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- Zusammenfassung -

Die Diskussion, ob die Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Deutsche Bundesbank
(im Weiteren ,,.Bundesbank®) zuldssig ist, wurde zuletzt im Zusammenhang mit der
Neustrukturierung der Bundesbank in den Jahren 1999 bis 2002 gefuhrt. Zu dieser Fra-
ge wurden damals verschiedene Rechtsgutachten und Verdffentlichungen vorgelegt.
Der Uberwiegende Teil der Autoren kommt zu dem Ergebnis, dass eine solche Aufga-
benibertragung zul&ssig ist.

Bedenken gegen die Ubertragung werden maRgeblich auf eine Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichtes (BVerfG) aus dem Jahr 1962 gestutzt, in der das Gericht die
Zulassigkeit der Beteiligung der Bundesbank an der Bankenaufsicht unter anderem da-
mit begrundete, dass die Bundesbank nach der damaligen Rechtslage keine aufsichts-
rechtlichen (obrigkeitlichen) Befugnisse hatte. Nach Auffassung der Gegner der Aufga-
benuibertragung wiirden bei der vollstandigen Ubertragung der Bankenaufsicht auf die
Bundesbank auch solche aufsichtsrechtlichen Befugnisse Ubertragen, was nach der er-
wahnten Rechtsprechung verfassungswidrig sei.

Innerhalb der Autorengruppe, die die Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bundes-
bank fiir verfassungsgeman halt, bleibt es jedoch umstritten, ob das Gesetz zur Ubertra-
gung der Bankenaufsicht der Zustimmung des Bundesrates bedarf.

Zudem wird in einem Gutachten fur den Fall der vollstandigen Aufgabenubertragung
gefordert, dass dem Bundesministerium der Finanzen im Hinblick auf die aufsichts-
rechtlichen Befugnisse der Bundesbank, die nicht mit ihren Aufgaben im Rahmen Eu-
ropaischen Systems der Zentralbanken (ESZB) in Zusammenhang stehen, ein Wei-
sungsrecht eingeraumt wird.
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1. Einleitung

Uberlegungen, die Bankenaufsicht der Bundesbank zu unterstellen, gibt es schon lange.
Dies wurde erneut in Erwagung gezogen, als aufgrund der Ubertragung der geld-, wirt-
schafts- und wéhrungspolitischen Entscheidungsbefugnisse der Bundesbank auf das
ESZB zum 1. Januar 1999! eine Neuordnung der Aufgaben der Bundesbank notwendig
wurde.

Im Rahmen dieser - insbesondere auch politisch - sehr kontrovers gefiihrten Diskussio-
nen wurde eine Reihe von Gutachten und Artikeln verdffentlicht, die sich mit der recht-
lichen Zulassigkeit einer solchen Ubertragung befassen. In diesen umfangreichen Gut-
achten und Veroffentlichungen ist die rechtliche Problematik sehr ausfihrlich darge-
stellt, so dass die vorliegende Ausarbeitung darauf aufbaut.

Nachfolgend wird zunéachst die Rechtsentwicklung sowie die derzeitige Rechtslage in
Bezug auf die Bankenaufsicht durch die Bundesbank und die Bundesanstalt fur Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin) erlautert (dazu unten Ziff. 2). Danach werden auf der
Basis der oben erwéhnten Gutachten und Artikel die Argumente, die fir und gegen die
Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank vorgebracht wurden, dargestellt
(dazu unten Ziff. 3.). Soweit die Bankenaufsicht durch die Bundesbank flr zuldssig er-
achtet wird, stellen die betreffenden Autoren jedoch auch Anforderungen an die Uber-
tragung dieser Aufgabe. Diese Anforderungen werden abschlieRend kurz zusammenge-
fasst (dazu unten Ziff. 4.).

2. Rechtsentwicklung und derzeitige Rechtslage in Bezug auf die Banken-
aufsicht

Bis zur Zusammenfihrung der Bundesaufsichtsamter fir das Kreditwesen, den Wertpa-
pierhandel und das Versicherungswesen in die BaFin zum 1. Mai 20022 wurde die Ban-
kenaufsicht vom Bundesaufsichtsamt flr das Kreditwesen im Zusammenwirken mit der
Bundesbank ausgeiibt. Der Bundesbank waren jedoch durch Gesetz® lediglich einzelne
Mitwirkungsbefugnisse Ubertragen. Bis auf sehr einschrankte Ermittlungsbefugnisse der
Bundesbank* oblagen die ordnungsrechtlichen Befugnisse (z.B. Erlass von Anordnun-
gen 0.4.) allein dem Bundesaufsichtsamt fur das Kreditwesen.

Beginn der dritten Stufe der Wirtschafts- und Wahrungsunion.

Grundlage der Grindung war das Gesetz iber die integrierte Finanzdienstleistungsaufsicht vom 22.
April 2002, BGBI. | 2002, 1310.

3 Vgl. insbesondere § 7, § 10 Abs. 1 Satz 2, § 11 Satz 2, § 15 Abs. 2, § 22 Abs. 1, § 24 Abs. 4, § 25
Abs. 3 KWG alte Fassung (a.F.).

4 \gl. 88 44, 44b und 44c KWG a.F..
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Der verfassungsrechtliche Rahmen fur die Aufgaben und Kompetenzen der Bundesbank
ergibt sich aus Art. 88 GG und Art. 87 Abs. 3 GG (dazu unten Ziff. 2.1.). Die Zuldssig-
keit des oben genannten zweigliedrigen Systems der Bankenaufsicht (aufgeteilt zwi-
schen Bundesaufsichtsamt fir das Kreditwesen und Bundesbank) hatte das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG) bereits im Jahr 1962 bestatigt (dazu unten Ziff. 2.2.). Im
Rahmen der bereits eingangs erwéhnten Neustrukturierung der Bundesbank im Jahr
2002 wurden die Mitwirkungsrechte der Bundesbank bei der Bankenaufsicht erweitert
(dazu unten Ziff. 2.3.).

