (Art. 3 Verordnungsvor-
schlag). Um Transparenz zu gewéhrleisten, soll die EZB dem EP und dem Rat fiir die Durchfiih-
rung der Aufsichtsaufgaben rechenschaftpflichtig sein (Art. 17 Verordnungsvorschlag). EU-
Mitgliedstaaten, die nicht zum Eurowéhrungsgebiet gehoren, sollen sich der Bankenaufsicht
durch die EZB anschliefen konnen (Art. 6 Verordnungsvorschlag).

4. Europarechtliche Bewertung des Kommissionsvorschlages zur Ubertragung von Auf-
sichtsaufgaben auf die EZB

Europarechtliche Bedenken hinsichtlich der RechtmaéBigkeit des Verordnungsvorschlags konnen
sich moglicherweise mit Blick auf die Kompetenzgrundlage (4.1.), auf das Subsidiaritidtsprinzip
(4.2.), auf die notwendige Achtung mitgliedstaatlicher Handlungsspielrdume (4.3), auf die Ver-
pflichtung der EZB, Preisstabilitdt zu gewédhrleisten (Konflikt zwischen Zielen der Geldpolitik
und der Aufsicht - 4.4.), im Zusammenhang mit der Unabhingigkeit der EZB (4.5.) und mit Blick
auf die Unabhéngigkeit der nationalen Zentralbanken (4.6.) ergeben.

4.1. Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung und Rechtsgrundlage

Im Unionsrecht gilt das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung (Art. 5 Abs. 1 und 2 EUV),
d.h. die Europédische Union hat keine Kompetenz-Kompetenz, sondern nur die ihr von den Mit-
gliedstaaten tibertragenen Kompetenzen. Zum Erlass sekundédren Unionsrechts bediirfen die eu-
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ropaischen Rechtsetzungsorgane daher immer einer ausdriicklichen* Kompetenzzuweisung in
den Vertrdgen.

4.1.1. Art. 127 Abs. 6 AEUV

Der Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben an die EZB wird von der
Kommission auf die Rechtsgrundlage des Art. 127 Abs. 6 AEUV gestiitzt. Danach kann der Rat
einstimmig durch Verordnung und nach Anhérung des Europédischen Parlaments und der EZB
selbst besondere Aufgaben® im Zusammenhang mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute und sons-
tige Finanzinstitute mit Ausnahme von Versicherungsunternehmen der EZB iibertragen.

GemadD Art. 127 Abs. 5 AEUV trigt das ESZB zur reibungslosen Durchfiihrung der von den zu-
stdndigen Behorden auf dem Gebiet der Aufsicht iiber die Kreditinstitute und der Stabilitit des
Finanzsystems ergriffenen Mallnahmen bei. Bislang wurde die Vorschrift so verstanden, dass sie
das ESZB verpflichtet, die zustdndigen nationalen Behérden im Bereich der Kreditwesenaufsicht
und der Aufsicht liber sonstige Finanzinstitute zu unterstiitzen.*” Daraus konnte sich ergeben,
dass Art. 127 Abs. 5 AEUV verbietet, Aufsichtsaufgaben weg von den nationalen Behérden bei
der EZB anzusiedeln. Dem Wortlaut der Vorschrift ist jedoch nicht zu entnehmen, dass es sich
um nationale Aufsichtsbehérden handeln muss. Ein solches Verstdndnis der Vorschrift diirfte
daraus resultieren, dass eben bislang die Aufsicht von nationalen Behorden wahrgenommen
wird. Vom Wortlaut gedeckt ist aber auch, dass das ESZB (auch) zur reibungslosen Durchfiihrung
der MaBnahmen zur Aufsicht iiber die Kreditinstitute durch die EZB beitragen soll, wenn sie
denn zustdndige Aufsichtsbehorde ist. Eine solche Auslegung steht auch im Einklang mit der
Systematik der Vorschrift: Auch wenn Art. 127 Abs. 5 AEUV dem ESZB keine eigene Kompeten-
zen hinsichtlich der Bankenaufsicht verleiht, so regelt doch Abs. 6 ausdriicklich, dass Aufsichts-
aufgaben auf die EZB iibertragen werden kénnen. Insofern steht Abs. 5 einer Ubertragung der
Aufsichtskompetenzen nach Abs. 6 nicht entgegen.

41.1.1.  Ubertragung ,,besonderer Kompetenzen*?

Fraglich ist, ob der Verordnungsvorschlag von dieser Kompetenzgrundlage gedeckt ist oder ob
der EZB iiber das zuldssige MaB hinaus Aufgaben im Bereich der Bankenaufsicht iibertragen
werden sollen.

35 Zur Rechtsfigur der impliziten Kompetenz vgl. Bast/von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europdischen Union, 47. Ergdnzungslieferung 2012, Art. 5 EUV, Rn. 21.

36 Sowohl die englische (,,specific tasks“) als auch die franzosische (,,missions spécifiques“) Sprachfassung enthal-

ten eine Beschrankung in diesem Sinne. Vgl. dazu Herdegen, Europdische Bankenunion: Wege zu einer einheit-
lichen Bankenaufsicht, a.a.O. (1891).

K74 Hide, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 127, Rn. 53.
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Entscheidend ist, was unter besonderen Aufgaben zu verstehen ist, und ob die hier tibertragenen
Befugnisse unter diesen Begriff subsumiert werden kénnen.

In der Literatur besteht Einigkeit dariiber, dass eine vollstindige Ubertragung der Aufsicht auf
die EZB auf Grundlage des Art. 127 Abs. 6 AEUV nicht zuléssig ist.?® Dies ergibt sich schon aus
dem Wortlaut der Vorschrift, nach dem ,,besondere Aufgaben und nicht ,,die” oder gar ,,samtli-
che” Aufsichtsaufgaben tibertragen werden kénnen. Zum anderen spricht die Entstehungsge-
schichte der Vorschrift fiir eine solche Auslegung: Bei den Vertragsverhandlungen zum Vertrag
von Maastricht wurde die Forderung der Notenbankgouverneure nach einer Mitwirkung der EZB
an der Bankenaufsicht von den Mitgliedstaaten abgelehnt und lediglich eine kiinftige Moglich-
keit der Beteiligung nach Zustimmung des Rates vereinbart.*

Moglicherweise konnte sich hier als problematisch erweisen, dass zwar gewisse Aufsichtsbefug-
nisse bei den nationalen Aufsichtsbehtrden verbleiben, dass aber eben nicht nur einzelne Auf-
gabenbereiche, sondern weite Teile der Bankenaufsicht auf die EZB tibertragen werden sollen.
Fiir die Mitgliedstaaten wiirden lediglich jene Bereiche, die nicht ausdriicklich an die EZB tiber-
tragen werden, verbleiben.*® So werden beispielhaft der Verbraucherschutz, die Bekimpfung der
Geldwiische und die Aufsicht iiber Kreditinstitute aus Drittstaaten, die in den Mitgliedstaaten
Zweigstellen errichten oder grenziibergreifend Dienstleistungen erbringen, genannt.*' Zudem
sollen die aufsichtsrechtlichen Kenntnisse der nationalen Behérden in den Aufsichtsmechanis-
mus integriert werden und die nationalen Behérden ,,die meisten laufenden Priifungen und wei-
tere fiir die Vorbereitung und Umsetzung von Rechtsakten der EZB erforderlichen Aufsichtsttig-
keiten vornehmen.“# Die tagliche praktische Priiftdtigkeit vor Ort und die laufende tégliche Be-
wertung soll damit weiterhin Aufgabe der nationalen Behérden sein.*® Fraglich ist, ob das aus-
reicht, um noch von einer Ubertragung von ,,besonderen Aufgaben® zu sprechen.

Hauptfunktionen der Bankenaufsicht ist neben der Sicherung und Erhaltung der Funktionsfa-
higkeit der Finanzmiérkte** der Verbraucherschutz.** Beides wird durch die laufende Uberwachung
der Bankgeschifte mit dem Ziel der Sicherung der Zahlungsfidhigkeit der einzelnen Kredit-

38 Kempen, in Streinz EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 127 AEUV, Rn. 25; Hédde in, Calliess/Ruffert, 4. Auflage
2011, Art. 127 Rn. 56; Hahn/Hédde, Wahrungsrecht, 2. Auflage 2010, S. 187, Rn. 100; Becker, Die Reform der Fi-

nanzaufsicht, DOV 2010, 909, 914; Glatzl, Geldpolitik und Bankenaufsicht im Konflikt, 2008, S. 257; Hoff-
mann/Speyer, a.a.0., S. 12; Geerlings, Die neue Rolle der Bundesbank im Européischen System der Zentralban-
ken, DOV 2003, 322 (328); Smits, The European Central Bank, Den Haag 1997, S. 356.

39  Vgl. dazu Glatzl, Geldpolitik und Bankenaufsicht im Konflikt S. 257 m.w.N.

40  Erwdgungsgrund 22 des Verordnung-Vorschlages.

41  Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben, Begriindung, S. 5.

42 a.a.0.

43  Erwigungsgrund 28 des Verordnungs-Vorschlags zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben.

44 Im Einzelnen Glatzl, a.a.0., S. 93ff.. Siehe auch BVerfG, 2 BvR 852/07 vom 16.9.2009, Rn. 25, online abrufbar
unter: http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs200909162bvr085207.html (letzter Abruf 26.10.2012).

45 Siehe oben 2. Hintergrund: Die Europdische Finanzmarktaufsicht und die bisherige Rolle der EZB, S. 5ff.
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institute gesichert.*® Hierfiir brauchen Aufsichtsbehorden neben Aufsichtsbefugnissen auch
Untersuchungs- und Sanktionsbefugnisse. Diese wiirden durch die Verordnung zur Ubertragung
von Aufsichtsaufgaben in den durch EU-Recht regulierten Bereichen auf die EZB iibertragen.* Es
sollen nicht nur Teilaufgaben, sondern die Kernaufgaben der Bankenaufsicht, die bislang bei
den Mitgliedstaaten angesiedelt waren, auf die EZB iibergehen. Nach Art. 5 des Verordnungsvor-
schlags bliebe den nationalen Aufsichtsbehdrden lediglich eine die EZB unterstiitzende Rolle. Es
lieBe sich also argumentieren, dass eine solch weitreichende Ubertragung nicht auf Grundlage
des Art. 127 Abs. 6 AEUV durchgefiihrt werden konne, sondern einer Vertragsdanderung

(Art. 48 EUV) bediirfe.

