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Einfiihrung und Problemaufriss

Effektiver Rechtsschutz des Biirgers gegen die Staatsgewalt stellt ein grundle-
gendes Element jeder rechtsstaatlichen Ordnung dar.! Als eine solche Ordnung
versteht sich auch die Europédische Union, die sich gem. Art. 2 EUV explizit
auf den Wert der Rechtsstaatlichkeit griindet. Walter Hallstein pragte in Bezug
auf den Vorlaufer der EU, die EWG, insoweit den Begriff der Rechtsgemein-
schaft.? Diese stelle in dreifacher Hinsicht ein Phinomen des Rechts dar: ,,Sie
ist Schopfung des Rechts, sie ist Rechtsquelle und sie ist Rechtsordnung.* Zur
Erreichung ihrer Ziele kann die EU somit zwar durch ihre Organe Recht setzen,
das Recht regelt aber zugleich die Grenzen dieser Befugnis.* Um die Beach-
tung der Grenzen zu iiberwachen, bedarf es wiederum einer Kontrollinstanz,
die nicht nur den Mitgliedstaaten, sondern auch den einzelnen Biirgern Rechts-
schutz gewihrt.> Ohne Rechtsschutz ist eine Rechtsgemeinschaft demnach
nicht denkbar.b

Die vorliegende Arbeit widmet sich vor diesem Hintergrund dem Rechts-
schutz im Rahmen der Europdischen Bankenaufsicht. Rechtsschutzfragen im
Bereich der Bankenaufsicht wurden bislang allenfalls am Rande wissenschaft-
lich untersucht.” Angesichts der Bedeutung, die Rechtsschutzproblemen in an-
deren Rechtsgebieten zukommt, ist dieser Befund auf den ersten Blick zwar
iiberraschend. Er erklart sich aber dadurch, dass Gerichtsverfahren zwischen
Aufsicht und beaufsichtigtem Institut in der Vergangenheit praktisch nicht

! Beriihmt ist insoweit die Formulierung von Thoma, Uber die Grundrechte im Grundge-
setz fiir die Bundesrepublik Deutschland, in: Wandersleb (Hrsg.), Recht. Staat. Wirtschaft,
1951, Band III, S.9 (9): ,,SchluBstein im Gewdlbe des Rechtsstaats®. Siehe dazu auch
Schmidt-Jortzig, Effektiver Rechtsschutz als Kernstiick des Rechtsstaatsprinzips nach dem
Grundgesetz, NJW 1994, S. 2569 (2571 ff.).

2 Grundlegend Hallstein, Die EWG — eine Rechtsgemeinschaft, in: Oppermann (Hrsg.),
Walter Hallstein. Europédische Reden, 1979, S. 341 (343 ff.); siche auch Hallstein, Der un-
vollendete Bundesstaat, 1969, S. 33 ff.

3 Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 33.

4 Siehe dazu Schorkopf, Der Europiische Weg, 2015, S. 127 ff.

5 Hallstein, Die EWG - eine Rechtsgemeinschaft, in: Oppermann (Hrsg.), Walter Hall-
stein. Européische Reden, 1979, S. 341 (347).

¢ Zuleeg, Die Europiische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, S. 545
(547 f.). Siehe dazu auch Haltern, Europarecht. Dogmatik im Kontext, 2017, § 5 Rn. 7 ff.

" Eine Ausnahme stellt insofern die Monographie von Gerhardus, Konkurrentenschutz
im europdischen und nationalen Bankenaufsichtsrecht, 2013, dar.
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stattgefunden haben.® Andere Themen haben deshalb die wissenschaftliche
Diskussion bestimmt.’

Gleichwohl lohnt sich gerade zum jetzigen Zeitpunkt eine vertiefte Ausei-
nandersetzung mit diesem Thema. Dies hat insbesondere damit zu tun, dass die
Struktur der Bankenaufsicht in der EU als Folge der jiingsten Finanzkrise
grundlegend verdndert worden ist. Ohne zu iibertreiben kann man insofern von
einer der grofliten Reformen seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon
sprechen. Wihrend fiir die Bankenaufsicht zuvor praktisch ausschlielich die
Mitgliedstaaten zustdndig waren, befinden sich nun sehr weitreichende Kom-
petenzen auf der europdischen Ebene. Die nationalen Aufsichtsbehdrden blei-
ben zwar bestehen, die zentralen Akteure der Bankenaufsicht sind aber jetzt
zwei europiische Institutionen.!? Die neue Aufsichtsstruktur, die in dieser Ar-
beit als Europdische Bankenaufsicht bezeichnet wird, hat im November 2014
ihre Arbeit vollstdndig aufgenommen. Insoweit kann man die Startphase in-
zwischen als abgeschlossen betrachten und sich gerade vor dem Hintergrund
erster praktischer Erfahrungen mit den Herausforderungen beschéftigen, die
die neue Aufsichtsarchitektur mit sich gebracht hat. Hierzu gehort nicht zuletzt
der Rechtsschutz.