2.1. Verfassungsrechtlicher Rahmen fir die Tatigkeit der Bundesbank

Die Bundesbank ist eine Institution des Bundes in Form einer Anstalt des 6ffentlichen
Rechts®. Die friiher so genannten Landeszentralbanken sind im Zuge der Strukturreform
der Bundesbank im Jahr 2002° in , Hauptverwaltungen* der Bundesbank umbenannt
worden’. Sie sind keine Landesbehorden, sondern ,,Unterbau* der Bundesbank und da-
mit Bundesbehdrden. Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung einer solchen Verwal-
tungsstruktur findet sich in den Art. 83 ff. GG.

Die Art. 83 ff. GG, zu denen auch die Art. 87 und 88 GG gehdren, regeln die Zustan-
digkeit fiir die Ausfiihrung der Bundesgesetze durch Bund oder Lénder. Grundsatz ist
danach (Art. 83 GG), dass die Lander die Bundesgesetze ausfiihren (Landesverwal-
tung). Eine Bundesverwaltung darf nur in den in Art. 87 ff. GG genannten Féllen einge-
richtet werden. Eine Art Generalklausel fur die Errichtung von Bundesverwaltungen
enthélt Art. 87 Abs. 3 GG:

Satz 1: ,, Auflerdem kénnen fiir Angelegenheiten, fiir die dem Bunde die Gesetzgebung
zusteht, selbstédndige Bundesoberbehdrden und neue bundesunmittelbare Korperschaf-
ten und Anstalten des 6ffentlichen Rechtes durch Bundesgesetz errichtet werden.

Satz 2: , Erwachsen dem Bunde auf Gebieten, fur die ihm die Gesetzgebung zusteht,
neue Aufgaben, so kdnnen bei dringendem Bedarf bundeseigene Mittel- und Unterbe-
horden mit Zustimmung des Bundesrates und der Mehrheit der Mitglieder des Bundes-
tages errichtet werden.

Eine besondere Regelung fur die Bundesbank findet sich in Art. 88 GG:

Vgl. statt aller Nachweise bei Heun, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit ver-
schiedener Organisationsmodelle zur Neugestaltung der Bankenaufsicht, vom 05.09.2000, S. 21
(oben); das  Gutachten ist im Internet  abrufbar  unter: http://www2.uni-
leipzig.de/bankinstitut/dokumente/2000-09-05-01.pdf.

6 vgl. oben Ziff. 2..
! Vgl. § 8 Abs. 1 Bundesbankgesetz (BBankG).
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,,Der Bund errichtet eine Wihrungs- und Notenbank als Bundesbank. Ihre Aufgaben
und Befugnisse kdnnen im Rahmen der Europaischen Union der Europaischen Zentral-
bank Ubertragen werden, die unabhéngig ist und dem vorrangigen Ziel der Sicherung
der Preisstabilitdt verpflichtet.

2.2. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den méglichen Aufga-
ben der Bundesbank aus dem Jahr 1962

Das BVerfG hatte bereits im Jahr 19628 entschieden, dass die Beteiligung der Bundes-

bank an der Bankenaufsicht nicht gegen die Verfassung, insbesondere nicht gegen Art.

87 und Art. 88 GG verstolit.

Der vom BVerfG zu entscheidende Streit entziindete sich an der Frage, ob es dem Bund
im Hinblick auf diese Zustandigkeitsverteilung zwischen Bund und Landern (Art. 87 ff.
GG) gestattet sei, ohne Zustimmung des Bundesrates eine zentrale Bankenaufsicht in
Form des Bundesaufsichtsamts fiir das Kreditwesen in Zusammenarbeit mit der Bun-
desbank einzurichten. Zuvor oblag die Bankenaufsicht im Wesentlichen den Landes-
zentralbanken.

In Bezug auf die Frage, ob auch® die Bundeshank Aufgaben der Bankenaufsicht iiber-
nehmen diirfe, erklarte das BVerfG, dass dies von Art. 88 GG gedeckt sei'. Art. 88 GG
sei spezieller als die Kompetenzvorschriften des Art. 87 GG und wiirde Art. 87 GG da-
her verdréngen.

Voraussetzung fur die Einbeziehung der Bundesbank in die Bankenaufsicht sei jedoch,
dass diese Aufgabe noch in den in Art. 88 GG genannten Geschéftskreis der Bundes-
bank als Wihrungs- und Notenbank falle!!. Nach Auffassung des BVerfG war die da-
malige Beteiligung der Bundesbank an der Bankenaufsicht durch das Grundgesetz ge-
deckt, da die ordnungspolitischen Gesichtspunkte des Kreditwesens eng mit der Wéh-
rungspolitik verbunden seien und die Bundesbank ,,im Ubrigen* auch keine aufsichts-
rechtlichen (obrigkeitlichen) Befugnisse (z.B. Erlass von Anordnungen gegeniber den
Kreditinstituten) habe. Im Einzelnen flihrt das BVerfG aus:

,67 2. Das Kreditwesengesetz verstofit auch nicht gegen Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG,
da diese Vorschrift auf die Tatigkeit der Deutschen Bundesbank im Rahmen des
Kreditwesengesetzes keine Anwendung findet.

8 Entscheidung vom 24.07.1962, BVerfGE 14, 197.

Das BVerfG (a.a.0.) hatte in der Entscheidung zundchst dargelegt, dass die Einrichtung des Bun-
desaufsichtsamts fir das Kreditwesen gemal Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG verfassungsrechtlich zul&ssig
ist.