Dem Wortlaut der Vorschrift des Art. 127 Abs. 6 AEUV ist jedoch nicht ausdriicklich zu entneh-
men, dass etwa Kernkompetenzen bei den Mitgliedstaaten verbleiben miissten. Insofern lasst sich
auch nach teleologischer Auslegung gut argumentieren, dass die Vorschrift allenfalls die voll-
stindige Ubertragung von Aufsichtskompetenzen auf die EZB ausschlieBen will. Solange noch
Kompetenzen bei den Mitgliedstaaten verbleiben, wéren die Voraussetzungen der Vorschrift da-
nach erfiillt. Da hier nicht sémtliche Aufsichtsaufgaben und -befugnisse tibertragen werden und
verschiedene Kompetenzen bei den Mitgliedstaaten verbleiben, lieBe sich nach dieser Argumen-
tation der Verordnungsvorschlag auf Art. 127 Abs. 6 AEUV stiitzen. Dieses Ergebnis wird durch
die in der Literatur vertretene Auffassung, dass Kompetenzvorschriften weit auszulegen sind, um
ihre ,,niitzliche Wirksamkeit* (effet utile) sicherzustellen, gestiitzt.*®

4.1.1.2. Einrichtung eines ,,Aufsichtsgremiums* zur Erfiillung der Aufsichtsaufgaben auf Basis
von Art. 127 Abs. 6 AEUV?

Hélt man die Vorschrift des Art. 127 Abs. 6 AEUV fiir eine ausreichende Rechtsgrundlage im
Hinblick auf den Umfang der nach dem Kommissionsvorschlag auf die EZB zu iibertragenden
Aufgaben, stellt sich die Frage, ob im Rahmen der Ubertragung von Aufsichtsaufgaben ein in der
EZB bislang nicht vorhandenes Entscheidungsgremium neben dem EZB-Rat und dem Direktori-
um eingerichtet werden kann. Nach Art. 19 des Verordnungsvorschlages soll ein neues Auf-
sichtsgremium eingerichtet werden, welches mit der Planung und Ausfiihrung der iibertragenen
Aufsichtsaufgaben betraut wird. Gemal Art. 19 Abs. 3 des Verordnungsvorschlages soll der EZB-
Rat , klar definierte Aufsichtsaufgaben und damit zusammenhéngende Beschliisse” an das Auf-
sichtsgremium delegieren kénnen und selbst die Uberwachung und Verantwortung {ibernehmen.

Es wird vertreten, dass eine derartige Ausgestaltung der Ubertragung der Aufsichtsaufgaben auf
die EZB gegen Unionsrecht verstofe.*’ Begriindet wird diese Auffassung vor dem Hintergrund

46 Heun, Finanzaufsicht im Wandel, JZ 2012 S. 235 (237).
47  Vgl. Art. 8 ff. Verordnungsvorschlag.

48 Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 352, Rn. 9 m.w.N.; Rossi, in: Calliess/Ruffert, Art. 352 AEUV, Rn. 61
m.w.N.

49 Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates der Europdischen Union vom 9.10.2012, Ratsdok-Nr.: 14752/12,
Rn. 6ff., abrufbar unter SysivusS.
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von Art. 13 Abs. 2 EUV. Nach dieser Vorschrift handelt jedes Organ der EU nach den Verfahren,
die in den Vertrdagen festgelegt sind. Die Beschlussorgane innerhalb der EZB sind geméal

Art. 129 Abs. 1 AEUV i.V.m. Art. 9.3 der ESZB/EZB-Satzung der EZB-Rat und das Direktorium.
Die Abstimmungsregeln fiir diese Organe sind ebenfalls priméarrechtlich, ndmlich in Art. 10.2
und 11.5 der ESZB/EZB-Satzung, geregelt. Eine Anderung dieser primérrechtlich festgelegten
Beschlussorgane und Verfahren der EZB sei in Art. 127 Abs. 6 AEUV nicht vorgesehen. Entspre-
chend gehe die Regelung des Art. 19 des Verordnungsvorschlages iiber die dem Rat in

Art. 127 Abs. 6 AEUV iibertragenen Befugnisse hinaus.*

Hiergegen lésst sich anfiihren, dass es zur Vermeidung von Zielkonflikten zwischen Aufgaben
der Geldpolitik nach Art. 127 Abs. 1 AEUV und Aufgaben der Bankenaufsicht nach vielfach
vertretener Auffassung notwendig ist, Entscheidungsprozesse im Rahmen der Geldpolitik von
denen im Rahmen der Bankenaufsicht zu trennen.* Wiirden nun aber nur die nach dem AEUV
bestehenden Beschlussorgane der EZB verbindliche Aufsichtsentscheidungen treffen kénnen,
wire die geforderte Trennung nicht gewéhrleistet. Insofern wire die Einrichtung neuer, vom
EZB-Rat und dem Direktorium verschiedener Entscheidungsgremien notwendig, um den denkba-
ren Konflikt aus Geldpolitik und Bankenaufsicht aufzulosen. Die entsprechende Kompetenz wére
nach dieser Argumentation als Annexkompetenz in Art. 127 Abs. 6 AEUV enthalten. Mit ande-
ren Worten schlieBt nach dieser Argumentation die Kompetenz zur Ubertragung von Aufsichts-
aufgaben auch die Kompetenz zur Errichtung der fiir die Erfiillung dieser Aufsichtsaufgaben er-
forderlichen Gremien und Verfahren ein. Entscheidend diirfte sein, dass in diesem Zusammen-
hang nicht die Beschlussorgane und Verfahren fiir die Erfiillung der primirrechtlichen Aufgabe
der Geldpolitik gedindert werden. Der Verordnungsvorschlag der Kommission tastet die Ent-
scheidungsstrukturen und Zustédndigkeiten von EZB-Rat und Direktorium im Rahmen der Geld-
politik nicht an. Es soll lediglich ein weiteres, neben dem EZB-Rat bestehendes Entscheidungs-
gremium errichtet werden, das keinen Einfluss auf die Geldpolitik haben soll.

Der Vorschlag, dem Aufsichtsgremium lediglich vorbereitende Aufgaben und Zusténdigkeiten
zuzuweisen und den EZB-Rat mit der verbindlichen Aufsichtsentscheidung zu betrauen,** wirft
jedenfalls erhebliche Fragen mit Blick auf die Unabhéngigkeit der EZB im Rahmen der Geldpoli-
tik und auf die notwendige Vermeidung von Zielkonflikten auf.

4.1.1.3.  Zusammenarbeit zwischen EZB und nicht zum Euro-Wahrungsgebiet gehérenden
Mitgliedstaaten

Art. 6 des Verordnungsvorschlags regelt die Moglichkeit einer engen Zusammenarbeit zwischen
der EZB und nicht am Aufsichtsmechanismus teilnehmenden Mitgliedstaaten. Nach Abs. 1 der
Vorschrift sollen auch Banken aus Mitgliedstaaten, die den Euro nicht eingefiihrt haben, dem
Aufsichtsregime der EZB unterworfen werden kénnen, wenn die EZB mit Erlass eines Beschlus-

50 Ratsdok-Nr.: 1452/12, Rn. 9.

51 Im Einzelnen dazu unten 4.4 Interessenkonflikt zwischen Zielen der Geldpolitik und der Bankenaufsicht, S. 26.
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52 Vgl. Ratsdok-Nr.: 14752/12, Rn 14.
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ses eine enge Zusammenarbeit mit der zustdndigen nationalen Behorde eingegangen ist
(Art. 6 Abs. 2 des Verordnungsvorschlags).

Auch diesbeziiglich wird angefiihrt, dass der Rat bei Anwendung von Art. 127 Abs. 6 AEUV den
durch das Primérrecht vorgegebenen Rechtsrahmen einhalten muss. Der giiltige Rechtsrahmen
gebe vor, dass alle endgiiltigen Beschliisse der EZB in den von den Vertrigen festgelegten Orga-
nen und im Einklang mit den geregelten Abstimmungsregeln angenommen werden miissen. In
den Vertrdgen sei aber die Beteiligung der nicht zum Euro-Wihrungsgebiet geh6renden Mit-
gliedstaaten in den Beschlussorganen der EZB nicht vorgesehen, so dass eine entsprechende
Moglichkeit nicht durch Sekundérrecht gestiitzt auf Art. 127 Abs. 6 AEUV eingerdumt werden
koénne.*

Hiergegen ldsst sich rechtlich anfiihren, dass Art. 6 Abs. 3 des Verordnungsvorschlages lediglich
vorsieht, dass im Rahmen des Beschlusses iiber die enge Zusammenarbeit die Bedingungen fest-
zulegen sind, zu denen Vertreter der zustdndigen Behorden der Mitgliedstaaten an den Tatigkei-
ten des Aufsichtsgremiums teilnehmen. Auch wenn politisch schwer vorstellbar ist, dass sich ein
nicht zum Euro-Wéhrungsgebiet gehtrender Mitgliedsstaat dem Aufsichtsregime der EZB unter-
werfen wiirde, ohne aktiv an den Aufsichtsentscheidungen des Aufsichtsgremiums beteiligt zu
sein, erdffnet der Verordnungsvorschlag rechtlich diese Moglichkeit. Der Verordnungsvorschlag
selbst sieht nicht vor, dass Vertreter aus Mitgliedsstaaten, die nicht zum Euro-W&hrungsgebiet
gehoren, an der Beschlussfassung des Aufsichtsgremiums beteiligt werden sollen, sondern regelt
ausschlieBlich das Erfordernis, das diesbeziiglich Bedingungen festzulegen sind. Denkbar ist
nach Abs. 3 etwa auch ein blofler Beobachtungsstatus jener nicht zum Euro-Wéhrungsgebiet ge-
hérender Mitgliedstaaten, der jedenfalls nicht im Widerspruch zu Art. 13 Abs. 2 EUV i.V.m.

Art. 129 AEUV stiinde.

