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Angefragt ist, ob es nach der bisherigen Rechtslage méglich wire, einem Kreditinstitut die Ge-
schéftserlaubnis zu entziehen, wenn dieses durch seine leitenden Mitarbeiter Beihilfe nach § 27
StGB zu einer Steuerstraftat geleistet hat. Ebenfalls angefragt ist, ob einer hiesig tdtigen Tochter-
gesellschaft einer ausldndischen Bank die Geschiéftserlaubnis entzogen werden kann, wenn die
Beihilfe zu der Steuerstraftat durch die ausldndische Muttergesellschaft geleistet wiirde.

1. Entziehen einer bereits erteilten Banklizenz

Eine bereits erteilte Banklizenz kann neben den allgemeinen Vorschriften des Verwaltungsver-
fahrensgesetz, insbesondere §§ 48, 49 VwVI{G, auch nach § 35 KWG wieder entzogen werden. Die
Entscheidung hierriiber trifft die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin).

1.1. neue Tatsachen

Die Bundesanstalt kann geméal § 35 II Nr. 3 KWG die Erlaubnis dann autheben, wenn ihr Tatsa-
chen bekannt werden, welche die Versagung der Erlaubnis nach § 33 I 1 oder III Nr. 1-3 rechtfer-
tigen wiirden. Hierbei muss es sich um neue Tatsachen handeln, die bei Erlaubniserteilung noch
nicht bekannt waren.

1.1.1. Moglichkeit der Versagung wegen fehlender Zuverlassigkeit / mangelnder Eignung
des Fiihrungspersonals

Eine Erlaubnis ist nach § 33 I Nr. 2 KWG dann zu versagen, wenn Tatsachen vorliegen,
aus denen sich ergibt, dass ein Antragssteller nicht zuverldssig ist. Antragssteller und
Geschaiftsleiter miissen personlich zuverlédssig sein, bei juristischen Personen deren ge-
setzliche Vertreter.! Mabgeblich fiir die Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe ,,personli-
che Zuverldssigkeit” und ,,fachliche Eignung” sind gewerberechtliche Grundsitze, die handels-
rechtliche Sorgfaltspflicht eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters i.S.v. § 93 I
Aktiengesetz (AktG). Unzuverldssig ist derjenige, der nicht die Gewahr dafiir bietet, dass er
die in Frage stehende Tétigkeit ordnungsgemél betreiben wird, wobei Tatsachen, die ei-
ne solche Annahme begriinden kénnen, strafbare Handlungen, vor allem aus dem Be-
reich der Vermogensdelikte und des Wirtschaftsstrafrechts sind.? Zu Vermogensdelikten
gehoren auch Steuerstraftaten.? Tatsachen, aus denen sich die Unzuverldssigkeit ergeben soll,
miissen sich auf das konkret ausgeiibte Gewerbe beziehen. Es gibt keine Unzuverldssigkeit

1 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 33 Rn. 34.
2 Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, 188. Ergdnzungslieferung, 2012, § 33 Rn. 4.

3 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 33 Rn. 38.
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schlechthin.* Einmalige oder aus einer Sondersituation resultierende Verfehlungen begriinden in
der Regel keinen hinreichenden Grund, die Unzuverldssigkeit anzunehmen.® Unzuverldssigkeit
ist z. B. bei erheblichen Vorstrafen — besonders bei Betrug, Untreue, Unterschlagung, Urkunden-
falschung oder sonstigen Vermogensstraftaten—, bei schwerwiegenden Ordnungsverstéfen ein-
schlieBlich Steuervergehen, bei laufender Verletzung gesetzlicher Verpflichtungen insbesondere
solcher des KWG, bei Unzuverlédssigkeit im Arbeitsleben, personlichen Schwéchen oder auch
unverschuldeten Méngeln wie krankhaften Storungen anzunehmen.® Bei der Entscheidung, die
Erlaubnis wegen Unzuverldssigkeit zu versagen, sind die Grundsétze der Sachgerechtigkeit und
der VerhiltnisméBigkeit angemessen zu beachten.” Eine Versagung der Erlaubnis wegen Unzuver-
lassigkeit ist nur dann verhéltnisméfBig und mit Art. 12 GG vereinbar, wenn es sich um ein im
Zusammenhang mit der erlaubnispflichtigen Téatigkeit nicht unbedeutendes Delikt oder um er-
hebliche Vermogensdelikte, Wiederholungstdter oder besonders schwere sonstige Delikte han-
delt.® Jedenfalls kommt es auf eine sorgfiltige Einzelfallpriifung an, nach der Tat und Tatum-
stinde hinreichende Anhaltspunkte fiir eine auch kiinftige Unzuverldssigkeit ergeben. Der Man-
gel in der Zuverladssigkeit oder fachlichen Eignung muss auf Tatsachen beruhen, die bei Erlaub-
niserteilung nicht bekannt waren. Eine fehlerhafte oder gednderte Beurteilung der bei Erlaubnis-
erteilung bekannten Tatsache reicht nicht aus.® Bedenken gegen die Eignung von Geschéftsfiih-
rern ergeben sich tiberwiegend aus deren Verhalten wiahrend ihrer Geschiéftsfithrung, was regel-
maélig neue Tatsachen sind.’ Die personliche Zuverldssigkeit kann durch das Bekanntwerden
von kriminellen Handlungen in Frage gestellt sein.