Denn auch die Rechtsschutzmoglichkeiten haben sich quasi als logische Ne-
benfolge dieser groBBen Aufsichtsreform grundlegend verdndert. Wo nun euro-
pdische Institutionen statt nationalen Behdrden handeln, muss auch Rechts-
schutz vor europédischen und nicht mehr vor nationalen Gerichten gesucht wer-
den."! Das Rechtsschutzsystem der europdischen Vertriige, das sich im Kern
seit dem Inkrafttreten des EWG-Vertrags 1958 nicht veradndert hat, wird damit
vor vielfaltige Herausforderungen gestellt, weil die Bankenaufsicht zum Teil

8 Gurlit, Handlungsformen der Finanzmarktaufsicht, ZHR 177 (2013), S. 862 (864);
Hanten, Don’t Mess With the Regulator, in: Paal/Poelzig (Hrsg.), Effizienz durch Verstdn-
digung, 2015, S. 81 (81); Thiele, Krise der Europdischen Integration? Die Bankenunion als
Beleg fiir die Handlungsféhigkeit der EU, GewArch 2015, S. 157 (158).

% Aus der wissenschaftlichen Diskussion sind insbesondere das Verhiltnis zur Geldpoli-
tik, institutionelle Fragen sowie die Auseinandersetzung mit bestimmten Handlungsformen
zu nennen. Siehe dazu hier nur die Monographien von Dickschen, Empfehlungen und Leit-
linien als Handlungsform der Européischen Finanzaufsichtsbehorden, 2017; Glatzl, Geldpo-
litik und Bankenaufsicht im Konflikt, 2009; Géren, Der Einheitliche Aufsichtsmechanismus
bei der Européischen Zentralbank (Single Supervisory Mechanism), 2019; Grabowski, Die
EZB als Aufsichtsbehorde, 2016; Kohtamdiki, Die Reform der Bankenaufsicht in der Euro-
padischen Union, 2012; Michel, Institutionelles Gleichgewicht und EU-Agenturen, 2015; Oh-
ler, Bankenaufsicht und Geldpolitik in der Wahrungsunion, 2015; Ruppel, Finanzdienstleis-
tungsaufsicht in der Europdischen Union, 2015; Schddle, Exekutive Normsetzung in der Fi-
nanzmarktaufsicht, 2007; Schdfer, Bankenaufsichtsrecht in Deutschland, dem Vereinigten
Konigreich und den Vereinigten Staaten, 2011; Schemmel, Européische Finanzmarktverwal-
tung, 2018; Schramm, Einseitiges informelles Verwaltungshandeln im Regulierungsrecht,
2016.

10 Zur neuen Aufsichtsstruktur siche umfassend S. 17 ff. dieser Arbeit.

11 Siehe dazu umfassend S. 119 ff. dieser Arbeit.
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mit Mafinahmen operiert, die sich zumindest auf den ersten Blick nicht den
klassischen Kategorien zuordnen lassen.!? Ein wesentlicher Teil dieser Unter-
suchung wird sich daher mit der Frage beschéftigen, inwiefern die verschiede-
nen Handlungsformen der Bankenaufsicht im Rahmen der enumerativ aufge-
zihlten Klagearten des AEUV iiberhaupt einer gerichtlichen Uberpriifung zu-
gefiihrt werden konnen.

Da die Bankenaufsicht nunmehr auf verschiedene Ebenen aufgeteilt ist und
an einem Aufsichtsverfahren unter Umstinden européische und nationale Be-
horden beteiligt sind, stellen sich weiterhin diverse Fragen hinsichtlich der Zu-
standigkeitsabgrenzung in diesem Mehrebenensystem. Ein Kreditinstitut, das
Rechtsschutz in Anspruch nehmen will, steht damit konkret vor der Frage, ge-
gen welche Handlung es vor welchem Gericht klagen muss. Die Auswirkungen
der erheblichen Verschrinkungen von européischer und nationaler Ebene in-
nerhalb der Européischen Bankenaufsicht auf den Rechtsschutz bilden daher
einen weiteren Schwerpunkt dieser Arbeit.