4.1.2. Andere denkbare Rechtsgrundlagen?

Wiirde die Auffassung vertreten, dass Art. 127 Abs. 6 AEUV die vorgeschlagene Ubertragung von
Aufsichtsaufgaben nicht deckte, wire zu priifen, ob sich der Rechtsakt moglicherweise auf eine
andere Rechtsgrundlage stiitzen lief3e.

4.1.2.1. Art. 114 AEUV

Zu denken wire etwa - wie seinerzeit bei der Errichtung der EBA — an die Kompetenzgrundlage
des Art. 114 AEUV. Die allgemeine Harmonisierungskompetenz fiir den Binnenmarkt erlaubt
MabBnahmen zur Rechtsangleichung mit dem Ziel, Hemmnisse fiir den Binnenmarkt zu beseiti-
gen, die gerade aus Unterschieden in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten erwachsen. Dabei
muss der tatsdchliche Zweck der Rechtsangleichung die Verbesserung des Funktionierens des
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Binnenmarkts sein.* Unter Rechtsangleichung ist dabei die sachbezogene Anndherung nationaler
Rechtsvorschriften an einen unionsrechtlich vorgegebenen Standard zu verstehen, deren Haupt-
anwendungsfall in der Beseitigung nationaler Rechtsunterschiede und der hierdurch (angeblich)
bewirkten Wettbewerbsverzerrungen besteht.>

4.1.2.1.1. Art. 114 AEUV und die Errichtung der EBA

Schon im Zusammenhang mit der Errichtung der EBA war umstritten, ob die Einrichtung einer
materielle Standards setzenden Finanzaufsichtsbehorde tatsdchlich zur Angleichung des nationa-
len Rechts fiihrt, oder ob nicht vielmehr eine Erweiterung der Verwaltungsbefugnisse der Union
vorgenommen wird, die allenfalls auf Art. 352 AEUV gestiitzt werden kénnte. *

Auf der einen Seite wurde ausgehend vom Wortlaut von Art. 114 AEUV bezweifelt, dass diese
Vorschrift als Rechtsgrundlage herangezogen werden kénne, da sie auf die Angleichung abstrakt-
genereller Regelungen der Mitgliedstaaten ziele.”” Andererseits hat der EuGH in seinem Urteil
zur Errichtung der Europédischen Agentur fiir Netz- und Informationssicherheit (ENISA)® die frii-
here Vorschrift des Art. 95 EGV (jetzt Art. 114 AEUV) als Rechtsgrundlage fiir die Errichtung ei-
ner Agentur anerkannt, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind:

1. Der Gemeinschaftsgesetzgeber erachtet aufgrund seiner eigenen Sachwiirdigung die Er-
richtung einer Gemeinschaftseinrichtung fiir notwendig.

2. Die Einrichtung wird zur Verwirklichung des Harmonisierungsprozesses beitragen.

54 Vgl. EuGH, Rs. C-376/98 (Tabakwerbeverbot I), Slg. 2000, 1-8419, Rn. 84 (online abrufbar unter _http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61998C]0376:DE:PDF, zuletzt abgerufen am 26.10.2012).

55 Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 114, Rn. 13 m.w.N.

56 Vgl. Hdde, Jenseits der Effizienz: Wer kontrolliert die Kontrolleure, a.a.O. (663 m.w.N.); Michel, Die neue Euro-
piische Bankenaufsichtsbehérde, DOV 2011, S. 728 (729ff.). Zu der grundsitzlichen Diskussion ob gestiitzt auf
Art. 114 AEUV Agenturen gegriindet werden diirfen vgl. Siekmann, Die Europédisierung der Finanzmarktauf-
sicht, Institute for Monetary and Financial Stability, Working Paper Series Nr. 47 (2011), online abrufbar unter
http://www.imfs-frankfurt.de/documents/WP47Siekmann.pdf, zuletzt abgerufen am 26.10.2012, S. 55ff.
m.w.N.

57 So Ludwigs, Art. 95 EG als allgemeine Kompetenz zur Regelung des Binnenmarktes oder als ,,begrenzte Einzel-
erméchtigung®, EuZW 2006, 417; Ohler, RechtméBige Errichtung der Gemeinschaftsagentur ENISA, EuZW 2006,
369 (373); Reusch/Burckhart, Kompetenz zur Errichtung der Européischen Agentur fiir chemische Stoffe — (Ver-
trags-)Liicke zwischen Theorie und Praxis in der Europédischen Union, StoffR 2009, 224 (226 {.); Vetter, Die
Kompetenzen der EG zur Griindung von unabhingigen europiischen Agenturen, DOV 2005, 721 (728 f.). Zu den
Voraussetzungen des Art. 114 AEUV vgl. oben 4.1.2 Andere denkbare Rechtsgrundlagen? S. 16.
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58 EuGH, Rs. C-217/04 (ENISA), Slg. 2006, I-3771 (online abrufbar unter http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62004CJ0217:EN:PDF. zuletzt abgerufen am 26.10.2012).

53 Ratsdok-Nr.: 14752/12, Rn. 12ff.
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3. Die der Einrichtung iibertragenen Aufgaben stehen in engem Zusammenhang mit den
Bereichen, auf die sich das materielle Sekundarrecht bezieht und durch die Tatigkeit der
Einrichtung wird dessen einheitliche Durchfiihrung geférdert.*

Diese an eine ungeschriebene Annexkompetenz® erinnernden Kriterien sind im Fall der EBA
erfiillt®: Denn die der EBA tibertragenen Aufgaben erleichtern die Durchfithrung der hiermit in
engem Zusammenhang stehenden Rechtsakte (vgl. Praambel der EBA-Verordnung, Rn. 18% und 19%
sowie Art. 1 Abs. 2 EBA-Verordnung®) im Bereich der Bankenaufsicht® und fiigen sich in diesen

Rahmen ein.%

59  EuGH, Rs. C-217/04 (ENISA), a.a.0., Rn. 45f.

® Michel, a.a.0. (729 m.w.N.).

61 So auch Michel, a.a.0. (729); a.A. Reusch/Burckhardt, a.a.O. (228); Vetter, a.a.O. (729); Siekmann, a.a.O. S. 62.

62 ,Die folgenden Gesetzgebungsakte legen die Aufgaben der zustdndigen Behorden der Mitgliedstaaten, ein-

63

64

65

66

schlieBlich der Zusammenarbeit untereinander sowie mit der Kommission, fest: Richtlinie 2006/48/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2006 iiber die A ufnahme und Ausiibung der Titigkeit der
Kreditinstitute (ABL L 177 vom 30.6.2006, S. 1), Richtlinie 2006/49/EG des Europédischen Parlaments und des
Rates vom 14. Juni 2006 tiber die angemessene Eigenkapitalausstattung von Wertpapierfirmen und Kreditinsti-
tuten (ABIl. L 177 vom 30.6.2006, S. 201) und Richtlinie 94/19/EG des Europédischen Parlaments und des Rates
vom 30. Mai 1994 iiber Einlagensicherungssysteme (ABI. L 135 vom 31.5.1994, S. 5).

,Zu den vorhandenen Gesetzgebungsakten der Union, die den durch diese Verordnung abgedeckten Bereich
regulieren, zdhlen ebenfalls die Richtlinie 2002/87/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 16. De-
zember 2002 iber die zusétzliche Beaufsichtigung der Kreditinstitute, Versicherungsunternehmen und Wert-
papierfirmen eines Finanzkonglomerats (ABL L 35 vom 11.2.2003, S. 1), die Richtlinie 98/78/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom27. Oktober 1998 iiber die zusétzliche Beaufsichtigung der einer Versiche-
rungsgruppe angehérenden Versicherungsunternehmen (ABI. L 330 vom 5.12.1998, S. 1), die Verordnung (EG)
Nr. 1781/2006 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15. November 2006 iiber die Ubermittlung von
Angaben zum Auftraggeber bei Geldtransfer (ABl. L 345 vom 8.12.2006, S. 1), die Richtlinie 2009/110/EG des
Europédischen Parlaments und des Rates vom 16. September 2009 iiber die Aufnahme, Ausiibung und Beauf-
sichtigung der Titigkeit von E-Geld-Instituten (ABl. L 267 vom 10.10.2009, S. 7) sowie die einschlédgigen Teile
der Richtlinie 2005/60/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 2005 zur Verhinderung
der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung (ABI. L 309
vom 25.11.2005, S. 15), der Richtlinie 2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. September
2002 iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Verbraucher (ABI. L 271 vom 9.10.2002, S. 16) und
der Richtlinie 2007/64/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13. November 2007 iiber Zah-
lungsdienste im Binnenmarkt (ABI. L 319 vom 5.12.2007, S. 1).“

,Die Behorde handelt im Rahmen der ihr durch diese Verordnung iibertragenen Befugnisse und innerhalb des
Anwendungsbereichs der Richtlinie 2006/48/EG, der Richtlinie 2006/49/EG, der Richtlinie 2002/87/EG, der
Verordnung (EG) Nr. 1781/2006, der Richtlinie 94/19/EG und, soweit diese Rechtsvorschriften sich auf Kredit-
und Finanzinstitute sowie die zustdndigen Behorden, die diese beaufsichtigen, beziehen, der einschlédgigen Tei-
le der Richtlinie 2005/60/EG, der Richtlinie 2002/65/EG, der Richtlinie 2007/64/EG und der Richtlinie
2009/110/EG, einschlieBlich samtlicher Richtlinien, Verordnungen und Beschliisse, die auf der Grundlage
dieser Rechtsakte angenommen wurden, sowie aller weiteren verbindlichen Rechtsakte der Union, die der Behorde
Aufgaben tibertragen.“

Zum Stand der Harmonisierung im Bereich des Bankenaufsichtsrechts vgl. Glatzl, a.a.0., S. 117 ff.

In diese Richtung auch Gutachten des Juristischen Dienstes des Rats der Europédischen Union vom 12. Oktober
2009, Ratsdok.-Nr. 14349/09, Rn. 8ff.
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Im Ergebnis diirfte mit Art. 114 AEUV also jedenfalls fiir die Griindung der EBA die richtige
Rechtsgrundlage gewihlt worden sein.