10 BVerfG, a.a.0., Erwégungsgrund 47 ff..

11 Ependa.
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Die Kompetenz zur Errichtung der Bundesbank steht dem Bund nach Art. 88
GG zu; diese Bestimmung geht als lex specialis dem Art. 87 GG vor. Die Bun-
desbank konnte also mit Mittel- und Unterbehdrden errichtet werden, ohne daf3
dafiir die besonderen Voraussetzungen des Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG vorliegen
muften. Wenn der Bund ohne Zustimmung des Bundesrates nach Art. 88 eine
Wahrungs- und Notenbank als Bundesbank errichten kann, so kann er auf
Grund der gleichen Bestimmung ebenfalls ohne Zustimmung des Bundesrates
entweder durch ausdriickliche Anderung und Erganzung des Bundesbankgeset-
zes oder durch ein besonderes Gesetz wie das Kreditwesengesetz der Bundes-
bank weitere Aufgaben Ubertragen, sofern diese noch in ihren Geschaftskreis
als Wahrungs- und Notenbank fallen.

69-70/...]

71

72

b) Die Zielsetzung der Bundesbank als W&hrungs- und Notenbank und die der
Bankenaufsicht decken sich zwar nicht vollig. Auf dem Gebiet des Kreditwesens
flieRen aber wahrungspolitische und ordnungspolitische Gesichtspunkte haufig
ineinander und in der Praxis gibt es zahlreiche Uberschneidungen. Einmal kon-
nen sich MaBnahmen des Bundesaufsichtsamts in einer Weise auswirken, daf
dadurch der Aufgabenbereich der Bundesbank berthrt wird. Wenn z.B. im Wege
der Bankenaufsicht zum Zwecke der Gesunderhaltung des Kreditapparates und
zur Sicherung der Institutsglaubiger erhohte Anforderungen an das Eigenkapi-
tal und die Liquiditat der Kreditinstitute gestellt werden, so beeinflussen diese
MaRnahmen zugleich das gesamte Kreditpotential des Bankenapparates. Zum
anderen konnen wahrungspolitische MalRhahmen der Bundesbank den Status
der einzelnen Kreditinstitute in einer Weise beeinflussen, die fiir die Bankenauf-
sicht bedeutsam ist. So wird z.B. eine Mindestreserveerhéhung durch die Bun-
desbank die Liquiditat der Kreditinstitute beeintrachtigen und unter Umstanden
die Wirkung haben kénnen, daR sich bei einzelnen Instituten bedenkliche An-
spannungen ergeben. Im Bereich der Bankenaufsicht erganzen sich also Bun-
desaufsichtsamt und Bundesbank gegenseitig, ohne dall im Einzelfall eine ein-
deutige Abgrenzung moglich ware.

Die Aufgabe der Bundesbank, den Geldumlauf und die Kreditversorgung der
Wirtschaft mit dem Ziel der Wahrungssicherung zu regeln und fir die bankma-
Rige Abwicklung des Zahlungsverkehrs zu sorgen, setzt einen funktionierenden
Bankenapparat voraus, zumal die wahrungspolitischen Befugnisse, die der Bun-
desbank zur Erfullung dieser Aufgabe nach dem Bundesbankgesetz zur Verfi-
gung stehen, sich in erster Linie an die Kreditinstitute wenden. Einen grofen
Teil der Informationen, die die Bundesbank dem Bundesaufsichtsamt fiir die
Zwecke der Bankenaufsicht zur Verfligung stellen kann, erhélt sie ohnehin im
Zuge ihrer Tatigkeit als Wahrungs- und Notenbank Gber ihr weitgespanntes
Netz von Uber 250 Niederlassungen. Ein Tatigwerden der Bundesbank im Rah-
men von § 15 BBankG (Diskont-, Kredit- und Offenmarktpolitik), 8 16 BBankG
(Mindestreserve-Politik) und § 19 BBankG (Geschafte mit Kreditinstituten, ins-
besondere Rediskont) ist gar nicht denkbar, ohne daf sich die Bundesbank lau-
fend Informationen lber den Stand der Kreditwirtschaft im allgemeinen und
uber den jeweiligen Status einzelner Kreditinstitute verschafft. Sie kommt zu
diesen Informationen zwangslaufig kraft ihrer beherrschenden Stellung an der
Spitze der Geld- und Kreditwirtschatft.

73-75/..]
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76 Die Bundesbank hat im brigen im Bereich der Bankenaufsicht keine obrigkeit-
lichen Befugnisse; nur das Bundesaufsichtsamt trifft Entscheidungen, nur das
Bundesaufsichtsamt kann Zwangsmittel anwenden. *

Nach Auffassung des BVerfG war die damalige Rechtslage, d.h. insbesondere die Ein-
beziehung der Bundesbank in die Bankenaufsicht, folglich mit dem Grundgesetz zu
vereinbaren.

2.3. Rechtsentwicklung ab 1999 und Neustrukturierung der Bundesbank

Wie bereits oben erwihnt, wurde die Neustrukturierung der Bundesbank mit der Uber-
tragung wesentlicher Aufgaben der Bundesbank auf die Europdische Zentralbank ab
dem Jahr 1999 notwendig. In diesem Zusammenhang wurde aulRerdem diskutiert, ob die
Bankenaufsicht entweder auf die Bundesbank ganzlich bertragen oder ob eine so ge-
nannte ,,Allfinanzaufsicht” - durch die Zusammenlegung der Bundesaufsichtsamter fur
das Kreditwesen, das Versicherungswesen und den Wertpapierhandel — geschaffen wer-
den sollte!?,

Nach dem Bericht von Hagemeister® entschied sich diese Frage im Zusammenhang mit
dem Bekanntwerden des Zusammenschlusses von Allianz AG und Dresdner Bank AG
zu einem Allfinanzkonzern im Januar 2001. Das Bundesfinanzministerium erklarte da-
raufhin, das Konzept der Allfinanzaufsicht umsetzen und die drei genannten Bundesauf-
sichtsdmter in einer Institution vereinigen zu wollen. Laut Hagemeister wurde das Er-
richtungsgesetz!* am 17. August 2001 im Bundeskabinett beschlossen und in den Bun-
destag eingebracht.

