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Einfithrung — Problemstellung, Ziel und
Aufbau der Untersuchung

Das Bankenaufsichtsrecht in der Bundesrepublik Deutschland ist nunmehr seit
Jahren ein Gebiet groBer Aktivitit und damit auch Aktualitit V. Ein deutlicher
Beleg hierfiir ist die Anzahl der kurzfristig aufeinander folgenden Novellierungen
des Kreditwesengesetzes. Die Veranderung bankenaufsichtsrechtlicher Vorschrif-
ten wurde zum Zustand. Die Ursachen fir diesen andauernden, z. T. erheblichen
Umgestaltungsprozess bankenaufsichtsrechtlicher Regelungen sind vielfiltig. Sie
liegen vor allem in der Entstehung globaler, weitgehend vernetzter Finanzmairkte
und der zunehmenden Internationalisierung der Geschaftstatigkeit von Kredit-
und Finanzdienstleistungsinstituten. Zweifelsohne sind diese Reformen aber auch
eine Konsequenz der in der heutigen Zeit beschleunigten Entwicklung produkt-
méBiger Innovationen im Kredit- und Finanzdienstleistungswesen.

Die ErschlieBung neuer Geschaftsfelder mit zunehmend komplexeren Produkten
kann indessen, wenn auch haufig erst mit zeitlicher Verzogerung, nicht ohne
Auswirkungen auf das Bankenaufsichtsrecht bleiben. Gleiches gilt fiir die sich
aus der Globalisierung der Finanzmarkte ergebende grenziiberschreitende Erbrin-
gung von Bankgeschiften und Finanzdienstleistungen. Die Bankenaufsicht muss
auf diese Veranderungen reagieren und ihr Regelwerk den sich wandelnden
Rahmenbedingungen anpassen, um ihrer Zwecksetzung weiterhin gerecht werden
zu kénnen. Die Verfolgung bankenaufsichtsrechtlicher Ziele erfordert — auch im
Interesse der beaufsichtigten Marktteilnehmer - ein entschiedenes Nachziehen
des Gesetzgebers sowie der fiir die Durchfithrung der Bankenaufsicht verantwort-
lichen Institutionen. Es kommt hinzu, dass in einer Welt, in der die nationalen
Finanzmirkte immer stirker zu einem grofBen internationalen Finanzmarkt zu-
sammenwachsen, eine internationale Angleichung bankenaufsichtsrechtlicher
Bestimmungen auch aus Griinden der Wettbewerbsgleichheit unausweichlich ist.

Vorlaufiger Hohepunkt der Fortentwicklung des Bankenaufsichtsrechts ist das
Gesetz zur Umsetzung von EG-Richtlinien zur Harmonisierung bank- und wert-
papieraufsichtsrechtlicher Vorschriften vom 22. Oktober 1997 ?. Art. 1 dieses
Gesetzes beinhaltet das ,Sechste Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber das

Y Aus Griinden der Einheitlichkeit werden im Folgenden auch wortliche Zitate der neuen Rechtschrei-
bung angepasst.