4.1.2.1.2. Art. 114 und die Ubertragung der Bankenaufsicht auf die EZB

Selbst wenn die Errichtung der EBA damals auf Art. 114 AEUV gestlitzt werden konnte, erscheint
diese Rechtsgrundlage mit Blick auf die Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB jedoch
nicht als die richtige.

Das folgt bereits daraus, dass das ,,Leitmotiv*®’ einer Ubertragung der Bankenaufsicht auf die EZB
wohl nicht die Rechtsangleichung, sondern die Stabilitit des Finanzsystems® ist. Zudem ist der
entscheidende Regelungsgehalt die Ubertragung von Zustindigkeiten auf ein Unionsorgan i.S.d.
Art. 13 EUV. Ein Organ darf nach Art. 13 EUV nur im Bereich der Verbandskompetenz der EU
und im Bereich seiner im Vertrag geregelten Organkompetenzen handeln. Art. 13 Abs. 2 und

3 EUV heben ausdriicklich hervor, dass die jeweils in den Vertragen festgelegten Verfahrens- und
Formvorschriften einzuhalten sind. Die Ziele und grundlegenden Aufgaben der EZB sind in
Art. 127 Abs. 1- 5 AEUV festgelegt. Mit Art. 127 Abs. 6 AEV enthélt die Vorschrift eine ausdriick-
liche Erméchtigungsklausel, wonach der EZB Aufsichtsaufgaben iibertragen werden kénnen.
Wenn die EZB mit derartigen Befugnissen ausgestattet werden soll, muss diese Rechtsgrundlage
herangezogen werden.* Die Erweiterung ihrer Kompetenzen lésst sich damit nicht auf eine andere
Rechtsgrundlage, also auch nicht auf Art. 114 AEUV stiitzen.”® Art. 127 Abs. 6 AEUV regelt
insofern als lex specialis” abschliefend, auf welche Weise der EZB Aufgaben im Zusammen-
hang mit der Bankenaufsicht iibertragen werden kénnen.

4.1.2.2. Art. 352 AEUV

Entsprechend kommt auch Art. 352 AEUV als Rechtsgrundlage fiir die Ubertragung von Auf-
sichtsaufgaben auf die EZB nicht in Betracht. Nach dieser Vorschrift kann der Rat einstimmig auf
Vorschlag der Kommission und nach Zustimmung des EP die geeigneten Vorschriften erlassen,
wenn ein Tatigwerden der Union im Rahmen der in den Vertrédgen festgelegten Politikbereiche
erforderlich ist, um eines der Ziele der Vertrdge zu verwirklichen, und in den Vertrdgen die dafiir

67  Herdegen, Europdische Bankenunion: Wege zu einer einheitlichen Bankenaufsicht, WM 2012, 1889 (1891).
68  Erwigungsgrund Nr. 13 des Verordnungsvorschlags zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben.

69 Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates der Européischen Union vom 12.10.2009, Ratsdok.-Nr. 14349/09,
Rn. 29.

70 So auch Glatzl, a.a.0., S. 259. Zu diesem Ergebnis kommt auch Herdegen, Europdische Bankenunion: Wege zu
einer einheitlichen Bankenaufsicht, a.a.O. (1891).

71 Héide, Jenseits der Effizienz: Wer kontrolliert die Kontrolleure, EuZW 2011, 662 (664); ders., in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art. 127 AEUV, Rn. 56 m.w.N.; Siekmann, a.a.0. S. 66; a.A. Glatzl,
a.a.0., S. 261.

53 Ratsdok-Nr.: 14752/12, Rn. 12ff.
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erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen sind. Diese Vorschrift kann also schon nach ihrem
Wortlaut nur dann Anwendung finden, wenn in den Vertragen selbst keine Befugnis vorgesehen
ist. Art. 352 AEUV ist damit nur eine subsididr gegeniiber den Kompetenznormen des AEUV an-
wendbare Vorschrift. Sie dient dazu, die aus dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung
resultierenden Kompetenzliicken zu schlieBen, wenn ein Handeln der Union notwendig er-
scheint, ohne jedoch die Kompetenzen der Union zu erweitern.” Soweit also Einzelbestimmungen
der Vertrdge den der Union in einem bestimmten Bereich zustehenden Handlungsrahmen
abschlieffend bestimmen, kann Art. 352 AEUV nicht als Rechtsgrundlage herangezogen werden.”
Entsprechend ist Art. 352 AEUV insofern nicht anwendbar, als dass es mit Art. 127 Abs. 6 AEUV
eine ausdriickliche Befugnisnorm im Zusammenhang mit der Wahrungspolitik und dem Gebiet
der Aufsicht iiber Kreditinstitute gibt. Sollte die geplante Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf
die EZB nicht durch diese Rechtsgrundlage gedeckt sein, kann nicht durch die Hintertiir tiber
Art. 352 AEUV dennoch eine Ubertragung der Aufsichtsaufgaben erfolgen.”

Teilweise wird jedoch argumentiert, dass Art. 352 AEUV neben Art. 127 Abs. 6 AEUV anwend-
bar sei, wenn es um die Ubertragung séimtlicher Aufsichtsaufgaben auf die EZB gehe, da dies
von der Vorschrift des Art. 127 Abs. 6 AEUV gerade nicht erfasst sei.” Als Konsequenz dieser
Auffassung miisste gepriift werden, ob die Heranziehung von Art. 352 AEUV dazu fiihrt, dass
seine Funktion und damit die Grenze zur Vertragsdnderung iiberschritten wiirde. Insofern ist
entscheidend, ob sich die Folgen einer auf Art. 352 AEUV gestiitzten Malnahme noch im Ein-
klang mit den von den Mitgliedstaaten iibertragenen Befugnissen befinden wiirden, oder ob es
zur demokratischen Legitimation dieser Auswirkungen der weiteren Ubertragung von Hoheitsbe-
fugnissen in Form einer Vertragsdnderung bediirfte.” Vorgetragen wird, dass sich die Mitglied-
staaten durch die Aufnahme der Vorschrift des Art. 127 Abs. 6 AEUV letztlich grundsétzlich mit
einer Ubertragung von Aufsichtskompetenzen an die EZB einverstanden erklirt hitten, so dass
es jedenfalls eines Vertragsinderungsverfahrens nicht bediirfe. Im Ergebnis konne

Art. 352 AEUV als Rechtsgrundlage fiir eine Ubertragung der Bankenaufsichtspraxis auf die Uni-
on herangezogen werden.

Dies vermag nach hiesiger Auffassung nicht zu iiberzeugen, da die Regelung des
Art. 127 Abs. 6 AEUV so umgangen wiirde. Hinzu kommt, dass grundsitzlich bezweifelt werden
kann, ob Art. 352 AEUV zu einer Kompetenzverschiebung erméchtigen kann, die nicht auf die

Europdische Union in ihrer Gesamtheit, sondern zunéchst nur fiir die Eurozone Anwendung fin-
den soll.”

72 Streingz, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 352 AEUV, Rn. 1, 8.
73  EUGH, Rs. 45/86 (Allgemeine Zollpriferenzen), Slg. 1987, 1493, Rn. 21.

74 So im Ergebnis auch Herdegen, Européische Bankenunion, a.a.O. (1891).

» Glatzl, a.a.O., S. 261.

76 Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 352, Rn. 13 m.w.N.

77 Herdegen, Européische Bankenunion, a.a.O. (1891).
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4.1.3. Ergebnis

Im Ergebnis lassen sich mit Blick auf die Rechtsgrundlag des Verordnungsvorschlages zur Uber-
tragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB sowohl Argumente fiir als auch solche gegen eine
Rechtmaligkeit finden. Aus hiesiger Perspektive spricht vieles dafiir, dass die Verordnungsvor-
schldge von den gewéhlten Rechtsgrundlagen gedeckt sind. Die Konsequenz der anderen Ansicht
wire, dass der EZB nicht durch eine Verordnung auf Grundlage von Art. 127 Abs. 6 AEUV die
gewtinschten Aufsichtsaufgaben iibertragen werden kénnten, sondern dass dies nur im Wege
einer Vertragsdnderung moglich wire.

4.2. Subsidiaritatsprinzip

Als europarechtlich bedenklich kénnte sich weiterhin die Vereinbarkeit des Verordnungsvor-
schlags mit dem Subsidiaritédtsprinzip erweisen. Nach dem Subsidiaritatsprinzip aus

Art. 5 Abs. 3 EUV darf die EU in den Bereichen, die nicht in ihre ausschliefiliche Zustidndigkeit
fallen, nur tétig werden, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MaBlnahmen von
den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend ver-
wirklicht werden kénnen, sondern vielmehr mittels ihres Umfangs oder ihrer Wirkung auf Uni-
onsebene besser zu verwirklichen sind. Eine Konkretisierung erfahrt das Subsidiaritédtsprinzip
durch das Protokoll Nr. 2 zum Vertrag von Lissabon iiber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritiat und der VerhéltnisméaBigkeit (Protokoll Nr. 2).”® Schon der Subsidiaritédtsgrundsatz
nach Art. 5 Abs. 2 des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (EGV) war durch
das mit dem Vertrag von Amsterdam eingefiihrte Protokoll Nr. 30 iiber die Anwendung der
Grundsétze der Subsidiaritdt und der VerhéltnisméaBigkeit”® ndher definiert worden.

Als Kontrollma@Bstab fiir das Handeln der EU ist das Subsidiarititsprinzip insgesamt schwer fass-
bar.® Der Gerichtshof der Europédischen Union (EuGH) hat in seinen zu Art. 5 EGV ergangenen
Urteilen eine konkrete Subsidiaritédtspriifung zumeist vermieden.®" Er hat sich, sowohl was die
Anzahl der Urteile angeht, in denen er das Subsidiaritdtsprinzip erwidhnte, als auch was die kon-
krete inhaltliche Ausgestaltung der Priifung im Einzelfall betrifft, zurtickgehalten.?* Einer richter-
lichen Uberpriifung erschlieBen sich allenfalls evidente VerstifBe gegen das Subsidiarititsprin-
zip, in denen die Unionsorgane nicht einmal einen plausiblen Begriindungsansatz fiir eine Rege-
lung liefern.