SchlieBlich haben sich auch die tatsdchlichen Umstidnde beziiglich des
Rechtsschutzes in letzter Zeit verdndert. Die Zahl der Rechtsschutzverfahren
ist unter der neuen Aufsichtsstruktur angestiegen, erste Gerichtsverfahren von
Kreditinstituten gegen ihre Aufsichtsbehdrde sind nunmehr auch in der Rechts-
mittelinstanz abgeschlossen worden.'* Auch wenn es sich hierbei zunéchst nur
um einen moderaten Anstieg handelt, zeigt sich daran doch, dass die praktische
Bedeutung des Rechtsschutzes im Bereich der Bankenaufsicht zugenommen
hat. Die folgende Untersuchung mochte diese positive Entwicklung unterstiit-
zen und einen wissenschaftlichen Beitrag dazu leisten, dass die bereits beste-
henden Rechtsschutzmdoglichkeiten besser wahrgenommen und starker genutzt
werden, aber auch Mdglichkeiten aufzeigen, wie Attraktivitdt und Effektivitat
des Rechtsschutzes noch gesteigert werden kdnnen.

Aber selbst wenn die praktische Relevanz der aufgeworfenen Fragen gering
bleiben sollte, kann die Arbeit gleichwohl einen Beitrag zur allgemeinen Dis-
kussion iiber die Gestaltung des Européischen Verwaltungsverbundes leisten.'*

12 Allgemein zu den Aufsichtsinstrumenten im Bereich der Finanzaufsicht Thiele, Fi-
nanzaufsicht, 2014, S. 201 ff. Zu den einzelnen Handlungsformen im Detail siche S. 175 ff.
dieser Arbeit.

13 Siehe z.B. EuGH, Urteil vom 08.05.2019, Rs. C-450/17 P (Landeskreditbank Baden-
Wiirttemberg/EZB); EuGH, Urteil vom 02.10.2019, verb. Rs. C-152/18 P und C-153/18 P
(Crédit mutuel Arkéa/EZB). Im Jahr 2018 wurden gegen die EZB in ihrer Funktion als Auf-
sichtsbehorde allein 19 Gerichtsverfahren neu eingeleitet. Siehe dazu Europdische Zentral-
bank, Jahresbericht zur Aufsichtstitigkeit 2018, S. 77 f. Ein Uberblick iiber die jeweils an-
hiangigen Verfahren findet sich auch bei Tusch/Herz, Die Entwicklung des europdischen
Bankaufsichtsrechts in den Jahren 2015/2016, EuZW 2016, S. 887 (888); Herz, Die Ent-
wicklung des europédischen Bankaufsichtsrechts in den Jahren 2016/2017, EuZW 2018, S. 5
(6 f.); Herz, Die Entwicklung des europdischen Bankaufsichtsrechts in den Jahren
2017/2018, EuZW 2019, S. 13 (14 ff.).

14 Zum Europdischen Verwaltungsverbund siche noch ausfiihrlich S. 120 ff. dieser Ar-
beit.
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Denn die komplexe Verzahnung europdischer und nationaler Verwaltungsbe-
horden zu einem Verwaltungsverbundsystem, wie es nun im Bereich der Ban-
kenaufsicht der Fall ist, stellt keinen Einzelfall dar, sondern ist auch in anderen
Rechtsgebieten zunehmend zu beobachten. Die Europdische Bankenaufsicht
konnte deshalb zu einem Referenzmodell fiir andere Verwaltungsbereiche wer-
den, weswegen bereits aus diesem Grund eine nédhere Untersuchung der dabei
auftretenden Rechtsschutzprobleme geboten ist.

A. Zum Begriff der Bankenaufsicht

Der fiir diese Arbeit zentrale Begriff der Bankenaufsicht (banking supervision)
muss insbesondere von dem der Bankenregulierung (banking regulation) ab-
gegrenzt werden. Beide Begriffe hingen miteinander zusammen, !> sollten aber
gleichwohl gerade in der wissenschaftlichen Diskussion nicht vermischt wer-
den. Insbesondere im Nachgang der jiingsten Finanzkrise war dies teilweise
der Fall, wenn pauschal von Aufsichtsversagen gesprochen wurde,'® obwohl in
erster Linie ein Regulierungsversagen vorgelegen hat.!”