1.2. nachhaltiger VerstoB gegen Gesetzesbestimmungen

Die Erlaubnis kann nach § 35 II Nr. 2 KWG entzogen werden, wenn das Institut nachhaltig gegen
Bestimmungen dieses Gesetzes, des Geldwédschegesetzes, des Wertpapierhandelsgesetzes oder die
zur Durchfithrung dieser Gesetze erlassenen Verordnungen oder Anordnungen verstoBen hat.
VerstoBe gegen andere rechtlichen Vorschriften sind von Nr. 6 nicht erfasst. Wenn trotz Abmah-
nung schwerwiegend und nachhaltig gegen Aufsichtsbestimmungen verstofen wird, so steht au-
Berdem die Zuverldssigkeit oder fachliche Eignung des Erlaubnisinhabers bzw. des Geschéftslei-
ters in Frage.! Dies rechtfertigt die Abberufung der Geschiftsleiter bzw. im Extremfall auch die

4 Marcks in: Landmann/Rohmer, Kommentar zur GewO, § 35 GewO Rn. 34.

5 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 33 Rn. 36.
6 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 33 Rn. 37.
7 Samm in: Beck/Samm, § 33 Rn. 44.

8 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 33 Rn. 38.
9 Samm in: Beck/Samm, § 33 Rn. 45.

10 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 35 Rn. 28.

11 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 35 Rn. 45.
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Aufhebung der Erlaubnis. Nach dem Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit ist fiir eine Aufhebung
der Erlaubnis nach Nr. 6 ein nachhaltiger, in der Sache also bedeutsamer VerstoB erforderlich. **

1.3. Ermessensausiibung

Ob eine Erlaubnis bei Vorliegen der Griinde zuriickgenommen wird, steht im pflichtgeméafien
Ermessen der BaFin, wobei neben den allgemeinen Verwaltungsgrundsitzen der Gleichbehand-
lung, der VerhéaltnisméBigkeit und der Wahl des mildesten Mittels die Zwecke des KWG malge-
bend sind.*® Bei der Abwégung, ob ein Erlaubnisentzug angemessen ist, miissen nicht nur wegen
der berechtigten Interessen des Inhabers, sondern auch aus dem Gesichtspunkt des Glaubiger-
schutzes alle Alternativen ausgeschopft sein, denn eine Schliefung und die anschliefende Ein-
leitung eines Insolvenzverfahrens fiihrt fast immer zu Zusatzverlusten durch eine starke Entwer-
tung des noch vorhandenen Vermdogens, weshalb ein Erlaubnisentzug auch fiir die Gldubiger und
sonstigen Kunden des Instituts regelméBig nachteilig ist, selbst wenn die meisten Einlagen durch
Entschiadigungseinrichtungen geschiitzt sind." Ein Entzug der Erlaubnis wegen Méngeln der Ge-
schéftsleiter muss daher stets ultima ratio sein und diirfte allenfalls im Ausnahmefall in Betracht
kommen, da regelméBig das Abberufungsverlangen nach § 36 KWG das angemessene Mittel ist.*
§ 36 KWG gibt der BaFin die Befugnis, die Abberufung von Geschiftsleitern zu verlangen, wenn
eine Authebung der Erlaubnis gerechtfertigt wiare oder wenn ein Geschiftsleiter nachhaltig gegen
aufsichtliche Bestimmungen verstoBen hat. Anstelle der SchlieBung des Instituts, die fiir dieses
und die Gldaubiger schwerwiegende Folgen haben kann, ist das Abberufungsverlangen und/oder
die Untersagung der Tatigkeit fiir unzuverldssige und/oder ungeeignete leitende Mitarbeiter das
mildere Mittel.’® Ein Erlaubnisentzug anstelle einer an sich ausreichenden Abberufung oder
Untersagung der Tatigkeit von Geschiéftsleitern wire fehlerhafter Ermessensgebrauch.”

2.  Entziehung der Geschiftserlaubnis des Tochterkonzerns aufgrund von Mingeln im Mut-
terkonzern

2.1. Tochterunternehmen als rechtlich eigenstdndiges Unternehmen

Ein Tochterunternehmen ist ein Unternehmen, das von einem anderen Unternehmen, dem Mut-
terunternehmen, beherrscht wird, dennoch handelt es sich um eine rechtlich eigenstdndige juris-

12 Erbs/Kohlhaas: Strafrechtliche Nebengesetze, 188. Ergdnzungslieferung, 2012, § 35 Rn. 10.
13 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 35 Rn. 12.

14 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 35 Rn. 12.

15 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 35 Rn. 29.