B ABL Nr. C 306 S. 148. GeméB Art. 51 EUV sind die Protokolle Bestandteil der Vertrige.

e ABL Nr. C 340, S. 105.

&  Herdegen, Europarecht, 6. Auflage 2004, Rn. 102.

81 So z.B. EuGH, Rs. C-84/94, Slg. 1996, I-5755, Rn. 46ff.; EuGH, Rs. C-233/94, Slg. 1997, 1-2405, Rn. 22 ff.

82 Calliess, Kontrolle zentraler Kompetenzausiibung in Deutschland und Europa: Ein Lehrstiick fiir die Européi-
sche Verfassung, EuGrZ, 2003, S. 181 (187).

53 Ratsdok-Nr.: 14752/12, Rn. 12ff.
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Ausgehend vom Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 EUV ergibt sich jedenfalls eine Subsidiarititspriifung
in drei Schritten: Zunéachst ist die Art der Zustindigkeit festzulegen. Danach ist zu priifen, ob
und inwieweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mallnahmen von den Mitgliedstaaten weder
auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden kénnen.
Insofern handelt es sich um ein Negativkriterium. Hinzu tritt ein Positivkriterium, wonach die
Ziele der in Betracht gezogenen Malinahmen wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkung auf Uni-
onsebene besser zu verwirklichen sind.*

4.21. Keine ausschlieBliche Zustdndigkeit der Europdischen Union

Art. 5 Abs. 3 EUV legt fest, dass das Subsidiaritatsprinzip allein auf die Bereiche Anwendung
findet, die nicht in die ausschlieBliche Zustindigkeit der Union fallen. Die Sachbereiche der
ausschlieBlichen Zustindigkeiten der Union sind in Art. 3 Abs. 1 AEUV enumerativ aufgefiihrt. *

Der Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben an die EZB wurde auf

Art. 127 Abs. 6 AEUV gestiitzt. Dieser befindet sich zwar im Kapitel ,,Wdhrungspolitik®, fiir die
gem. Art. 3 Abs. 1 lit. c) AEUV die Union die ausschlieBliche Zustdndigkeit hat. Jedoch stellt
Art. 127 Abs. 5 AEUV klar, dass auf dem Gebiet der Aufsicht von Kreditinstituten das europai-
sche System der Zentralbanken (ESZB) nur zur reibungslosen Durchfiihrung der von den zustin-
digen Behorden ergriffenen MaBnahmen beitrdgt. Der Bereich der Bankenaufsicht fallt damit
nicht in die ausschlieBliche Zusténdigkeit der EU. Die Regelungen miissen sich daher am Prin-
zip der Subsidiaritdt messen lassen.

4.2.2. Keine ausreichende Verwirklichung der Ziele auf der Ebene der Mitgliedstaaten

Gemail Art. 5 Abs. 3 EUV darf die Union in den Bereichen der geteilten Zustiandigkeiten nur titig
werden, wenn die Ziele der Union durch MaBnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht aus-
reichend erreicht werden und die Ziele wegen ihres Umfanges oder der Wirkungen der Mal3-
nahmen besser auf Unionsebene erreicht werden. Beide Voraussetzungen miissen kumulativ
vorliegen.®

Ziel der geplanten Verordnungen ist es, einen effizienten und wirksamen Rahmen fiir die Aus-
iibung besonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der Beaufsichtigung von Kreditinstituten
durch Organe der Union zu schaffen und sicherzustellen, dass das einheitliche Regelwerk fiir
Kreditinstitute in allen Mitgliedstaaten gleichermallen angewandt wird.

Obwohl das neue Subsidiaritdtsprotokoll Nr. 2 im Gegensatz zum Protokoll Nr. 30 zum EGV
nicht mehr ausdriicklich einen transnationalen Bezug erfordert, bleibt die Frage hiernach unent-

83 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Verfassung der Européischen Union, 2006, Art. I-11, Rn. 27.

84 Streinz/Ohler/Herrmann, in: dies. (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, § 11, S. 88.

85  Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Art. 5 EUV, Rn. 12.
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behrlich: Gerade aufgrund der stark dehnbaren Zielformulierungen gibt der Riickgriff auf die Natur
des zugrundeliegenden Sachverhalts die entscheidenden Hinweise, ob die Mitgliedstaaten
aufgrund des grenziiberschreitenden Bezugs schon rein faktisch nicht in der Lage sind, die Ziele
des Unionsgesetzgebers hinreichend selbst zu verwirklichen.? Aufgrund des bereits existierenden
Binnenmarkts fiir Finanzdienstleitungen haben viele Kreditinstitute ihre Geschiftstatigkeit auf
mehrere Mitgliedstaaten ausgedehnt.” Ein grenziiberschreitender Bezug des der Bankenaufsicht
zugrundliegenden Sachverhalts ist demnach anzunehmen.

Nach den Leitlinien des Protokolls Nr. 30 kam es des Weiteren darauf an, ob MaBnahmen der
Mitgliedstaaten allein oder das Fehlen von MalBlnahmen der Union zu den Erfordernissen des
Vertrages in Widerspruch stehen oder in anderer Weise die Interessen der Mitgliedstaaten erheb-
lich beeintrdchtigen wiirden. Einheitlichkeit mit einer Unionsrechtsnorm sollte dann angestrebt
werden, wenn ,,Gleichberechtigung oder Wettbewerb eindeutig gefdhrdet werden kénnten.*®
Bislang vertritt die Kommission die Auffassung, dass dieses Kriterium auch kiinftig zu beachten
ist.* Die Kommission fiihrt fiir den hiesigen Verordnungsvorschlag an, dass die Ereignisse der
jiingsten Vergangenheit klar gezeigt haben, dass sich eine angemessene Uberwachung eines inte-
grierten Bankensektors und ein hohes Mal an finanzieller Stabilitéit in der EU nur durch eine
zentralisierte Aufsicht sicherstellen lasse.”

4.2.3. Bessere Verwirklichung der Ziele auf der Ebene der Europédischen Union: Begriin-
dungskontrolle

Das Priifungsmerkmal der besseren Verwirklichung der Ziele auf der Unionsebene erfahrt in
Art. 5 Protokoll Nr. 2 insofern eine Konkretisierung, als festgelegt ist, dass ,,die Feststellung, dass
ein Ziel der Union besser auf Unionsebene erreicht werden kann, auf qualitativen und, soweit
moglich, quantitativen Kriterien* beruhen muss.

Die Entwiirfe von Gesetzgebungsakten sollen dabei zunédchst berticksichtigen, dass die finanzielle
Belastung und der Verwaltungsaufwand der EU, der nationalen Regierungen, der regionalen und
lokalen Behorden, der Wirtschaftsteilnehmer und der Biirgerinnen und Biirger so gering wie
moglich gehalten werden und in einem angemessenen Verhiltnis zu dem angestrebten Ziel ste-
hen. GemaB dem Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben an die EZB soll

86 Koch/Kullas, Subsidiaritdt nach Lissabon — Scharfes Schwert oder stumpfe Klinge?, cep-Studie, Mérz
2010, S. 17.

87  Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB, Erwigungsgrund 1.

88 Europiisches Parlament, Ausschuss fiir konstitutionelle Fragen, Bericht vom 24. April 2002, A5-
0133/2002, S. 12.

89 U.a. in der Folgenabschitzung zum Aktionsplan urbane Mobilitét stellt die Kommission — ausgehend von der

Rechtslage nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon — weiterhin darauf ab; vgl. Mitteilung der Kommission
an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, Aktionsplan urbane Mobilitét, 30. September 2009, KOM (2009) 490 endg.

90 Kom (2012) 511 endg., a.a.0., S. 3.

53 Ratsdok-Nr.: 14752/12, Rn. 12ff.
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die EZB ein Aufsichtsgremium einrichten, das fiir die Vorbereitung von Beschliissen in aufsichts-
rechtlichen Angelegenheiten zustidndig ist.”" Dieses Gremium soll aus den Ressourcen der EZB
finanziert werden. Den Grofteil der Kosten sollen dabei die zu beaufsichtigenden Unternehmen
selbst tragen.” Da der Haushalt der EZB gemdl Art. 314 Abs. 1 AEUV nicht Teil des Unions-
haushalts ist, diirfte der Vorschlag keine zusitzlichen Auswirkungen auf den Haushalt der EU
haben.” Auch die nationalen Haushalte sollten nicht negativ von einem einheitlichen Auf-
sichtsmechanismus durch die EZB bertihrt sein, da wesentliche Aufgaben der nationalen Behor-
den auf die EZB iibertragen werden.

Das Protokoll Nr. 30 legte weiterhin fest, dass zur Erfiillung des Kriteriums der besseren Verwirk-
lichung auf Unionsebene die fraglichen MaBnahmen auf der Ebene der EU aufgrund ihrer Gro-
Benordnung oder ihrer Auswirkungen im Verhéltnis zu einem Tétigwerden auf der
mitgliedstaatlichen Ebene deutliche Vorteile erbringen miissten. Auch die iiberwiegende Mei-
nung in der Literatur nimmt an dieser Stelle eine vergleichende Abwégung vor: Danach sind die
Unionsbefugnisse dort nicht auszuiiben, wo der zusétzliche Integrationsgewinn minimal, der
Eingriff in die verbliebenen Zustdndigkeitsbereiche der Mitgliedstaaten jedoch betrédchtlich ist.*
Ob die Ziele einer MaBnahme besser auf Unionsebene verwirklicht werden kénnen, ist Teil einer
gerichtlich nicht iiberpriifbaren Prognoseentscheidung. Die rechtliche Kontrolle kann sich allein
darauf richten, ob der Verordnungsentwurf mit Blick auf die Einhaltung des Subsidiaritdtsprin-
zips hinreichend begriindet wurde.” Gemal Art. 5 Protokoll Nr. 2 muss die Kommission eine
solche Begriindung zwingend vorlegen. Dabei kénnen pauschale Formeln und abstrakte Rechts-
erwagungen auf Seiten der Kommission ebenso wenig dem Begriindungserfordernis geniigen wie
salvatorische Klauseln.*

Vorliegend fiihrt die Kommission an, dass die Schaffung eines effizienten und wirksamen Rah-
mens fiir eine Bankenaufsicht und die Sicherstellung der wirksamen Anwendung eines einheitli-
chen Regelwerks nicht ausreichend auf Ebene der Mitgliedstaaten verwirklicht werden konne.
Aufgrund der unionsweiten Struktur des Bankensektors und der moglichen Auswirkungen einer
Bankeninsolvenz auf andere Mitgliedstaaten sei eine unionsrechtliche Regelung erforderlich. Die
EZB sei die fiir die Aufsicht geeignete Institution, da sie iiber umfangreiche Kenntnisse in mak-
rookonomischen und die Finanzstabilitdt betreffenden Fragen verflige.” Zudem argumentiert die
Kommission, dass es aufgrund der nationalen Zustdndigkeiten bei der Bankenaufsicht momentan
nicht mdéglich sei, mit den integrierten Finanzmarkten Schritt zu halten.® Beziiglich ihrer Ent-

91  Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben an die EZB, Erwigungsgrund 36.
92  Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben an die EZB, Erwagungsgrund 39.
93  Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben an die EZB, Begriindung S. 9.