Unter Aufsicht versteht man allgemein ,,ein Hinsehen zu dem besonderen
Zwecke, das Objekt der Aufsicht mit irgend einem RichtmaB in Ubereinstim-
mung zu bringen oder zu erhalten.“!® Aufsicht setzt demnach ein Aufsichtsob-
jekt, welches beaufsichtigt wird, ein Aufsichtssubjekt, das die Aufsicht durch-
fithrt, sowie einen AufsichtsmafBstab, mit dem das Aufsichtsobjekt iiberein-
stimmen muss, voraus.!® Die Aufsichtstdtigkeit ldsst sich grob in drei Stufen
unterteilen: Am Anfang steht die Beobachtung des Aufsichtsobjekts sowie die
Sammlung der ndtigen Informationen, dann folgt die Konformitétspriifung,
also die Priifung, ob der beobachtete Zustand mit dem AufsichtsmaBstab {iber-
einstimmt, und schlieBlich erfolgt die Verhaltenseinwirkung auf das Aufsichts-

15 The High-Level Group on Financial Supervision in the EU, Report vom 25.02.2009,
S. 43: ,,Regulierung und Aufsicht hingen voneinander ab: So kann eine kompetente Aufsicht
Fehler bei der Regulierung ebenso wenig ausgleichen wie eine gute Regulierung ohne eine
kompetente, gut durchdachte Aufsicht auskommen kann.*

16 So z.B. Wieland, Die Krise der Finanzdienstleistungsaufsicht, Die Verwaltung 43
(2010), S. 83 (83 ff.).

17 Zu Recht differenzierend daher Hellwig, Finanzmarktregulierung — Welche Regelun-
gen empfehlen sich fiir den deutschen und européischen Finanzsektor?, 2010, S. 35 ff,;
Heun, Der Staat und die Finanzkrise, JZ 2010, S. 53 (61 f.); Thiele, Finanzaufsicht, 2014,
S.202 f.

18 So die grundlegende Definition von Triepel, Die Reichsaufsicht, 1917, S. 111. Siehe
zum Aufsichtsbegriff auch Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000, S. 349 ff.; Pieper, Aufsicht, 2006,
S. 145 ff.; Thiele, Finanzaufsicht, 2014, S. 11 ff.

19 Thiele, Finanzaufsicht, 2014, S. 11.
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objekt mit dem Ziel der (Wieder-)Herstellung der Konformitdt mit dem Auf-
sichtsmafBstab.?® Dabei wird die dritte Stufe freilich erst dann relevant, wenn
auf der zweiten Stufe eine Abweichung vom Aufsichtsmalistab festgestellt
worden ist.?!

Aufsichtsobjekt bei der hier behandelten Bankenaufsicht sind Banken bzw.
Kreditinstitute.?> Die Bankenaufsicht ist damit ein Unterfall der Finanzauf-
sicht, die wiederum der allgemeinen Wirtschaftsaufsicht zuzuordnen ist.?? Auf-
sichtssubjekt sind die im ersten Teil dieser Arbeit ndher dargestellten (europé-
ischen und nationalen) Bankenaufsichtsbehorden, die in vielféltiger Weise mit-
einander kooperieren, deren Verhéltnis zum Teil aber auch durch hierarchische
Elemente gekennzeichnet ist.

Der AufsichtsmafBstab enthilt die von den Banken einzuhaltenden Vor-
schriften und Standards sowie die mit der Aufsicht verfolgten Ziele.?* Er bildet
damit gleichzeitig die Schnittstelle zur Regulierung. Denn der Mafistab ist dem
Aufsichtssubjekt grundsétzlich vorgegeben. Nur wenn es den vorgegebenen
Aufsichtsmallstab anwendet, handelt es sich funktionell um Aufsichtstitig-
keit.?> Unter Regulierung wird in diesem Kontext hingegen das Setzen des Auf-
sichtsmaRstabs verstanden.?6 Regulierung ist nach diesem Verstindnis der Auf-
sichtstétigkeit vorgelagert und notwendige Bedingung fiir eine funktionsfahige
Aufsicht.

Eine solche Trennung zwischen Setzen und Anwenden des Aufsichtsmal3-
stabs ist zwar dogmatisch erforderlich, darf aber nicht dahin missverstanden
werden, dass beide Tétigkeitsbereiche auch institutionell strikt getrennt wéren.