Zwar sei erwartet worden, dass der Bundesrat den Vermittlungsausschuss wegen ver-
schiedener Detailregelungen anrufen wiirde®, in der entscheidenden Sitzung des Bun-
desrates am 22. Mérz 2002 wurde jedoch zuné&chst tiber das Zuwanderungsgesetz abge-
stimmt. Wie bekannt, kam es bei der Abstimmung ber das Zuwanderungsgesetz zu
einem Streit tber die Giiltigkeit der Stimmen des Landes Brandenburg, woraufhin die
Vertreter der unionsregierten Bundeslander die Sitzung verlieRen'®. Dem Gesetz (iber
die integrierte Finanzdienstleistungsaufsicht und dem Siebenten Gesetz zur Anderung

12 Zuden Argumenten fur die eine oder die andere Mdglichkeit siehe unten Ziff. 3..

13 Hagemeister, Die neue Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht, WM 2002, 1773.

14 Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein ,,Gesetz uber die integrierte Finanzdienstleistungsauf-

sicht vom 17.08.2001, Deutscher Bundesrat Drucksache 636/01.

Vgl. den Hinweis des Bundesratsprésidenten auf die entsprechende Ausschussempfehlung im Proto-
koll der Sitzung vom 22. Méarz 2002, Plenarprotokoll 774, S. 176.

Vgl. Deutscher Bundesrat Plenarprotokoll 775, S. 175.

15

16
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des Gesetzes (iber die Deutsche Bundesbank!’ stimmte der Deutsche Bundesrat in der
weiteren Sitzung daher ohne Anrufung des Vermittlungsausschusses zu.

In Bezug auf die Neustrukturierung der Aufgaben der Bundesbank sah bereits der Ent-
wurf des Gesetzes tiber die integrierte Finanzdienstleistungsaufsicht'® in § 7 KWG n.F.
(neue Fassung) vor, dass die laufende Uberwachung aller Finanzinstitute durch die
Deutsche Bundesbank erfolgen sollte. Dies ging tber die zuvor vorgesehene Zusam-
menarbeit des Bundesaufsichtsamts flr das Kreditwesen und der Deutschen Bundes-
bank hinaus.

Ziel dieser Neuregelung war es ,,in § 7 [KWG n.F.] das Zusammenwirken der mit Auf-
sichtsaufgaben betrauten Behorden so zu koordinieren, dass eine effiziente, einheitlich
wirkende Aufsicht auf der Basis verlasslicher Erkenntnisse tber die Marktsituation und
die sonstigen fur AufsichtsmaBnahmen erforderlichen Informationen sichergestellt ist.
[...] Deshalb wird in § 7 Abs. 1 Satz 2 die Durchfiihrung der laufenden Uberwachung
der Deutschen Bundesbank ausdriicklich zugewiesen. [...] Die Beteiligung der Deut-
schen Bundesbank an der laufenden Uberwachung sichert nicht nur die Prasenz der
Bankenaufsicht in den Regionen®. Sie macht gerade bei der Aufsicht iiber sog. system-
relevante Kreditinstitute Sinn, um der Europaischen Zentralbank tber diesen Weg den
Ruckgriff auf Informationen aus erster Hand fiir die Geldpolitik zu sichern. Die von der
Deutschen Bundesbank durch die Beteiligung an der laufenden Uberwachung gewon-
nenen institutsbezogenen Informationen sind fur Erkenntnisse tber systemische Risiken
und fur die Stabilitat der Finanzsysteme sowie zur Erhaltung eines funktionierenden
Finanzapparates fiir die Bundesanstalt gleichermaRen von Nutzen “?°,

In dem Gesetzgebungsverfahren erfolgte eine weitere Starkung der Mitwirkungsrechte
der Bundesbank bei der Bankenaufsicht. Der urspriingliche Entwurf des § 7 Abs. 2 Satz
2 KWG n.F. wurde so geéndert, dass die Richtlinien der BaFin zur laufenden Aufsicht
nunmehr nicht lediglich im ,,Benehmen®, sondern im ,,Einvernehmen® mit der Bundes-
bank ergehen miissen?l. Der Unterschied besteht darin, dass im Falle des Einverneh-
mens eine Ubereinstimmung erzielt werden muss, wahrend das Benehmen eine intensi-
ve Form der Anhérung ist.

17 Deutscher Bundesrat Drucksache 155/02.

18 Ependa.

19 Die BaFin hat wie ihre Vorgénger keinen Behdrden-Unterbau und ist damit in Landern und Kom-

munen nicht vertreten.
Vgl. die Gesetzesbegriindung, Deutscher Bundestag Drucksache 636/01, a.a.O., S. 107 f..

Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages vom
27.02.2002, Deutscher Bundestag Drucksache 14/8389, S. 19.

20

21
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Die Gegenstinde der ,laufenden Uberwachung der Finanzinstitute, die nunmehr von
der Bundeshank wahrgenommen wird, sind in § 7 Abs. 1 Satz 3 KWG genannt??. Nach
8 7 Abs. 2 Satz 4 KWG bleibt es jedoch dabei, dass nur die BaFin ,,aufsichtsrechtliche
MaRnahmen* gegenuber den Instituten ergreifen darf.

3. Argumentation fiir und gegen die Zulassigkeit der vollstandigen Uber-
tragung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank

Wie eingangs erwéhnt, wurden im Zusammenhang mit der Diskussion um die Neu-
strukturierung der Bundesbank verschiedene Gutachten und Artikel zu der Frage vorge-
legt, ob es verfassungsrechtlich zulassig ist, die Bankenaufsicht vollstandig auf die
Bundesbank zu ibertragen. Dabei wurde insbesondere das Modell untersucht, bei dem
die Bundesanstalt fir das Kreditwesen in die Struktur der Bundesbank eingegliedert
werden sollte®,

Nur wenige Stimmen?* sprachen sich gegen die Zuliassigkeit der Ubertragung der Ban-
kenaufsicht auf die Bundesbank aus (dazu unten Ziff. 3.1.). Die tiberwiegende Zahl der
Autoren?® hielt - teilweise gestiitzt auf recht unterschiedliche Begriindungen — die Uber-
tragung fiir zuldssig (dazu unten Ziff. 3.2.).