2 Vgl. DEUTSCHER BUNDESTAG (Gesetz zur Umsetzung von EG-Richtlinien 1997), S. 2518 ff.
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Kreditwesen® . Zusammen mit den beiden Bekanntmachungen des Bundesauf-
sichtsamtes fiir das Kreditwesen (BAKred) iiber die Anderung und Ergiinzung der
Grundsitze iiber die Eigenmittel und die Liquiditat der Institute vom 29. Oktober
1997 und 25. November 1998 ¥ sowie insbesondere der Verordnung des BAKred
uber die Erfassung, Bemessung, Gewichtung und Anzeige von Krediten im Be-
reich der Grofikredit- und Millionenkreditvorschriften des Gesetzes iiber das
Kreditwesen (GroBkredit- und Millionenkreditverordnung) vom 29. Dezember
1997, zuletzt gedndert durch Art. 1 der Ersten Verordnung zur Anderung der
GroBkredit- und Millionenkreditverordnung vom 8. Mirz 1999 ), ist dies die
dritte tiefgreifende Uberarbeitung und Erginzung bankenaufsichtsrechtlicher Re-
gelungen in diesem Jahrzehnt ©. Nahezu alle Vorschriften des Kreditwesengeset-
zes sind von dieser Novellierung betroffen. Dabei ist nicht die Quantitit, sondern
die Qualitat der Verdnderungen der ausschlaggebende Faktor. Sowohl die Rege-
lungsdichte als auch die Regelungstiefe haben sich gegeniiber frither wesentlich
erhoht. Selbst der Priasident des BAKred, WOLFGANG ARTOPOEUS, konzediert,
dass die bankenaufsichtsrechtlichen Bestimmungen als Folge des oben angespro-
chenen rapiden Wandels der Finanzmairkte und des gesamten Kredit- und Finanz-
dienstleistungsbereichs volumindser, komplizierter und schwerer verstandlich ge-
worden sind . Analogien zur Steuergesetzgebung dringen sich auf®. Vor die-
sem Hintergrund bietet es sich an, sich grundlegend mit Fragen der aktuellen Be-
aufsichtigung von Kreditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten — Letztere
wurden im Rabmen der Sechsten KWG-Novelle neu in den Kreis der von der
Bankenaufsicht zu iiberwachenden Unternehmungen aufgenommen — auseinan-
der zu setzen, zumal umfassende Abhandlungen neueren Datums zu dieser The-
matik fehlen. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist eine ausfiihrliche
Darstellung und Analyse des Gebiets der Bankenaufsicht in der Bundesrepublik

) Teile der Sechsten KWG-Novelle, insbesondere simtliche die Kreditinstitute entlastenden Regelun-

gen, sind am 29. Oktober 1997 in Kraft getreten. Am 1. Januar 1998 sind sodann die iibrigen Be-
stimmungen der Sechsten KWG-Novelle unter Beriicksichtigung der in § 64e KWG enthaltenen
Ubergangsvorschriften in Kraft getreten.

Vgl. BAKRED (Bekanntmachung 1997), S. 13555 ff.; BAKRED (Bekanntmachung 1998), S. 16985 f.

Vgl. BAKRED (GroBkredit- und Millionenkreditverordnung 1999), S. 242 ff. Zeitpunkt des In-Kraft-
Tretens dieser Rechtsverordnung war der 1. Januar 1998, vgl. § 53 GroMiKV.

9 Im Verlanf der 90er Jahre wurden die bankenaufsichtsrechtlichen Vorschriften bereits durch die

Vierte und Fiinfte Novelle des Kreditwesengesetzes — sie sind zum 1. Januar 1993 bzw. 31. Dezem-
ber 1995 in Kraft getreten — einschneidend gedndert: vgl. DEUTSCHER BUNDESTAG (Viertes Gesetz
zur Anderung des Gesetzes iiber das Kreditwesen 1992), S. 2211 ff.; DEUTSCHER BUNDESTAG (Fiinf-
tes Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber das Kreditwesen 1994), S. 2735 ff,

n Vgl. ARTOPOEUS, WOLFGANG (Wandel 1995), S. 528; ferner JAKOBS, GEORG (Vorteil 1996), S. 23.

8 Vgl. KOLLHOFER, DIETRICH (Eigenmittelvorschriften 1994), S. 273; ARTOPOEUS, WOLFGANG (Erfor-

dernis 1998), S. 131 f.
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Deutschland auf der Grundlage der neuen Aufsichtsvorschriften. Die Arbeit ver-
folgt das Ziel, die staatliche Beaufsichtigung und Regulierung von Kredit- und
Finanzdienstleistungsinstituten ordnend zu beschreiben und zu erklaren. Die Ar-
beit ist somit gekennzeichnet durch eine anwendungsorientierte-pragmatische
Ausrichtung. Sie widmet sich einem sowohl fiir das Lehr- und Forschungsgebiet
der Bankbetriebslehre als auch fiir die Praxis der Kreditinstitute und Finanz-
dienstleistungsinstitute interessanten und hochst aktuellen Thema.