20 Die Aufteilung der Aufsichtstitigkeit auf die verschiedenen Stufen sowie die entspre-
chenden Begrifflichkeiten unterscheiden sich je nach Darstellung. Siehe z.B. Triepel, Die
Reichsaufsicht, 1917, S. 120 f., der lediglich zwischen Beobachten und Berichtigen unter-
scheidet. Ebenso Pieper, Aufsicht, 2006, S. 148 f. Die Darstellung hier orientiert sich an
Thiele, Finanzaufsicht, 2014, S. 11 ff. Ebenso im Ergebnis Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000,
S. 353 ff.

2! Kahl, Die Staatsaufsicht, 2000, S. 355; Thiele, Finanzaufsicht, 2014, S. 15.

22 Sowohl das deutsche als auch das europiische Recht enthalten Begriffsdefinitionen des
Kreditinstituts, die allerdings nicht deckungsgleich sind. Siehe dazu noch S. 58 dieser Ar-
beit.

23 Siehe dazu hier nur Ehlers, Ziele der Wirtschaftsaufsicht, 1997, S. 3 ff.; Mdsbauer,
Staatsaufsicht tiber die Wirtschaft, 1990, S. 243 ff.; Thiele, Finanzaufsicht, 2014, S. 30 ff;
Stein, Die Wirtschaftsaufsicht, 1967, S. 1 ff.; Stober, Wirtschaftsaufsicht und Bankenauf-
sicht, in: Pitschas (Hrsg.), Integrierte Finanzdienstleistungsaufsicht, 2002, S. 21 (23 ff.).

24 Zu den Zielen der Bankenaufsicht siehe Niethammer, Die Ziele der Bankenaufsicht in
der Bundesrepublik Deutschland, 1990, S. 32 ff.

25 Thiele, Finanzaufsicht, 2014, S. 28 f. und S. 203.

26 Ebenso die Abgrenzung bei Heun, Finanzaufsicht im Wandel, JZ 2012, S. 235 (240);
Kohtamdiki, Die Reform der Bankenaufsicht in der Europdischen Union, 2012, S. 7 ff. sowie
The High-Level Group on Financial Supervision in the EU, Report vom 25.02.2009, S. 15.
Zu den vielfdltigen weiteren Begriffsversuchen von Regulierung siche hier nur Ruffert, Be-
griff, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 7 Rn. 3 ff.; Ziekow, Offentli-
ches Wirtschaftsrecht, 2016, § 13 Rn. 1 ff.
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Eine Aufsichtsbehorde kann durchaus regulierend tétig werden, weshalb eine
genaue Abgrenzung zwischen beiden Bereichen in der Praxis schwerfillt.?’
Zwischen Setzen und Anwenden liegt ndmlich auch noch das Konkretisieren
des AufsichtsmaBstabs, dem gerade im Bereich der Bankenaufsicht eine be-
sondere Bedeutung zukommt.?® Denn der AufsichtsmaBstab enthilt zwangs-
laufig Spielrdume (z.B. durch unbestimmte Rechtsbegriffe), die konkretisiert
werden miissen, bevor der Mafistab auf das Aufsichtsobjekt angewendet wer-
den kann.?

Wihrend das Konkretisieren des Aufsichtsmalstabs aber funktionell noch
Aufsichtstétigkeit darstellt, ist die Schwelle zur Regulierung dort iiberschritten,
wo der bestehende AufsichtsmafBstab nicht mehr konkretisiert, sondern bereits
modifiziert wird.>’ In diesem Fall werden die Aufsichtsbehdrden dann tatsich-
lich selbst rechtsetzend tétig, was sich insbesondere dann als Vorteil erweisen
kann, wenn der Aufsichtsmaf3stab schnell an eine neue Marktsituation ange-
passt werden muss.’! Da die Ubergiinge zwischen Konkretisieren und Modifi-
zieren in der Praxis flieBend sind, ist eine genaue Grenzziehung an dieser Stelle
nur schwer mdglich. Um insofern Abgrenzungsprobleme zu vermeiden, ver-
steht die vorliegende Arbeit Bankenaufsicht in einem weiten Sinne und unter-
sucht simtliche Maflnahmen der Bankenaufsichtsbehorden, unabhéngig davon,
ob es sich funktionell um Aufsichts- oder Regulierungstitigkeit handelt.??