3.1 Argumente gegen die Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank

Herdegen vertrat die Auffassung?®, dass die vollstandige Ubertragung der Bankenauf-
sicht auf die Bundesbank gegen das Grundgesetz verstoRt. Es sei nur unter engen Vo-
raussetzungen moglich, die Verwaltungsaufgaben selbstdndigen Anstalten des offentli-
chen Rechtes (wie der Bundesbank) zu tbertragen. Diese selbstdndigen Anstalten seien
im Wesentlichen den fachaufsichtsrechtlichen Weisungen entzogen und damit auch den

Einfliissen der politisch verantwortlichen Regierung. Die so geschaffenen ,,ministerial-

22 Die Bestandteile der ,laufenden Aufsicht* sind bei Boos/Fischer/Schulte-Mattler, Kreditwesenge-

setz, 2. Auflage 2004, § 7 Rdnr. 19 ff., im Einzelnen erléutert.

Vgl. Heun, Rechtsgutachten zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit verschiedener Organisations-
modelle zur Neugestaltung der Bankenaufsicht, vom 05.09.2000, S. 16 f.; im Internet abrufbar unter:
http://wwwz2.uni-leipzig.de/bankinstitut/dokumente/2000-09-05-01.pdf; Blumenwitz/Bausbach,
Gutachtliche Stellungnahme zur Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Deutsche Bundesbank und
ihre Landeszentralbanken, vom 14.10.2000, S. 2, im Internet abrufbar unter: http://www?2.uni-
leipzig.de/bankinstitut/dokumente/2000-10-14-01.pdf.

Herdegen, Bundesbank und Bankenaufsicht: Verfassungsrechtliche Fragen, WM 2000, 2121.

23

24

25 Heun, a.a.0.; Blumenwitz/Baubach, a.a.0.; Hirdina, Verfassungsrechtliche Aspekte zur Funktion

einer reformierten Bundesbank bei der Allfinanzaufsicht, BKR 2001, 135; Baum/Reiter, Gesetzge-
berischer Nachholbedarf fuir einen verbesserten Anlegerschutz — Die Schulrechtsnovelle bleibt weit
hinter dem gebotenen Verbraucherschutz zuriick, BKR 2002, 851, 855 ff..

Herdegen, a.a.0., S. 2122 ff..

26



-11 -

freien Rdume* bertihrten in grundsatzlicher Weise das Demokratieprinzip?’. Rechtferti-
gungsgriinde fiir eine solche Relativierung des Demokratieprinzips sind, so Herdegen?®,
schwer erkennbar.

Daneben sei die Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank auch mit Art. 88
GG nicht zu vereinbaren. Zwar wirde Art. 87 Abs. 3 GG von Art. 88 GG Uberlagert, die
damit einhergehende Verdrangung der Verwaltungskompetenzen der Lénder verlange
jedoch, dass sich die Téatigkeit der Bundesbank mit ihren Mittel- und Unterinstanzen auf
die in Art. 88 GG genannten Bereiche beschrinke. Daraus ergebe sich, dass jede Uber-
tragung von Kompetenzen der Bankenaufsicht auf die Bundesbank in deren Geschafts-
kreis als Wihrungs- und Notenbank fallen miisse?.

Zwar habe das BVerfG im Jahre 1962% entschieden, dass die damaligen Mitwirkungs-
befugnisse der Bundesbank bei der Bankenaufsicht von Art. 88 GG gedeckt seien. Es
habe auch ausgeftihrt, dass die Bankenaufsicht fur die Bundesbank mit Synergieeffekten
bei der Wé&hrungssicherung und bei der Wahrnehmung wahrungspolitischer Aufgaben
verbunden sei. Allerdings habe es das BVerfG nicht bei dieser allgemeinen Erwéagung
gelassen, sondern die einzelnen Befugnisse der Bundesbank daraufhin geprift, ob sie
aus ihrer Aufgabe als Wéhrungs- und Notenbank abzuleiten seien,. Bereits dies zeige,
dass eine vollige Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank den von Art. 88
GG gezogenen Rahmen Uberschreiten wiirde®!,

Als entscheidendes Argument gegen die Ubertragung fiinrt Herdegen schlieBlich an,
dass das BVerfG in der Begriindung seiner Entscheidung aus dem Jahr 1962 die Zulas-
sigkeit der Beteiligung der Bundesbank an der Bankenaufsicht auch darauf gestitzt ha-
be, dass die Bundesbank uber keine aufsichtsrechtlichen Instrumentarien verflige. Wur-
de die Bankenaufsicht vollstdndig der Bundesbank Ubertragen, missten auch die auf-
sichtsrechtlichen Instrumentarien auf sie ibergehen, was nach der Rechtsprechung des
BVerfG der Verfassung (Art. 88 GG) widersprache?.

27 In diesem Zusammenhang verweist Herdegen, a.a.0., Fn. 17, auf die Entscheidung des BVerfG,

Urteil vom 12.10.1993, NJW 1993, 3047.

28 Herdegen, a.a.0., S. 2122.

29 Herdegen, a.a.0., S. 2123.

30 vgl. oben Ziff. 2.2..

31 Herdegen, a.a.0., S. 2123.

32 Ebenda. So auch Hahn/Hade in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 88 Rdnr. 161, die aus

der Rechtsprechung des BVerfG folgern, dass auch die nach 1962 der Bundesbank Ubertragenen
ordnungsrechtlichen Befugnisse (88 44, 44b, 44c KWG a.F.) nicht mit Art. 88 GG vereinbar sind.
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Nach Ansicht von Herdegen, die von Hahn/Hade3® gestiitzt wird, ist somit die vollstan-
dige Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank nicht zulissig.