Die den einzelnen Hauptabschnitten der Arbeit (Kapitel A bis F) vorgeschaltete
FEinleitung dient der Hinfilhrung zur Themenstellung. Ziel und Aufbau der Unter-
suchung werden vorgestellt.

Der erste Hauptabschnitt der Arbeit (Kapitel A) enthilt im Anschluss an einige
Vorbemerkungen (Kapitel A.1.) Uberlegungen zur Rechtfertigung einer staat-
lichen Wirtschaftsaufsicht iiber den Kredit- und Finanzdienstleistungssektor (Ka-
pitel A.Il. und Kapitel A.IIl). Eine Auseinandersetzung mit dieser Problematik
ist aus zweierlei Griinden unabdingbar. Zum einen sind derartige Uberlegungen
zur Beurteilung der Relevanz bankenaufsichtsrechtlicher Mafinahmen erforder-
lich. Zum anderen bilden sie die Basis fiir die Einbeziehung der Finanzdienstleis-
tungsinstitute als weitere Adressatengruppe in den Regelungsbereich der Banken-
aufsicht.

Der zweite Hauptabschnitt der Arbeit (Kapitel B) widmet sich den internatio-
nalen Einflissen auf die Ausgestaltung nationaler bankenaufsichtsrechtlicher
Bestimmungen. Neben der Erérterung der grundsitzlichen Notwendigkeit und der
Ziele einer Internationalisierung der Bankenaufsicht (Kapitel B.1.) erfolgt vor
allem eine Diskussion der Zusammenarbeit in bankenaufsichtsrechtlichen Fragen
zwischen den Mitgliedstaaten der Européischen Union (Kapitel B.1I1.) sowie den
im Baseler Ausschuss fiir Bankenaufsicht vertretenen Lindern (Kapitel B.1I1.). Es
zeigt sich, dass die nationalen Aufsichtsrechte in wachsendem Mafle durch das
europdische Gemeinschaftsrecht sowie die Arbeiten des Baseler Ausschusses fiir
Bankenaufsicht iiberlagert werden.

Im dritten Hauptabschnitt der Arbeit (Kapitel C) werden die Rechtsgrundlagen
der bundesdeutschen Bankenaufsicht prazisiert. Diese Rechtsgrundlagen — insbe-
sondere das in starkem MaBe neu gestaltete Kreditwesengesetz — bilden die Be-
zugsbasis fiir die weiteren Ausfihrungen zum institutionellen Rahmen, den Ti-
tigkeitszielen sowie dem Instrumentarium der allgemeinen staatlichen Banken-
aufsicht in der Bundesrepublik Deutschland. Eine kurze historische Riickschau
(Kapitel C.1) ergdnzt die Beschreibung der derzeitigen Rechtssituation (Kapitel
C.IL).
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Der vierte Hauptabschnitt der Arbeit (Kapitel D) beschiftigt sich mit dem insti-
tutionellen Rahmen der allgemeinen staatlichen Bankenaufsicht in der Bundes-
republik Deutschland. Im Anschluss an einen kurzen Uberblick (Kapitel D.1.)
werden zunidchst die Triger der Bankenaufsicht erértert (Kapitel D.I1.). Danach
folgen Ausfithrungen zu den Adressaten der Bankenaufsicht (Kapitel D.11L).

Inhalt der Analyse des funften Hauptabschnitts der Arbeit (Kapitel E) sind die
zur Erreichung des Gliubiger- und Funktionenschutzes dem Bundesaufsichtsamt
fiir das Kreditwesen zugewiesenen Aufgabenbereiche. Gemil dem Uberblick in
Kapitel E.I. handelt es sich zum einen um die Beaufsichtigung der Kredit- und
Finanzdienstleistungsinstitute nach den Vorschriften des Kreditwesengesetzes
(Kapitel E.Il.) sowie zum anderen um das Einschreiten gegen bestimmte Miss-
stande im Kredit- und Finanzdienstleistungswesen (Kapitel E.111.). Es wird zu-
dem deutlich, dass sowohl die Bankenaufsicht im engeren Sinne (Kapitel E.IL)
als auch die Bankenaufsicht im weiteren Sinne (Kapitel E.1I1.) nur im Allgemein-
interesse ausgeiibt werden (Kapitel E.IV)).