94 Jarass, Grundfragen der innerstaatlichen Bedeutung des EG-Rechts, 1994, S. 19.

95 Koch/Kullas, Subsidiaritdt nach Lissabon — Scharfes Schwert oder stumpfe Klinge?, cep-Studie, Mérz
2010, S. 18.

96 Von Dannwitz, Der Vertrag von Lissabon und der Fortgang der Integration, DIJV, 10. Oktober 2008, S. 10.

97  Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben an die EZB, Erwagungsgrund 11.

98  Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben an die EZB, Begriindung S. 1.
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scheidung, grundsitzlich alle Kreditinstitute in die Bankenaufsicht der EZB einzubeziehen, be-
ruft sich die Kommission auf die Ereignisse der Finanzkrise. Diese hiitten gezeigt, dass auch von
kleineren Banken Risiken fiir die Finanzstabilitit ausgehen kénnten.”

Auch wenn politisch bezweifelt wird, dass eine solche allumfassende Uberwachung zu besseren
Ergebnissen fithren wird, kann rechtlich keine materielle Uberpriifung des Verordnungsvor-
schlags auf dessen Sinnhaftigkeit erfolgen. Rechtlich tiberpriifbar ist lediglich, ob dem Begriin-
dungserfordernis gentigt ist. Das diirfte vorliegend der Fall sein.

4.2.4. Ergebnis

Insgesamt geniigt der Verordnungsvorschlag nach hiesiger Auffassung damit den Anforderungen
des Subsidiaritdtsprinzips nach Art. 5 Abs. 3 EUV.

4.3. Achtung mitgliedstaatlicher Handlungsspielraume

Die Ausiibung der Aufsicht muss konform sein mit den diesbeziiglich bestehenden materiellen
Regeln im Bereich der Aufsicht iiber Kreditinstitute. Diese ergeben sich nicht aus dem Verord-
nungsvorschlag, der selbst nur die kiinftige Aufsichtsstruktur regelt, sondern beruhen auf Sekun-
déarrechtsakten.'® Diese Sekundérrechtsakte beruhen auf Art. 53 Abs. 1 AEUV, der zur Harmonisierung
des Rechtsrahmens bei Aufnahme und Ausilibung selbstidndiger Tatigkeiten in Form von Richtlinien
erméchtigt. Richtlinien riumen den Mitgliedstaaten einen Spielraum bei der Wahl der Form und
Mittel zur Erreichung der Ziele der Richtlinie ein (Art. 288 AEUV). Diese Spielrdume fiir die
Behorden der Mitgliedstaaten miissen auch im Rahmen des Aufsichtsregimes der EZB
bertiicksichtigt werden.

Teilweise wird vertreten, dass daher die Ubergangsbestimmung in Art. 27 Abs. 5 des Verord-
nungsvorschlags' dauerhaft gelten miisse, um diesem Umstand gerecht zu werden. Nur so konne
sichergestellt werden, dass beispielsweise vor der grundsétzlichen Beschlussfassung der EZB

99  Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben an die EZB Erwigungsgrund 13.
100 Vgl. oben Fn. 62, 63.

101 Art. 27 Abs. 5 lautet: ,,Abweichend von Artikel 4 Absatz 3 nimmt die EZB ab Inkrafttreten dieser Verordnung
und bis zur Authebung der Richtlinien 2006/48/EG und 2006/49/EG und deren Ersetzen durch neue Rechtsakte
der Union die ihr durch diese Verordnung iibertragenen Aufgaben wahr, indem sie an die zustdndigen nationa-
len BehérdenAnweisungen iiber die Ausiibung der ihnen iibertragenen einschldgigen Befugnisse richtet.

Abweichend von Artikel 4 Absatz 3 nimmt die EZB ab dem Inkrafttreten dieser Verordnung und bis zum In-
krafttreten von Gesetzgebungsakten {iber die zusétzliche Beaufsichtigung der Kreditinstitute, Versicherungsun-
ternehmen und Wertpapierfirmen eines Finanzkonglomerats, mit denen es der EZB ermdglicht wird, die Befug-
nisse der zustdndigen Behorden auszuiiben, die ihr durch Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe j tibertragenen Aufgaben
wahr, indem sie an die zustdndigen nationalen Behtrden Anweisungen iiber die Ausiibung der ihnen tiibertra-
genen einschlédgigen Befugnisse richtet.”

53 Ratsdok-Nr.: 14752/12, Rn. 12ff.
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auf Grundlage von Art. 4 Abs. 3 des Verordnungsvorschlags eine ,,Vorabeinweisung hinsichtlich
der betreffenden Dossiers unter Beteiligung der nationalen Behorden* erfolgt. *%2

Die notwendige Gewihrleistung mitgliedstaatlicher Spielrdume begriindet aber keine zwingen-
den unionsrechtlichen Bedenken hinsichtlich Art. 4 Abs. 3 des Verordnungsvorschlags. Derzeit
ist unklar, ob und wie die in Art. 27 Abs. 5 des Verordnungsvorschlags angesprochenen Rechts-
akte tatsdchlich reformiert werden. Bleiben sie auf Art. 53 Abs. 1 AEUV gestiitzt, folgt zudem aus
dem Rangverhiltnis von Primér- und Sekundérrecht, dass Art. 4 Abs. 3 des Verordnungsvor-
schlags im Lichte von Art. 53 Abs. 1, 288 AEUV auszulegen ist und die primaérrechtlich festgeleg-
ten Ermessensspielrdume bei der Anwendung von Art. 4 Abs. 3 Verordnungsvorschlag zu be-
riicksichtigen sind.

4.4. Interessenkonflikt zwischen Zielen der Geldpolitik und der Bankenaufsicht

Umstritten ist, ob eine Ubertragung der Bankenaufsicht auf die EZB mit ihrer vorrangigen Aufgabe
aus Art. 127 Abs. 1 AEUV, die Preisstabilitit zu gewéhrleisten, vereinbar wére, oder ob mogliche
Zielkonflikte zwischen Wahrungspolitik und Aufsichtsaufgaben entgegenstehen.'*

44.1. Zielkonflikt zwischen Geldpolitik und Bankaufsicht?

Die Bankenaufsicht unterwirft den Finanzmarktsektor einer staatlichen Kontrolle und Reglemen-
tierung. Verfolgt werden dabei im Wesentlichen zwei Ziele: zum einen geht es um den Schutz
von Glaubigern der Kreditinstitute vor unzumutbaren Vermoégensverlusten aus Geldanlagen,
zum anderen um die Verhinderung eines Zusammenbruchs des Bankensektors und damit um
die Stabilitidt des Bankensystems.'* Dem steht die auf das Ziel der Preisstabilitit ausgerichtete
Geldpolitik der EZB gegeniiber.

102 Ratsdok.-Nr. 14752/12, Rn. 16ff.

103 Vgl. Hdde, Rechtliche Vorgaben fiir die Organisation der Bankenaufsicht, in: Kluth/Miiller/Peilert, Wirtschaft-
Verwaltung-Recht, Festschrift fiir Stober, 2008, S. 467 (470 m.w.N.); Wissenschaftlicher Beirat, Reform von
Bankenregulierung und Bankenaufsicht in der Finanzkrise, a.a.0., S. 45 m.w.N., Carmassi/Di Noia/Micossi,
Banking Union: A federal model for the European Union with prompt corrective action, CEPS Policy Brief No.
282, 18.9.2012, S. 4 (online abrufbar unter_http://www.ceps.eu/book/banking-union-federal-model-european-
union-prompt-corrective-action, zuletzt abgerufen am 26.10.2012); Speyer, EU-Bankenunion — besser griindlich
als schnell!, EU-Monitor - Européische Integration, Deutsche Bank DB Resaerch (Hrsg.), 30. August 2012, online
abruftbar unter:_http://www.dbresearch.de/PROD/DBRINTERNETDE-PROD/PROD0000000000293395/EU-
Bankenunion% 3A+Besser+gr%C3%BCndlich+als+schnell!.pdf (letzter Abruf: 25.09.2012).