16 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 36 Rn. 1.

17 Szagunn/Haug/Ergenzinger: KWG, § 36 Rn. 3.
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tische Person.' Eine mdégliche Abberufung von Geschiftsleitern ist daher nur méglich, wenn die-
se selbst personlich unzuverldssig und ungeeignet sind. Geschiftsleiter des Tochterunterneh-
mens konnen somit nicht fiir etwaige Mangel der Geschiftsleitung des Mutterkonzerns person-
lich verantwortlich gemacht werden. Dies obliegt der jeweiligen Finanzaufsicht, die das Mutter-
unternehmen tiberwacht.

2.2. Erlaubnisentzug aufgrund mangelnder Aufsichtsmoglichkeit

Ein Erlaubnisentzug wire jedoch nach § 33 III KWG in Verbindung mit §35 II Nr. 3 KWG mog-
lich, wenn aufgrund konkreter Tatsachen davon auszugehen ist, dass eine wirksame Aufsicht
iiber das Institut beeintrdachtigt wird. Ob solche Tatsachen vorliegen, also die Annahme gerecht-
fertigt ist, dass eine Beeintrdachtigung eintreten kann, steht nicht im Ermessen der BaFin, sondern
ist gerichtlich nachpriifbar.’® Tatsachen im Sinne dieser Vorschriften konnen Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften eines Drittstaats sein, die eine wirksame Aufsicht iiber das Institut beein-
trachtigen. Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn das Recht des Drittstaats die Weitergabe
von Informationen, z. B. iiber Einwirkungsmdéglichkeiten, geschaftliche Verhéltnisse usw., die
auch fiir die Beaufsichtigung des antragstellenden Instituts von Bedeutung sein konnen, verbie-
tet.? Gleiches gilt, wenn der Antragsteller Tochterunternehmen eines ausldndischen Mutterinsti-
tuts ist, das einer unzureichenden oder unkooperativen Aufsicht in seinem Sitzstaat unterliegt.
Die Regelung berticksichtigt eine Forderung des Baseler Ausschusses fiir Bankenaufsicht hin-
sichtlich der Beaufsichtigung internationaler Bankkonzerne. Voraussetzung ist, dass das Mutter-
unternehmen ein Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut mit Sitz auBlerhalb des europé-
ischen Wirtschaftsraumes ist, in dem entweder keine hinreichende Aufsicht stattfindet oder die-
se mit der BaFin nicht befriedigend zusammenarbeiten will oder kann.?!

2.3. Erlaubnisentzug aufgrund der Unzuverlédssigkeit von Gesellschaftern

Die Erlaubnis kann nach § 33 11 Nr. 3 in Verbindung mit § 35 II Nr. 3 KWG auch entzogen wer-
den, wenn der Inhaber einer bedeutenden Beteiligung an dem Institut oder Gesellschafter bzw.
gesetzliche Vertreter des entsprechend beteiligten Unternehmens unzuverlassig sind. Die Be-
stimmung erfasst den Inhaber einer bedeutenden Beteiligung, also einen Gesellschafter, der un-
mittelbar oder mittelbar mindestens 10 vom Hundert des Kapitals oder der Stimmrechte des Un-
ternehmens hilt oder maBgeblichen Einfluss auf die Geschéftsfiihrung des Unternehmens aus-
iiben kann (§ 1 IX KWG). Durch die Moglichkeit, die Erlaubnis aufgrund dessen wieder zu ent-
ziehen, soll verhindert werden, dass Institute zugelassen werden bzw. betrieben werden, bei de-
nen zu befiirchten ist, dass mabBgebliche Gesellschafter Einfliisse ausiiben, die die Solvenz und

18 Koster: Miinchener Kommentar zum Bilanzrecht, 2. Ergdnzungslieferung 2010, Rn. 32.
19 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 33, Rn. 85.
20 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 33, Rn. 88.

21 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 33, Rn. 89.
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Funktionsfahigkeit des Instituts gefdhrden konnten.?> Wesentliches Motiv ist dabei auch die Ver-
hinderung der Nutzung von Instituten zur organisierten Kriminalitdt und insbesondere zur
Geldwdsche.? Allerdings ist zu beachten, dass der BaFin in einem entsprechenden Fall auch die
Moglichkeit zusteht, dem Inhaber der bedeutenden Beteiligung die Ausiibung seiner Stimmrech-
te zu untersagen. Dies diirfte das mildere Mittel gegeniiber einer Versagung oder Aufthebung der
Erlaubnis gem. §35 II Nr.3 sein.?* Denn auch hierbei gilt der allgemeine Grundsatz der Verhalt-
nisméaBigkeit und der Wahl des mildesten Mittels. Ein Erlaubnisentzug darf, sofern er theoretisch
zuldssig wire, nur ultima ratio sein.

22 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 33, Rn. 78.
23 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 33, Rn. 78.

24 Boos/Fischer/Schulte-Mattler: Kreditwesengesetz, 4. Auflage, 2012, § 33, Rn. 82.