Der sechste Hauptabschnitt der Arbeit (Kapitel F) widmet sich dem Instrumenta-
rium der allgemeinen staatlichen Bankenaufsicht in der Bundesrepublik Deutsch-
land. Den Ausgangspunkt bilden einfilhrende Bemerkungen sowie eine zweck-
dienliche Systematisierung der dem Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen zur
Verfiigung stehenden bankenaufsichtlichen Mittel (Kapitel F.1.). Eine Erorterung
der Eigenmittelbasis der Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute — sie ist in
ihrer Gesamtheit bzw. in Teilen zentraler Ankniipfungspunkt und Eckstein fiir
eine ganze Reihe wichtiger bankenaufsichtsrechtlicher Bestimmungen — schlief3t
sich an (Kapitel F.I1.). Aufbauend auf diesen Ausfithrungen erfolgt sodann die
Diskussion der insgesamt vier MaBnahmenbereiche der Bankenaufsicht. Es sind
dies als erstes die Marktzugangsregelungen fiir Kredit- und Finanzdienstleis-
tungsinstitute (Kapitel F.II1.). Als zweites folgt der Ordnungsrahmen der laufen-
den geschaftlichen Tétigkeit von Kredit- und Finanzdienstleistungsinstituten (Ka-
pitel F.IV.), der entsprechend seiner Bedeutung den Schwerpunkt der Betrach-
tung dieses Hauptabschnitts darstellt. Der dritte Mafinahmenbereich befasst sich
mit den Informationsgewinnungswegen der Bankenaufsichtstrager zur Uberwa-
chung des laufenden Geschiftsbetriebs und der Risikostrukturen von Kredit- und
Finanzdienstleistungsinstituten (Kapitel F.V.), bevor sich Kapitel F.Vl. zum Ab-
schluss dieses Hauptabschnitts mit dem vierten Maflnahmenbereich, den ver-
schiedenen Einwirkungsmoglichkeiten des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kredit-
wesen auf die Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute, auseinander setzt.
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Den Abschluss der vorliegenden Arbeit bildet eine Schlussbetrachtung, in der vor
allem auf die Notwendigkeit der Unterstiitzung der allgemeinen staatlichen Ban-
kenaufsicht durch wirksame Einlagensicherungs- und Anlegerentschidigungsein-
richtungen hingewiesen wird.






Kapitel A

Uberlegungen zur Rechtfertigung einer staat-
lichen Wirtschaftsaufsicht iiber den Kredit- und
Finanzdienstleistungssektor

I. Vorbemerkungen

Staatliche Ordnungspolitik umfasst nach TUCHTFELDT alle rechtlich-organisato-
rischen Normen, die langfristige Rahmenbedingungen fiir den Wirtschaftsprozess
eines Landes schaffen und damit die strukturellen Relationen dieser Volkswirt-
schaft festlegen . Hierzu zihlen insbesondere auch die Regelungen des Banken-
aufsichtsrechts ». Sie greifen als grundsitzlich langfristig angelegte Ordnungs-
strukturen in die Geschaftstatigkeit der Kreditinstitute ¥ und der Finanzdienstleis-
tungsinstitute ) ein und bestimmen in vielfaltiger Weise die Zuldssigkeit, den
Umfang und die Folgen des betrieblichen Handelns dieser Institute >.