104 Wissenschaftlicher Beirat, Reform von Bankenregulierung und Bankenaufsicht in der Finanzkrise, a.a.0., S. 45;
Hiuither/Jager/Hellwig/Hartmann-Wendels, Arbeitsweise der Bankenaufsicht vor dem Hintergrund der Finanz-
marktkrise, Forschungsvorhaben fe 22/08, Institut der deutschen Wirtschaft Kéln — Max-Planck-Institut zur Er-
forschung von Gemeinschaftsgiitern Bonn — Seminar fiir Allgemeine Betriebswirtschaftslehre und Bankbetriebs-
lehre an der Universitdt zu Kéln, online abrufbar unter
http://www.iwkoeln.de/de/studien/gutachten/beitrag/63718 (zuletzt abgerufen am 26.10.2012), S. 1 £,; Glatzl,
a.a.0., S. 271; Heun, Finanzaufsicht im Wandel, JZ 2012, 235 (236).
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Werden beide Aufgaben in einer Einheit vereinigt, wird die Gefahr gesehen, dass es zu einer
dauerhaften Verschlechterung der Erfiillung beider Aufgaben kommt.'* So kénne eine nachléssige
Aufsichtspraxis den Bestand des Bankensystems gefidhrden. In gewissen Grenzen sei es aber einer
Zentralbank mdoglich, durch eine Geldpolitik, die eine hohere Inflationsrate in Kauf nimmt,
gegenzusteuern, um den Banken hohere Gewinne zu ermoglichen. Denkbar sei beispielsweise,
dass der Leitzins niedrig gehalten wird, um schwéchere Banken zu stiitzen, obwohl reine geldpo-
litische Erwagungen fiir eine Erhchung der Leitzinsen sprechen wiirden. Ebenso sei vorstellbar,
dass aus der Aufsichtsperspektive die SchlieBung und Abwicklung einer Bank angezeigt wiére,
dass dies aber angesichts des dadurch entstehenden Vertrauensverlusts innerhalb der Finanz-
markte geldpolitisch nicht gewtiinscht ist.'® Dies kénne zu einer Anndherung der Interessen von
Aufsehern und Beaufsichtigten zu Lasten der Biirger fithren.%”

Wegen eben dieser Gefahr wird vorgetragen, dass eine Zusammenfiihrung von Aufsichtsaufgaben
und Geldpolitik in der EZB problematisch sei. Stattdessen wird die Errichtung einer Aufsichts-
behérde neben der EZB vorgeschlagen.'®® Es wird aber auch vertreten, dass es ausreiche, innerhalb
der Zentralbank fiir eine Trennung der beiden Bereiche zu sorgen.'®®

44.2. Zielkonflikte durch Trennung von Bankenaufsicht und Geldpolitik?

Vereinzelt wird argumentiert, dass es gerade die derzeitige Trennung der Bankenaufsicht von
der Geldpolitik sei, die zu Zielkonflikten fiihre und dass als Lésung nur eine Ubertragung der
Bankaufsicht auf die Union in Betracht komme."'° Die Kompetenzverteilung im Bereich der
Geldpolitik und der Bankenaufsicht auf zwei unterschiedliche Akteure konne — weil die Wir-
kungsweise der Bankenaufsichtspraxis in Teilen den Wirkmechanismen der geldpolitischen
Transmission gleiche'" — dazu fiihren, dass die Geldpolitik nicht mehr ihrer geldwertstabilisie-
renden Aufgabe gerecht werden kann.'*? Da sich die Maflnahmen der nationalen Bankenauf-

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

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

107 Dennoch ist vielen Landern die Bankenaufsicht (erfolgreich) in den Hdanden der dortigen Zentralbank. Vgl. dazu
Goodhart/Schoenmaker, a.a.O. (540f1f.); dort findet sich auch eine Landeriibersicht iiber die Verteilung der Zu-
standigkeit fiir die Geldpolitik und fiir die Aufsicht (S. 558f.).

108 z.B. Jorgens, Die koordinierte Aufsicht iiber europaweit tdtige Bankengruppen, Baden-Baden, 2002, S. 13 m.w.N.

109 z.B. Goodhart/Schoenmaker, a.a.O. (547).

110 Glatzl, Geldpolitik und Bankenaufsicht im Konflikt — Die Pflicht der Mitgliedstaaten zur Unterstiitzung er EZB
im Bereich der Preisstabilitdt unter besonderer Beriicksichtigung der Bankenaufsicht, Heidelberger Schriften
zum Wirtschaftsrecht und Europarecht, 2009.

111 Glatzl, a.a.0,, S. 212.

112  Glatzl, a.a.0., S. 193ff.

53 Ratsdok-Nr.: 14752/12, Rn. 12ff.
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sichtsbehorden als geldpolitisch relevant erwiesen hétten, miisse die Bankenaufsicht insgesamt
von den Mitgliedstaaten auf die EZB {ibertragen werden, jedenfalls aber sei die Einrichtung eines
Koordinierungsgremiums zwingend. Dies folge aus Art. 4 Abs. 3 EUV (ex-Art. 10 EGV), der die
Mitgliedstaaten u.a. zu einer Beachtung der Preisstabilitét verpflichte und ihnen verbiete, MaB-
nahmen umzusetzen, die die Preisstabilitdt in der Gemeinschaft gefdhrden. Insofern gebe es sehr
weitgehende Koordinierungspflichten der mitgliedstaatlichen Bankenaufsicht mit der europai-
schen Geldpolitik, die eine institutionelle Absicherung der notwendigen Abstimmungen erfor-
derlich mache.'® Die Unterstiitzungspflicht der Mitgliedstaaten gehe sogar soweit, dass sie der
Union die Kompetenz fiir die Bankenaufsicht soweit iibertragen miissten, dass ein Konflikt von
Bankenaufsicht und Geldpolitik nicht mehr vorstellbar sei."™* Die tatséichliche Ubertragung der
Kompetenz auf die EZB lasse sich jedoch nicht auf Art. 4 Abs. 3 EUV stiitzen. Es bediirfe viel-
mehr einer Erméachtigungsgrundlage. Dafiir kdmen grundsétzlich Art. 127 Abs. 6, 114 oder

352 AEUV in Betracht, letztlich sei aber nur Art. 352 AEUV denkbar."*s Eine Ubertragung von
Aufsichtskompetenzen an die EZB nach Art. 127 Abs. 6 AEUV scheitere zum einen daran, dass
die Bankenaufsicht nicht in ihrer Gesamtheit auf die EZB {iberfiihrt werden kénne, und zum an-
deren daran, dass der Zielkonflikt zwischen Geldpolitik und Bankenaufsicht lediglich von den
Euro-Landern auf die Nichtteilnehmerstaaten der Wahrungsunion verlagert wiirde.**® Auch

Art. 114 AEUV kénne nicht herangezogen werden, da dieser nicht die Kompetenz zur Ubertra-
gung von Kompetenzen einrdume.""”

44.3. Kommissionsvorschlag

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

Dieses Gremium soll sich aber aus vom Direktorium der EZB ernannten Vertretern der EZB und
Vertretern der nationalen Aufsichtsbeh6rden zusammensetzen. Die Mitglieder des EZB-Rates
sollen dazu zum einen den Vorsitzenden des Aufsichtsgremiums aus den Reihen des EZB-

113  Glatzl, a.a.0., S. 245.

114  Glatzl, a.a.0., S. 256.

115  Glatzl, a.a.0., S. 259-267.

116  Glatzl, a.a.0., S. 257f. und 274.
117  Glatzl, a.a.0., S. 258f. und 274.

118 Vgl. Erwigungsgrund 35, Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB.

119 Vgl. auch Erwigungsgrund 36, Verordnungsvorschlag zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben auf die EZB.
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Direktoriums, und zum anderen den stellvertretenden Vorsitzenden aus den Reihen des EZB-
Rates wihlen (Art. 19 Abs. 1 und 2 Verordnungsvorschlag).

Aulffdllig ist, dass damit ein Mitglied des EZB-Rats, der die Geldpolitik der Union festlegt'° (vgl.
Art. 12.1 ESZB-Satzung), auch im Aufsichtsgremium der Bankenaufsicht beteiligt werden soll.
Zudem soll der EZB-Rat Aufsichtsaufgaben an das Aufsichtsgremium delegieren kénnen und die
Uberwachung und Verantwortung iibernehmen (Art. 19 Abs. 3 Verordnungsvorschlag). Wahrend
von mancher Seite sogar gefordert wird, dass die Aufsichtsabteilung zwar getrennt von der Geld-
politik der EZB operieren, die letzte Entscheidung aber beim EZB-Rat liegen solle'*, ist schon bei
der hier vorgeschlagenen Variante fraglich, ob dadurch eine Trennung von Geldpolitik und
Bankenaufsicht bewirkt werden kann. Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass dadurch, dass
ein Mitglied des EZB-Rats sowohl in diesem als auch im Aufsichtsgremium sitzen soll, die oben
beschriebenen Interessenkonflikte auftreten konnten.** Denn eine unabhéngige Beratung iiber
die Geldpolitik scheint in der Praxis nur schwer vorstellbar und durchzuhalten, wenn die gleiche
Person in anderen Fragen der Aufsicht unterliegt.’*

44.4. Ergebnis

Im Ergebnis ist entscheidend, ob und dass mégliche Konflikte zwischen den Ziel der Preisstabili-
tit und der Finanzmarktstabilitét stets im Interesse der Preisstabilitiit aufgelost werden.'*

4.5. Unabhiéngigkeit der Zentralbank

Eine direkte Verantwortung der Zentralbank im Rahmen der Mikroaufsicht konnte sich ferner mit
Blick auf die in Art. 130 S. 1 AEUV normierte Unabhingigkeit der Zentralbank als bedenklich

erweisen. ' In dieser Vorschrift heil}t es: ,, Bei der Wahrnehmung der ihnen durch die Vertrage
und die Satzung des ESZB und der EZB iibertragenen Befugnisse, Aufgaben und Pflichten darf
weder die EZB noch eine nationale Zentralbank noch ein Mitglied ihrer Beschlussorgane Wei-

120 Hahn/H&dde, Wahrungsrecht, 2. Auflage 2010, S. 148, Rn. 64. Siehe auch oben 2.3 EZB, S. 9ff.

121 So die Forderung von EU-Binnenmarktkommissar Michel Barnier, zitiert nach Die Welt online, Bankenaufsicht:
keine Macht fiir den EZB-Rat, online abrufbar unter:
http://www.welt.de/print/diewelt/wirtschaft/article109288849/Bankenaufsicht-Keine-Macht-fuer-den-EZB-
Rat.html (zuletzt abgerufen am 26.10.2012). Siehe auch Ratsdok.-Nr. 14752/12, Rn. 11.

122 So auch Carmassi/Di Noia/Micossi, a.a.0., S. 4.
123 So auch im Zusammenhang mit der Erérterung der Frage, ob eine Ubertragung der Bankenaufsicht weg von der

BAfin auf die Deutsche Bundesbank denkbar wire, der Wissenschaftliche Beirat, Gutachten 03/10, a.a.O., S. 46;
Vgl. auch Heun, Finanzaufsicht im Wandel, JZ 2012, 235 (240).