3.2 Argumente fir die Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank

Blumentwitz/Bausback?*, Hirdina®>® und Heun® halten hingegen die Ubertragung der
Bankenaufsicht auf die Bundesbank®’ im Ergebnis fiir zulassig. Dieses Ergebnis stiitzen
die Autoren teilweise jedoch — insbesondere im Hinblick auf die Rechtsgrundlage — auf
recht unterschiedliche Begriindungen.

Blumentwitz/Bausback sind mit Hirdina der Auffassung, dass eine Ubertragung der
Bankenaufsicht auf die Bundesbank von Art. 88 GG gedeckt wére und auch das Euro-
parecht eine Praferenz der Wahrnehmung der Bankenaufsicht durch die nationalen
Zentralbanken vorsehe (dazu unten Ziff. 3.2.1.). Nach Heun ist die Ubertragung hinge-
gen nicht nach Art. 88 GG, aber nach den Grundgedanken des Art. 87 Abs. 3 GG mdog-
lich (dazu unten Ziff. 3.2.2.).

3.2.1. Argumentation von Blumentwitz/Bausback und Hirdina

Blumentwitz/Bausback und Hirdina sind der wohl herrschenden Auffassung, dass Art.
88 GG der allgemeineren Kompetenzverteilungsnorm des Art. 87 Abs. 3 GG vorgeht®®,
Die Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bundeshank sei nach Art. 88 GG zuléssig.
Dem stehe das Urteil des BVerfG aus dem Jahr 1962 auch im Hinblick auf die Ubertra-
gung von aufsichtsrechtlichen Befugnissen nicht entgegen®. Das BVerfG habe in seiner
Entscheidung die Mitwirkung der Bundesbank bei der Bankenaufsicht nicht nur deshalb
fur verfassungsmaRig gehalten, weil die Bundesbank (damals) keine aufsichtsrechtli-
chen Befugnisse hatte, sondern habe diese Tatsache nur erwéhnt, um die gegenteilige
Behauptung der damaligen Antragsteller richtig zu stellen*,

Daruber hinaus sei die Verfassung kein statisch feststehendes Regelwerk, sondern un-
terliege einem bestédndigen Prozess des Verfassungswandels. In den letzten Jahren sei es
zu einschneidenden Verdnderungen gekommen, die eine verénderte oder erweiterte

33 Bonner Kommentar zum Grundgesetz, a.a.0..

3 Vgl. oben Fn. 23.
% Vgl. oben Fn. 25.

36 Vgl. oben Fn. 23.

37 Wie bereits oben erwahnt, betrachten die Autoren Baum/Reiter und Heun allerdings das Modell, bei

dem die Bundesanstalt fir das Kreditwesen in die derzeitige Struktur der Bundesbank eingegliedert
werden sollte (vgl. Ziff. 3.).

Vgl. zum Wortlaut der Vorschriften oben Ziff. 2.1..

39 Blumenwitz/Bausback, a.a.O., S. 8 f.; Hirdina, a.a.0., S. 137 f..
40

38

Blumenwitz/Bausback, a.a.O., S. 8.
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Auslegung des Geschéftskreises einer Wéahrungs- und Notenbank im Sinne des Art. 88
GG erfordere*’. Der Zusammenhang zwischen der Bankenaufsicht und den Aufgaben
einer Wéhrungsbank ergebe sich daraus, dass eine Wahrungsbank fiir die Erhaltung des
Tauschwertes der Wéhrung zustandig sei, der jedoch durch Zusammenbriiche groi3erer
Geldinstitute gefahrdet werden konnte. Solche Zusammenbriiche einzelner Geldinstitute
konnten das Gesamtsystem gefahrden, so dass eine Uberwachung der Geldinstitute in
deutlichem Zusammenhang mit den Aufgaben der Bundesbank stehe. Dies sei im Ubri-
gen auch von dem BVerfG in der Entscheidung aus dem Jahr 1962 bestatigt worden®,

Auch die P6hl-Kommission*® habe in ihrem Bericht festgestellt, dass sich in den letzten
Jahren die Grenze zwischen den konzeptionellen und den gewerbepolizeilichen (auf-
sichtsrechtlichen) Aufgaben in der Bankenaufsicht verwischt habe und der Bankenauf-
sicht groReres Gewicht zukomme*. Hinzu komme, dass die ,,Bankenaufsicht vor Ort*,
die bisher durch die Landeszentralbanken wahrgenommen worden sei, im Rahmen der
internationalen Entwicklung immer gréRere Bedeutung erlangt habe®.

Schliellich zeige auch das Europarecht eine Praferenz dafiir, die Bankenaufsicht bei den
Zentralbanken der Mitgliedstaaten zu konzentrieren®. Nach Art. 5.1 der Satzung des
Européischen Systems der Zentralbanken (ESZB - Satzung) holt die EZB die fir ihre
Tatigkeit notwendigen Informationen mit Unterstiitzung der nationalen Zentralbanken
ein und arbeitet zu diesem Zweck u.a. mit den nationalen Behdrden zusammen. GemaR
Art. 5.2 der ESZB — Satzung sollen die in Art. 5.1. genannten Aufgaben so weit wie
moglich von den nationalen Zentralbanken ausgefihrt werden.

Daruber hinaus wirde der enge europarechtliche Zusammenhang zwischen der Banken-
aufsicht und den Aufgaben einer Wahrungsbank von Art. 105 Abs. 5 EGV unterstri-
chen. Darin wird dem ESZB aufgegeben, die nationalen Behdrden bei der Aufsicht uber
die Kreditinstitute und der Stabilitat des Finanzsystems zu unterstutzen.

4l Ebenda, S. 9.