Uber die Berechtigung einer solchen Einflussnahme des Staates insbesondere auf
den Bankensektor besteht offensichtlich ein allgemeiner Konsens ®. Es wird
weithin als selbstverstandlich angesehen, das Betreiben von Bankgeschiften ge-

b Vgl. TUCHTFELDT, EGON (Wirtschaftspolitik 1967), S. 264.

gl Vgl. SCHUSTER, LEO (Bankenaufsicht 1967), S. 44; MOSCHEL, WERNHARD (Wirtschaftsrecht 1972),
S. 235 ff. u. S. 240 f; BiEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 7; BAHRE, INGE LORE (Probleme
1985), S. 64, WOLF-WACKER, ELIZABETH (Bankenaufsicht 1987), S. 83; RICHOLT, KURT (Rahmen-
bedingungen 1989), S. 33.

Die Begriffe , Kreditinstitut”, ,Bank“ und , Bankbetrieb™ werden in der vorliegenden Arbeit — dem
allgemeinen Sprachgebrauch folgend — synonym verwendet. Zur Definition des Begriffs , Kreditinsti-
tut” im Sinne des Kreditwesengesetzes vgl. Kapitel D.ITI.2.a), S. 139 ff. Zu cinem ersten Uberblick
vgl. Anlage 1. S. 555 f.

Zur Definition des Begriffs . Finanzdienstleistungsinstitut™ im Sinne des Kreditwesengesetzes vgl.
Kapitel D.II1.2.b), S. 150 ff. Zu einem ersten Uberblick vgl. Anlage I, S. 555 f. Der Begriff des
Finanzdienstleistungsinstituts deckt sich hierbei in weiten Teilen mit dem EU-rechtlichen Begriff der
Wertpapierfirma gemdl Art. 1 Nr. 2 Wertpapierdienstieistungsrichtlinie: vgl. dazu auch Anlage 5,
S. 562 f.

Wenn im Folgenden von Bankenaufsicht die Rede ist, bezieht sich dies nicht wie seither allein auf
Kreditinstitute, sondern entsprechend der mittlerweile erfolgten Ausdehnung des Adressatenkreises
der Bankenaufsicht auch auf Finanzdienstleistungsinstitute. Sprachlich korrekter wire deshalb die
Bezeichnung , Banken- und Finanzdienstleistungsinstitutsaufsicht™.

4

5)

6 Vgl. BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 5, MERTENS, Hans-JoacHIM (Gruppenkonsolidie-

rung 1984), S, 228.
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werberechtlichen Sonderbestimmungen zu unterwerfen und von besonderen
staatlichen Organen iiberwachen zu lassen . Dies betrifft auch die Bundes-
republik Deutschland. Banken unterliegen hier einer speziellen Fachaufsicht
durch den Staat ®, die in ihrem Umfang iiber die Gewerbeaufsicht anderer Wirt-
schaftszweige z. T. weit hinausgeht *. Die Kreditwirtschaft gehort damit in der
Bundesrepublik Deutschland — ebenso wie in vielen anderen Landern auch — zu
den am stirksten vom Staat kontrollierten Branchen '”. Vergleichbares zeichnet
sich fiir den Finanzdienstleistungssektor ab.

Die Feststellung, dass aus heutiger Sicht kaum ein Land den Banken- und Finanz-
dienstleistungssektor sich selbst iiberlasst, reicht jedoch fiir sich nicht aus, bereits
eine Sonderstellung des Kredit- und Finanzdienstleistungsgewerbes in ordnungs-
politischer Hinsicht zu begriinden. Es geniigt eben nicht, allein in der verbreiteten
Existenz bankenaufsichtsrechtiicher Bestimmungen gewissermafBen eine empiri-
sche Legitimation fiir die Notwendigkeit der besonderen Reglementierung des
Kredit- und Finanzdienstleistungswesens im Vergleich zu sonstigen Gewerbe-
zweigen zu sehen ', Denn die staatliche Beschrinkung des geschaftspolitischen
Handlungsspielraums von Banken und Finanzdienstleistungsinstituten darf kein
Selbstzweck sein.