2" Dies ist insbesondere in den USA sowie im Vereinigten Konigreich der Fall, wo die
Aufsichtsbehdrden in sehr weitem Umfang zur Rechtsetzung erméchtigt sind. Siehe dazu
Schdfer, Bankenaufsichtsrecht in Deutschland, dem Vereinigten Konigreich und den Verei-
nigten Staaten, 2011, S. 250 ff.

28 Siehe dazu hier nur Kohtamdiki, Die Reform der Bankenaufsicht in der Europdischen
Union, 2012, S. 177 ff.; Réhl, Finanzmarktaufsicht, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulie-
rungsrecht, 2010, § 18 Rn. 106 ff.; Schdfer, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg.), KWG,
§ 6 Rn. 16 ff.

2 Siehe dazu Gurlit, Handlungsformen der Finanzmarktaufsicht, ZHR 177 (2013), S. 862
(868 ff.); Thiele, Finanzaufsicht, 2014, S. 28 f.

30 Thiele, Finanzaufsicht, 2014, S. 28 f.

31 Siehe dazu allgemein Schddle, Exekutive Normsetzung in der Finanzmarktaufsicht,
2007, S. 35 ff. sowie Schdfer, Bankenaufsichtsrecht in Deutschland, dem Vereinigten Ko-
nigreich und den Vereinigten Staaten, 2011, S. 296 ff. Die Anwendung des selbst gesetzten
Aufsichtsmalfistabs stellt dann aber wieder ,,klassische® funktionelle Aufsichtstétigkeit dar
(Thiele, Finanzaufsicht, 2014, S. 203).

32 Thiele, Finanzaufsicht, 2014, S. 29, spricht insofern von Aufsichtstitigkeit im formel-
len Sinne.
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B. Gang der Untersuchung

Der Gang der Untersuchung ist durch die skizzierten Problemstellungen im
Wesentlichen vorgezeichnet. Dabei steht der Rechtsschutz gegen die verschie-
denen MaBnahmen der Europdischen Bankenaufsicht jedoch erst im Fokus des
dritten Teils dieser Arbeit. Zuvor wird im ersten Teil die Struktur der Banken-
aufsicht in der EU, wie sie sich seit den jiingsten Reformen darstellt, detailliert
erlautert. Im Mittelpunkt der Untersuchung stehen dabei die beiden neuen Auf-
sichtsbehdrden auf der europdischen Ebene mit ihren jeweiligen Aufgaben und
Befugnissen sowie die Kompetenzabgrenzung zwischen europdischer und na-
tionaler Ebene.

Der zweite Teil bildet sodann die Schnittstelle zum Rechtsschutz. In einer
Art MaBstabsteil werden zuerst die Anforderungen an effektiven Rechtsschutz
entfaltet und im Anschluss auf das europdische Rechtsschutzsystem angewen-
det.

Den eigentlichen Kern der Untersuchung stellt schlieBlich der bereits er-
wihnte dritte Teil dar, in dem die Rechtsschutzmdglichkeiten gegen die MaB3-
nahmen der Europdischen Bankenaufsicht sowohl auf européischer als auch
auf nationaler Ebene umfassend analysiert werden. Betrachtet wird dabei aus-
schlieflich der Individualrechtsschutz, also der Rechtsschutz von natiirlichen
und juristischen Personen, wobei ein besonderer Schwerpunkt auf den beauf-
sichtigten Kreditinstituten liegt. AuBen vor bleiben damit Streitigkeiten zwi-
schen den verschiedenen Aufsichtsbehdrden. Deren Verhiltnis ist zwar auch
nicht immer konfliktfrei,®> entsprechende Meinungsverschiedenheiten sind
aber liberwiegend eher politischer als rechtlicher Natur. Weiterhin behandelt
diese Arbeit nur den Primérrechtsschutz gegen Maflnahmen der Bankenauf-
sicht und keinerlei Haftungsanspriiche, die auf eine Geldzahlung gerichtet
sind.>* Insoweit stellen sich zwar teilweise vergleichbare Probleme, wie die
Abgrenzung der verschiedenen Rechtsschutzebenen voneinander, teilweise
aber auch ginzlich andere, die einer gesonderten Untersuchung vorbehalten
bleiben miissen.