42 Ebenda, S. 10.

43 Die Pghl-Kommission wurde als Sachverstandigenrat zur Strukturreform der Deutschen Bundes-
bank einberufen. Den Vorsitz hatte Dr. h.c. mult. Karl Otto Pohl. Die weiteren Mitglieder waren:
Prof. Roland Berger, Johann Wilhelm Gaddum, Prof. Dr. Herbert Henzler, Prof. Dr. Dr. h.c. Helmut
Hesse, Prof. Dr. Harald Hungenberg, Prof. Dr. Kurt Nemitz und Prof. Dr. rer. pol. Bernd Rudolph.
Der Bericht der P6hl-Kommission ,,Bericht zur Strukturreform der Deutschen Bundesbank* vom
04.07.2000 ist im Internet abrufbar unter:
http://www.bundesbank.de/download/presse/pressenotizen/2000/20000705bbk3. pdf.

Blumenwitz/Bausback, a.a.0O., S. 11, mit Verweis auf den Bericht der P6hl-Kommission in Fn 33.

44

4 Blumenwitz/Bausback, a.a.0., S. 11, Fn 35, die diese Argumentation erneut auf den Bericht der

P6hl-Kommission stiitzen.

4 Blumenwitz/Bausback, a.a.0., S. 19 ff; im Ergebnis so auch Hirdina, a.a.0., S. 138.
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Schliel3lich bestimme Art. 105 Abs. 6 EGV, dass der EZB besondere Aufgaben im Zu-
sammenhang mit der Aufsicht Uber Finanzinstitute Ubertragen werden konnen. Der Ge-
meinschaftsrechtsgeber gehe daher offensichtlich davon aus, dass zukinftig bestimmte
Aufgaben der Bankenaufsicht der zentralen Erledigung durch eine unabhéngige Zent-
ralbank bedurfen. Dies lege nahe, diesen Gedanken auch auf den Bereich der nationalen
Zentralbanken zu erstrecken*’. Das Europarecht zeige daher eine deutliche Intention, die
Bankenaufsicht auf die Bundeshank zu tibertragen,

AbschlieBend erwihnen Blumenwitz/Bausback®® allerdings noch, dass es bei der Uber-
tragung der vollstandigen Bankenaufsicht auf die Bundesbank verfassungsrechtlich ge-
boten sei, dem Bundesministerium der Finanzen in Bezug auf die bankenaufsichtsrecht-
lichen Manahmen ein Weisungsrecht gegentber der Bundesbank einzurdumen. Grund-
satzlich sei die Schaffung ,,ministerialfreier Riume* unter Geltung des Demokratieprin-
zips nur sehr eingeschrankt moglich. Zwar gebiete Art. 108 EGV in Verbindung mit
Art. 7 der ESZB-Satzung, dass die Bundesbank bei der Erfullung ihrer Aufgaben im
Rahmen des ESZB weisungsunabhangig sein musse. Aus dem Demokratieprinzip folge
aber, dass die Aufgabenbereiche, insbesondere die aufsichtsrechtlichen MaRnahmen, die
nicht mit dem ESZB in Zusammenhang stehen und auch derzeit (Uber die weisungsab-
hangige BaFin) der Weisung des Bundesministeriums der Finanzen unterliegen, auch
weiterhin solchen Weisungsrechten unterliegen sollten®.

Unter dieser Voraussetzung sei die Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank
nach Art. 88 GG zulassig.

3.2.2. Argumentation von Heun

Auch nach der Auffassung von Heun geht Art. 88 GG Art. 87 Abs. 3 GG vor. Eine
Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank sei nach Art. 88 GG jedoch nicht
zuléssig, da das BVerfG seine Entscheidung im Jahr 1962 ausdriicklich darauf gestitzt
habe, dass die Bundesbank nach damaliger Rechtslage keine aufsichtsrechtlichen Be-
fugnisse hatte. Da mit der vollstandigen Ubertragung der Bankenaufsicht auch die auf-
sichtsrechtlichen Befugnisse auf die Bundesbank tbergehen wiirden, wére dies nach der
Rechtsprechung des BVerfG nicht von Art. 88 GG gedeckt®?,

Auch wenn die Ubertragung nach Art. 88 GG nicht zulassig sei, konne sie auf der Basis
der allgemeineren Regeln in Art. 87 Abs. 3 GG erfolgen. Der Vergleich der Regelungen

a7 Vgl. zum Ganzen Absatz: Blumenwitz/Bausback, a.a.O., S. 19 ff..

48 Blumenwitz/Bausback, a.a.0., S. 22; Hirdina, a.a.O., S. 138 f..

49 Blumenwitz/Bausback, a.a.0., S. 22 ff. (24).
50

Blumenwitz/Bausback, a.a.O., S. 24.

51 Vgl. zum ganzen Absatz: Heun, .a.a.0., S. 16 ff..



-15 -

in Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG und Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG®? ergebe, dass sich die Uber-
tragung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank als Anstalt des 6ffentlichen Rechts mit
Unterbehdrden prinzipiell nach Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG richte, der die Schaffung von
bundeseigenen Mittel- und Unterbehérden regele®.

Bei wortlicher Auslegung von Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG kdnne die Aufgabentbertra-
gung nur erfolgen, wenn es sich um eine neue Aufgabe handele und ein dringender Be-
darf fur die Wahrnehmung der Verwaltungsaufgabe durch die Bundesveraltung mit ei-
genem Verwaltungsunterbau geben sei. Zwar liefere die bisherige Téatigkeit der Bun-
desbank und der Landeszentralbanken im Rahmen der Bankenaufsicht einen nachdriick-
licher Beweis fiir einen dringenden Bedarf dieser Form der Verwaltungsorganisation®,
problematisch sei jedoch die Einordnung dieser Aufgabenibertragung als ,,neue Aufga-
be“ im Sinne von Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG. Denn bei der Bankenaufsicht handele es
sich nicht um eine Aufgabe, die zuvor weder vom Land noch vom Bund wahrgenom-
men worden ist. Vielmehr werde sie bereits derzeit vom Bund durch das Bundesauf-
sichtsamt fur das Kreditwesen (jetzt: BaFin) wahrgenommen®®,