Wer sich also dem Problemkreis der Bankenaufsicht als Untersuchungsgegen-
stand zuwendet, muss deshalb vorab priifen, ob der allgemein vorherrschenden
Auffassung, der Kredit- und Finanzdienstleistungswirtschaft komme in einer
Volkswirtschaft eine ordnungspolitische Sonderstellung zu, tiberhaupt zuge-
stimmt werden kann. Es sind die konkreten Griinde darzulegen, die in einem auf
marktwirtschaftlichen Prinzipien beruhenden Wirtschaftssystem wie dem der
Bundesrepublik Deutschland eine gewerbepolizeiliche Sonderbehandlung der

So bereits die Einschitzung STUTZELS zu Beginn der sechziger Jahre; vgl. STUTZEL, WOLFGANG
(Bankpolitik 1964), S. 9, Tz. 4. MOSCHEL zufolge gehort ,,die Vorstellung, Kreditinstitute miissten
im offentlichen Interesse einer spezifischen Kontrolle unterliegen, weltweit zum legislativen All-
gemeingut”; MOSCHEL, WERNHARD (Wurzeln 1991), S. 590.

Vgl u.a. STARKE, O.-ERNST (Reform 1978), S. 169. SCHMIDT, REINER (Wirtschaftsaufsicht 1982).
S.34u. S 39

Vgl WELCKER, JOHANNES (Bankenaufsicht 1978). S. 12,

Vgl. MOSCHEL, WERNHARD (Wirtschaftsrecht 1972), S. 17: BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983),
S. 1 u. S. 5; BALTENSPERGER, ERNST (Regulierung 1988), S. 53; RiICHOLT, KURT (Rahmenbedingun-
gen 1989), S. 33; ARTOPOEUS, WOLFGANG (Erfordernis 1998), S. 131, BUSCHGEN, HaNS E. (Bank-
betriebslehre 1998), S. 253; MEISTER, EDGAR (Wettbewerb 1998), S. 4; SUCHTING, JOACHIM; PAUL.
STEPHAN (Bankmanagement 1998), S. 455.

8)

9

10)

' g6 aber offenbar MAYER, HELMUT (Bundesaufsichtsamt 1981), S. 37.
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Bank- und Finanzdienstleistungsbranche rechtfertigen . Nur wenn dies gelingt,
ist es statthaft, sich mit Fragen der staatlichen Bankenaufsicht weiter auseinan-
derzusetzen. Mit der Begriindung der ordnungspolitischen Sonderstellung des
Kredit- und Finanzdienstleistungswesens wird zudem die Basis gelegt fiir die
Ableitung bankenaufsichtsrechtlicher Titigkeitsziele '.

12) Vgl. fiir den Bankenbereich vor allem die Arbeiten von STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964),
S.9 ff, Tz 3 ff.; MOSCHEL, WERNHARD (Wirtschaftsrecht 1972), S. 245 ff;; KRUMMEL, HANs-
JacoB (Normen 1975), S. 524 ff.; WELCKER, JOHANNES (Bankenaufsicht 1978), S. 12 ff.; MULLER,
WERNER A. (Gldubigerschutz 1981), S. 17 ff.; BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 5 ff;
KRUMMEL, HANS-JACOB (Run 1984), S. 474 ff.; DEGENHART, HEINRICH (Eigenkapitalnormen 1987),
S. 22 ff.; CHRISTIAN, CLAUS-JORG (Informationsbasis 1992), S. 5 ff.

Vgl. MULLER, WERNER A. (Glaubigerschutz 1981), S. 17 u. S. 24. Zur Ausgestaltung der Titig-
keitszicle der allgemeinen staatlichen Bankenaufsicht in der Bundesrepublik Deutschland vgl. Kapi-
tel E, S. 161 ff.