3 Siehe dazu das Interview mit dem Priisidenten der BaFin Felix Hufeld (Storn, ,,Dann
entsteht Gerangel“, Die Zeit vom 17.12.2015, S. 27). Darin wird u.a. ausgefiihrt, dass die
Zusammenarbeit mit der EZB am meisten Spall mache, wenn man nicht einer Meinung sei
und im Moment hétte man ,,eine Menge Spali“. Weiterhin miisse man bei so vielen verschie-
denen Aufsichtstraditionen, die auf européischer Ebene zusammenkommen, die deutschen
Interessen manchmal auch deutlich vertreten. Dann entstehe Gerangel.

3% Zur Abgrenzung von Primir- und Sekundirrechtsschutz siehe hier nur Axer, Primér-
und Sekundidrrechtsschutz im 6ffentlichen Recht, DVBI 2001, S. 1322 (1322 f.); Hdfling,
Primér- und Sekundirrechtsschutz im Offentlichen Recht, VVDStRL 61 (2002), S. 260
(263 ff.).

35 Siehe dazu nun umfassend 4/mhofer, Die Haftung der Européischen Zentralbank fiir
rechtswidrige Bankenaufsicht, 2018.
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Ein Ausblick samt Verbesserungsvorschldgen fiir den Rechtsschutz im Rah-
men der Europdischen Bankenaufsicht rundet die Arbeit ab. Dabei werden
nicht nur die Defizite rechtlicher Art, sondern auch die Defizite tatsdchlicher
Art adressiert und einer systemkonformen Losung innerhalb des bestehenden
Rechtsschutzsystems zugefiihrt.



Kapitel 1

Die Europdische Bankenaufsicht

Die jetzige Struktur der Européischen Bankenaufsicht erklart sich nur aus ihrer
historischen Entwicklung heraus. Diese leitet daher den ersten Teil dieser Ar-
beit ein. Sodann wendet sich die Arbeit der Gegenwart zu und beleuchtet die
verschiedenen Akteure der Europdischen Bankenaufsicht im Detail. Neben
kompetenziellen Fragen stehen dabei die Aufgaben, Befugnisse und Entschei-
dungsverfahren der jeweiligen Institutionen im Mittelpunkt. Ein Uberblick
iiber das anwendbare materielle Recht rundet die Darstellung ab.

A. Historische Entwicklung der Bankenaufsicht in der EU

1. Zusammenarbeit der nationalen Behorden bei der Aufsicht iiber
grenziiberschreitend titige Kreditinstitute

Die Aufsicht iiber Kreditinstitute erfolgte in der EU zwar bis zu den durch die
Finanzkrise ausgelosten Reformen allein auf der Ebene der Mitgliedstaaten: In
der Bundesrepublik Deutschland zuerst durch die Bundeslander, von 1962 bis
2002 durch das Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen und seit dem
01.05.2002 schlieBlich durch die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsauf-
sicht (BaFin), wobei die Deutsche Bundesbank seit 1962 allerdings mafigeblich
an der laufenden Aufsicht beteiligt war.!

Bei ihrer Tatigkeit, insbesondere bei der Aufsicht iiber grenziiberschreitend
tiatige Banken, mussten die nationalen Behorden jedoch schon frithzeitig euro-
piische Vorschriften beachten.? Auch Kreditinstitute kdnnen sich nimlich seit

! Fischer, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg.), KWG, Einfilhrung zum KWG
Rn. 8 ff. Zu der historischen Entwicklung der Bankenaufsicht in Deutschland vor dem Hin-
tergrund von Bankenkrisen siehe Pahlow, Bankenregulierung zur Stirkung der Krisenpré-
vention?, Der Staat 50 (2011), S. 621 (623 ff.) sowie Wollersheim, Von der Krise zur Allfi-
nanzaufsicht, 2015, S. 78 ff.