Heun ist jedoch der Auffassung, dass Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG insoweit einschrankend
zu interpretieren sei (teleologische Reduktion). Zweck des Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG sei
es, erhebliche Einbriche in die grundsétzliche Landerzustandigkeit in engen Grenzen zu
halten. Die Bankenaufsicht werde jedoch auch bisher von Institutionen des Bundes
wahrgenommen. Die organisatorische Eingliederung des Bundesaufsichtsamts fiir das
Kreditwesen in die Bundesbank®® stelle lediglich eine interne organisatorische Umge-
staltung der bereits bestehenden Bundesverwaltung dar. Den L&ndern wirden keine
Kompetenzen entzogen. Folglich sei der Schutzzweck des Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG
durch die Aufgabeniibertragung nicht berthrt, die Verfassungsnorm greife insofern fur
den vorliegenden Fall nicht ein.

Fur die damit nach Heun zulassige Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank
bediirfe es jedoch eines Bundesgesetzes mit Zustimmung des Bundesrates®’.

52 Vgl. den Wortlaut der Regelungen oben Ziff. 2.1..

53 Vgl. Heun, a.a.0., S. 21; andere Ansicht Blumenwitz/Bausback, a.a.O., S. 14 f., nach denen die

Ubertragung neben Art. 88 GG auch auf Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG als Auffangkompetenz gestiitzt
werden kénne.

54 Heun, a.a.0., S. 26.

% Ependa.
56

Dies war das damals diskutierte und von Heun begutachtete Modell, vgl. oben Ziff. 3..

5 Heun stiitzt dies auf den insoweit »durchschlagenden® Grundsatz des Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG,

Heun, a.a.0. S. 26 und S. 30.
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3.3. Zusammenfassung der Diskussion um die Ubertragung der Bankenaufsicht
auf die Bundesbank

Aus den vorstehenden Ausfuhrungen ergibt sich, dass in der Zeit vor Schaffung der
BaFin im Jahr 2002 in der juristischen Literatur keine Einigkeit tber die Zuldssigkeit
der Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank bestand. Herdegen ist der Auf-
assung, gestitzt auf die Rechtsprechung des BVerfG aus dem Jahr 1962 und auf die
Kommentierung von Hahn/Hade®® zu Art. 88 GG, dass eine solche Aufgabeniibertra-
gung gegen die Verfassung verstoRt. Demgegentber halten Blumenwitz/Bausback, Hir-
dina und Heun die Ubertragung im Ergebnis fiir zulassig.

Zu bedenken ist bei diesem Ergebnis, dass sich die Ausfiihrungen aller genannten Auto-
ren auf die in den Jahren von 1999 bis 2002 diskutierten Modelle fiir die Ubertragung
der Bankenaufsicht auf die Bundesbank®® beziehen. Es ist nicht ausgeschlossen, dass
sich ihre Bewertung &ndern wirde, wenn nunmehr eine abweichende Form der Aufga-
benibertragung diskutiert wirde.

Festzuhalten bleibt jedoch, dass die Mehrzahl der Autoren die Ubertragung der Banken-
aufsicht auf die Bundesbank fiir zuléssig erachtet. Welche Auffassung das BVerfG in
einem Rechtsstreit Uber die Zulassigkeit der Aufgabentbertragung vertreten wirde, lasst
sich jedoch nicht voraussagen, da seit der Entscheidung von 1962 mittlerweile 45 Jahre
vergangen sind und die Situation der Bundesbank und der Bankenaufsicht seit dem ei-
nem erheblichen Wandel unterlag.

4. Anforderungen an die Ubertragung der Bankenaufsicht auf die Bun-
desbank

Schlieft man sich der Auffassung der Mehrzahl der Autoren an und halt die Ubertra-
gung der Bankenaufsicht auf die Bundesbank fiir zul&ssig, sind — nach der jeweiligen
Argumentation der Autoren — die folgenden Voraussetzungen zu beachten:

e Nach Blumenwitz/Baushack® ist dem Bundesministerium der Finanzen in Bezug
auf die bankenaufsichtsrechtlichen MalRnahmen, die nicht mit dem Aufgabenbereich
der ESZB in Zusammenhang stehen, ein Weisungsrecht einzuraumen.

e Die Aufgabenibertragung bedarf eines entsprechenden Bundesgesetzes. Innerhalb
der Befurworter der Aufgabeniubertragung werden jedoch unterschiedliche Auffas-
sungen dazu vertreten, ob der Bundesrat diesem Bundesgesetz zustimmen muss.

%8 Bonner Kommentar zum Grundgesetz, a.a.O..

% Wie oben erwihnt, ging es insbesondere um die Ubertragung durch Eingliederung des Bundesauf-

sichtsamts fiir das Kreditwesen in die Bundesbank.

60 Blumenwitz/Bausback, a.a.O., S. 24.

W
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Blumenwitz/Bausback und Hirdina stltzen die Zul&ssigkeit der Aufgabenubertra-
gung auf Art. 88 GG®L. Im Rahmen von Art. 88 GG ist eine Zustimmung des Bun-
desrates nicht notwendig. Nach Heun hingegen kann die Aufgabentbertragung nicht
auf Art. 88 GG gestiitzt werden. Seiner Auffassung nach ist fiir die Ubertragung
nach den Grundsétzen des Art. 87 Abs. 3 GG ein Bundesgesetz mit Zustimmung des
Bundesrates erforderlich®2,

61

62

Zur Frage, ob im Rahmen von Art. 88 GG Uberhaupt ein Bundesgesetz notwendig ist, vgl. von
Minch/Kunig, Kommentar zum Grundgesetz, 5. Auflage 2003, Art. 88 Rdnr. 5, die im Ergebnis die
Notwendigkeit bejahen.

Heun, a.a.0. S. 26 und S. 30.