124 Herdegen, Europédische Bankenunion, a.a.O. (1894).

125 So Seidel, Konstitutionelle Schwéchen der Wahrungsunion, EuR 2000, 861 (877). Grundlegend zur Unabhén-
gigkeit der EZB EuGH, Rs. C-11/00 (OLAF), Slg. I-2003, 07147, Rn. 130 ff.

53 Ratsdok-Nr.: 14752/12, Rn. 12ff.
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sungen von Organen, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union, Regierung der Mitglied-
staaten oder anderen Stellen einholen oder entgegennehmen.*

45.1. Unabhéngigkeit und demokratische Kontrolle

Auf der einen Seite schrankt die Gewidhrung von Unabhéngigkeit die Moglichkeiten demokrati-
scher Kontrolle ein."*® Andererseits ist das Wahrungswesen aber im Sinne seiner Stabilitdt ,,dem
Zugriff von Interessengruppen und der an der Wiederwahl interessierten politischen Mandatstra-
gern“'?” zu entziehen.

Die Unabhingigkeitsgarantie sichert vor diesem Hintergrund und angesichts ihrer Stellung im
Kapitel Wahrungspolitik nach einer Auffassung lediglich die Ausrichtung der EZB auf ihr
Hauptziel, ndmlich die Sicherung der Preisstabilitit.'*® Entsprechend wird vertreten, dass sich
die EZB bei Tétigkeiten aullerhalb der Geldpolitik, also etwa im Bereich der Bankenaufsicht,
nicht auf Art. 130 AEUV berufen kénne.'* Insofern ist in Art. 16 des Verordnungsvorschlags
ausdriicklich die Regelung aufgenommen, dass die Unabhéngigkeit der EZB auch bei der Wahr-
nehmung von Aufsichtsaufgaben gewihrleistet sein soll. Zudem enthilt Art. 17 des Verord-
nungsvorschlags zur Ubertragung von Aufsichtsaufgaben eine Pflicht der EZB vor dem EP und
dem Rat fiir die Durchfiihrung ihrer Aufsichtsgaben Rechenschaft abzulegen, um das Spannungs-
verhéltnis von Unabhéngigkeit und demokratischer Legitimation auszugleichen.

Auf der anderen Seite wird auch argumentiert, dass die Regelung des Art. 130 AEUV fiir das ge-
samte Titigkeitsfeld der EZB gelte, obwohl sie im Kapitel iiber die Wahrungspolitik normiert
sei.” Aus der Vorschrift folge, dass die Zuweisung von Kompetenzen und Aufgaben, die nicht
unabhingig wahrzunehmen wiren, nur nach Anderung des AEUV moglich wire. Auch diese
Ansicht erkennt jedoch an, dass eine Bankenaufsicht ohne politische Kontrolle im Widerspruch
zum Demokratieprinzip stiinde. Jede Form der unabhéngigen Ausiibung von Hoheitsbefugnissen
unter Befreiung von politischer Kontrolle bediirfe daher der besonderen Rechtfertigung durch
einen hochrangigen, in den européischen Vertragen anerkannten Belang. Hinsichtlich der Geld-
politik sei dies die ,,empirisch belegte Verkniipfung zwischen der Unabhéngigkeit einer Noten-
bank und der Wahrungsstabilitdt“.** Einen vergleichbaren Befund fiir das Verhéltnis aus Unab-
héngigkeit der Bankenaufsicht und Stabilitdt des Bankensystems gebe es aber nicht. Nach dieser
Auffassung erscheint es fragwiirdig, die mit (umfassender) Unabhéngigkeit ausgestattete EZB

126 In Bezug auf die Unabhéngigkeit der ESA vgl. Siekmann, Die Europdisierung der Finanzaufsicht, a.a.O., S. 85
m.w.N.

127 Siekmann, a.a.0., S. 88 unter Hinweis auf BVerfG 89, 155 (208)

128 Hahn/Héde, a.a.0., § 20, Rn. 51; Gaitanides, Das Recht der Europdischen Zentralbank, Unabhéngigkeit und
Kooperation in der Europédischen Wahrungsunion, 2005, S. 278.

129 Hahn/Héide, a.a.0., § 20, Rn. 51 m.w.N.
130 Herdegen, Europédische Bankenaufsicht, a.a.0. (1894).

131 Herdegen, a.a.0. (1894 m.w.N.).
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auch mit Aufgaben der Bankenaufsicht zu betrauen. Die in Art. 17 des Verordnungsvorschlags
aufgenommene Rechenschaftspflicht vermdoge dieses Dilemma nicht zu l6sen. **?

45.2. Unabhingigkeit und gerichtliche Uberpriifung von Aufsichtsentscheidungen der EZB

Durch die Ubertragung der neuen Aufsichtsaufgaben erhielte die EZB hoheitliche Eingriffsbefug-
nisse gegeniiber Privaten. Aus dem Grundsatz der Gewaltenteilung und dem Rechtsstaatsprinzip
folgt die Notwendigkeit einer gerichtlichen Kontrolle dieser exekutiven MalBlinahmen der EZB.
Finanzinstitute, die Aufsichtsentscheidungen der EZB unterworfen wiirden, miissten entspre-
chend die Méglichkeit haben, diese vor einem Gericht tiberpriifen zu lassen. Als problematisch
konnte sich erweisen, dass jede Kontrolle des Handelns der EZB ihre in Art. 130 AEUV garantier-
te Unabhéngigkeit insofern einschrankt, als dass durch die ,,Gefahr gerichtlicher Kontrolle* per-
sonliche und sachliche Abhéngigkeiten entstehen.'*

Eine richterliche Uberpriifung etwaiger AufsichtsmaBnahmen der EZB ist im Verordnungsent-
wurf nicht ausdriicklich vorgesehen. In Art. 12 Abs. 2 ist lediglich geregelt, dass die nationalen
Gerichte zwar priifen kdnnen, ob ein EZB-Beschluss iiber eine Vorortpriifung i.S.d. Art. 11 echt
ist und die beantragten Zwangsmalnahmen nicht willkiirlich oder unverhaltnismaBig sind. Es ist
aber alleinige Zustdndigkeit des Gerichtshofs der Europédischen Union, tiber die RechtmaéBigkeit
eines EZB-Beschlusses zu entscheiden. Im Ubrigen richtete sich damit der Rechtsschutz gegen
AufsichtsmaBnahmen nach den allgemeinen Regeln. Entsprechend sind Handlungen der EZB
genauso wie die Handlungen der anderen Unionsorgane vor den européischen Gerichten justi-
ziabel.

Ein Konflikt mit der Unabhiingigkeit der Zentralbank kdme allenfalls dann in Betracht, wenn
sich die Rechtskontrolle auf Fragen beziehen wiirde, die mit der Festlegung und Durchfiihrung
der Geldpolitik in unmittelbarem Zusammenhang stehen.'* Das wire im Zusammenhang mit den
auf die EZB zu iibertragenden Aufsichtsaufgaben angesichts der geplanten Trennung von der
Geldpolitik aber nicht der Fall.

4.6. Unabhéngigkeit nationaler Zentralbanken

Nach Art. 5 Abs. 4 des Verordnungsvorschlags sollen die zustdndigen nationalen Aufsichtsbe-
horden den Anweisungen der EZB unterliegen. Nach Abs. 4 wire es die EZB, die die praktischen
Modalitdten der Durchfiihrung der Aufsicht bestimmt.

Denkbar wire hier ein Konflikt mit der Unabhéngigkeit der nationalen Zentralbanken.
Art. 130 AEUV gewihrleistet ndmlich nicht nur die Unabhéngigkeit der EZB gegeniiber Stellen

132 Herdegen, a.a.0. (1894f).

133 Vgl. Gaitanides, a.a.0., S. 241.

134  Gaitanides, a.a.0., S. 278.

53 Ratsdok-Nr.: 14752/12, Rn. 12ff.
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der Union und gegeniiber den Regierungen der Mitgliedstaaten, sondern auch die der nationalen
Zentralbanken im Rahmen des ESZB. Die Unabhéngigkeit wird den nationalen Zentralbanken
jedoch nur bei ,,der Wahrnehmung der ihnen durch diesen Vertrag und die Satzung des ESZB
ubertragenen Befugnisse, Aufgaben und Pflichten*“'®, also im Zusammenhang mit ihren Aufgaben
im ESZB im Rahmen der Geldpolitik, gewidhrt. Soweit die nationalen Zentralbanken nach dem
jeweiligen nationalen Recht fiir die Bankenaufsicht zustidndig sind, ist das eine ihnen nicht durch
Vertrag tibertragene Aufgabe. Es miissen nicht notwendigerweise die nationalen Zentralbanken
sein, die die zustdndige nationale Aufsichtsbehérde bilden. Unbestritten kénnen die nationalen
Zentralbanken Aufsichtsaufgaben tibernehmen, da sie nach Art. 14.4. der EZB/ESZBSatzung
andere als die in der Satzung erwdhnten Aufgaben in eigener Verantwortung und auf eigene
Rechnung wahrnehmen kénnen. Sie miissen es aber nicht. Vielmehr konnen die Auf-
sichtsaufgaben auch auf andere Behérden der Mitgliedstaaten tibertragen sein. ' Diese Tatig-
keitsbereiche gelten dann aber nicht als solche im Rahmen des ESZB. Folglich fallen solche T&-
tigkeiten auch nicht in den Bereich, fiir den Art. 130 AEUV Weisungen an die nationalen Zent-
ralbanken verbietet.”” Ein Konflikt mit Art. 130 AEUV besteht folglich nicht.

4.7. Ergebnis

Alles in allem lassen sich sowohl fiir als auch gegen eine Europarechtswidrigkeit des Kommissi-
onsvorschlages zur Ubertragung der Bankenaufsicht auf die EZB iiberzeugende Argumente fin-
den. Angesichts der politischen Debatte der letzten Wochen ist davon auszugehen, dass das vor-
geschlagene Regelwerk zur Ubertragung der Bankenaufsicht auf die EZB iiberarbeitet wird und
dabei die vorgetragenen (rechtlichen und politischen) Bedenken berticksichtigt werden.

135 Art. 130 S. 1 AEUV.

136 So etwa in Deutschland auf die BaFin.

137 Hédde, Rechtliche Vorgaben fiir die Organisation der Bankenaufsicht, a.a.O., (479 m.w.N.).