2 Ausfiihrlich zu den europiischen Einfliissen Hirte/Heinrich, Bankrechtskoordinierung
und -integration, in: Derleder/Knops/Bamberger (Hrsg.), Handbuch zum deutschen und eu-
ropdischen Bankrecht, 2009, § 73 Rn. 13 ff.; Kolassa, Der Ansatz der Bankrechtskoordinie-
rung, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch, 2017, § 135
Rn. 16 ff.; Koslowski, Die Européische Bankenaufsichtsbehorde und ihre Befugnisse, 2014,
S. 8 ff.; Krimphove, Gesetzgebung im europdischen Bank- und Kapitalmarktrecht — eine
O6konomisch-historische Betrachtung, EuR 42 (2007), S. 597 (604 ft.); Ohler, Modelle des
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der Griindung der EWG auf die in den jeweiligen europdischen Vertrdgen ver-
biirgten Grundfreiheiten — vor allem auf die Niederlassungs- und die Dienst-
leistungsfreiheit — berufen, weswegen der europdische Gesetzgeber bereits in
der Anfangszeit der europdischen Integration sekundérrechtliche Regelungen
hinsichtlich der genauen Ausiibung dieser Grundfreiheiten im Binnenmarkt er-
lassen hat.?> Die Zulassung und Beaufsichtigung von Kreditinstituten im euro-
pdischen Binnenmarkt funktionierte seit der 2. Bankrechtskoordinierungsricht-
linie vom 15.12.1989* im Prinzip bis zu den jiingsten Reformen unverindert®
nach folgendem System: Jedes Kreditinstitut bendtigte zur Aufnahme seiner
Geschiftstitigkeit in der EU eine Zulassung, die der Mitgliedstaat, in dem sich
die Hauptverwaltung befand, erteilte.® Diese Zulassung berechtigte das Kredit-
institut die Téatigkeiten, die von der Zulassung gedeckt waren, auch in allen
anderen Mitgliedstaaten der Union durchzufiihren und zwar sowohl durch eine
rechtlich unselbstindige Zweigstelle” als auch durch die Erbringung von grenz-
iiberschreitenden Dienstleistungen.® Die anderen Mitgliedstaaten mussten die
Zulassung anerkennen und durften keine erneute Zulassung in ihrem Staat ver-
langen.’ Aus diesem Grund wurde die Zulassung im Herkunftsmitgliedstaat
auch als ,,Europaischer Pass* bezeichnet, weil sie fiir den Bereich der gesamten
EU giiltig war.!® Entsprechend diesem System war auch die laufende Aufsicht

Verwaltungsverbunds in der Finanzmarktaufsicht, Die Verwaltung 49 (2016), S.309
(311 ff.).

3 Diese Entwicklung begann mit der 1. Bankrechtskoordinierungsrichtlinie (Erste Richt-
linie des Rates vom 12. Dezember 1977 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften tiber die Aufnahme und Ausiibung der Tatigkeit der Kreditinstitute), Abl. L 322
vom 17.12.1977, S. 30.

4 Zweite Richtlinie des Rates vom 15. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften iiber die Aufnahme und Ausiibung der Tatigkeit der Kreditinstitute
und zur Anderung der Richtlinie 77/780/EWG, Abl. L 386 vom 30.12.1989, S. 1. Ausfiihr-
lich dazu Bader, Inhalt und Bedeutung der 2. Bankrechtskoordinierungsrichtlinie — ein ,,EG-
Grundgesetz* fiir die Banken?, EuZW 1990, S. 117 (117 ff.).

5 Geschildert wird hier das System unter der sog. Bankenrichtlinie (Richtlinie
2006/48/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2006 iiber die Auf-
nahme und Ausiibung der Tétigkeit der Kreditinstitute, Abl. L 177 vom 30.06.2006, S. 1),
das sich aber von den Vorgéngerregelungen nur unwesentlich unterscheidet. Siche dazu auch
den Uberblick bei Herdegen, Bankenaufsicht im Europiischen Verbund, 2010, S. 15 ff.

¢ Art. 6 ff. Bankenrichtlinie regelten die Zulassung und die Zulassungsvoraussetzungen.

7 Die Begriffsdefinition einer Zweigstelle befand sich in Art. 4 Nr. 3 Bankenrichtlinie.

8 Art. 23 Bankenrichtlinie.

% Art. 16 Bankenrichtlinie. Ausfiihrlich zur Zulassung Royla, Grenziiberschreitende Fi-
nanzmarktaufsicht in der EG, 2000, S. 49 ff.

19 Ohler, Europdisches Bankenaufsichtsrecht, in: Derleder/Knops/Bamberger (Hrsg.),
Deutsches und europiisches Bank- und Kapitalmarktrecht, 2017, § 90 Rn. 11 ff. Es handelt
sich bei der Zulassung somit um einen transnationalen Verwaltungsakt. Siehe dazu Nefiler,
Der transnationale Verwaltungsakt — Zur Dogmatik eines neuen Rechtsinstituts, NVwZ
1995, S. 863 (865 f.); Schmidt-Affmann, Deutsches und Europédisches Verwaltungsrecht —
Wechselseitige Einwirkungen —, DVBI1 1993, S. 924 (935 f.).
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