13)



II. Zur Begriindung der staatlichen Uberwachung
von Kreditinstituten

1. Uberblick

Regulatorische Eingriffe des Staates in die Gewerbefreiheit der Banken lassen
sich in einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung nur rechtfertigen, wenn sie aus
Griinden des Gemeinwohls geboten sind '¥. Dieses Erfordernis ist im Kredit-
sektor dann als gegeben anzusehen, falls offentliche Interessen nachgewiesen
werden konnen, die im Rang dem individuellen Recht der Banken auf freie unter-
nehmerische Entfaltung vorgehen und in einer nicht vernachlassigbaren Weise
durch die geschiftliche Betitigung der Kreditinstitute gefahrdet sind. Solche
iibergeordnete Allgemeininteressen, die als Argumente zur Begriindung einer be-
sonderen staatlichen Wirtschaftsaufsicht auf dem Gebiet des Kreditwesens vor-

gebracht werden konnten, sind ':

1. der Schutz der Glaubiger (Einleger) von Banken vor Vermégensverlusten
aus ihren Geldanlagen bei Kreditinstituten und zwar iber den allgemein
tiblichen rechtlichen Schutz hinaus, den Glaubiger von Nichtbanken ge-

)

nieBen '®, sowie

2. der Schutz der , Wirtschaft, d. h. der Gemeinschaft der Rechtsgenossen,
vor Storungen des Geld- und Vermégensverkehrs durch Funktionsunfi-
higkeit des Kreditgewerbes als einem seiner wesentlichen Triger.

Beide Vorstellungen sollen im Folgenden niher untersucht werden. Weitere
mogliche Anhaltspunkte fir die Begrindung einer gewerbepolizeilichen Sonder-
behandlung von Kreditinstituten wie z. B. die Wahrungssteuerung, der Wettbe-
werbsschutz sowie sonstige 6ffentliche Zwecke (u. a. Finanzierung der Staatsver-

14) Vgl. hierzu BUNDESREGIERUNG (Entwurf eines KWG 1959), S. 19; Kupitz, ROLF (Ausnahmebereich
1983), S. 56; KRUMMEL, HANS-JACOB (Run 1984), S. 475; DEGENHART, HEINRICH (Eigenkapitalnor-
men 1987), S. 24; CHRISTIAN, CLAUS-JORG (Informationsbasis 1992), S. 5.

Vgl. KRUMMEL, HANS-JACOB (Run 1984), S. 475, DEGENHART, HEINRICH (Eigenkapitalnormen
1987), S. 22: ferner BALTENSPERGER, ERNST (Regulierung 1988), S. 54.

15)

1 Die Belange des allgemeinen Gliubigerschutzes finden vor allem in den Vorschriften des Handels-

und Gesellschaftsrechts ihren gesetzlichen Niederschlag: vgl. hierzu u. a. BIEG, HARTMUT (Schwe-
bende Geschifte 1977), S. 95 ff.; BIEG, HARTMUT (Gliubigerschutzprinzip 1981), S. 686 ff.
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schuldung, Schutz des Bankensystems vor Uberfremdung oder sektorale Finan-
zierung) werden hingegen in dieser Arbeit als nicht gerechtfertigt abgelehnt '”.

2. Glédubigerschutz

Bei der Priifung der Notwendigkeit eines speziellen Glaubigerschutzes im Kre-
ditgewerbe ist in einem ersten Schritt der Frage nachzugehen, ob sich unter den
Bankeinlegern iiberhaupt eine Gruppe von Wirtschaftssubjekten befindet, deren
Vermogensinteressen in einer besonderen Weise schutzwiirdig sind. Trifft dieser
Sachverhalt zu, so ist in einem zweiten Schritt darzulegen, inwieweit Bankglau-
biger, deren Vermogensinteressen als besonders schutzwiirdig einzustufen sind,
aus thren Geldanlagen bei Kreditinstituten auch besonderen, d.h. sektorspezifi-
schen Vermdogensverlustgefahren ausgesetzt sind. Lisst sich ein solcher Sachver-
halt ebenfalls bestitigen, so sind die besonders schutzwiirdigen Vermégensinter-
essen dieser Einlagenkunden, weil besonders bedroht, auch besonders schutz-
bedirftig. Aus Sicht des Glaubigerschutzes liefert also erst die Bejahung beider
Tatbestande die eigentliche Rechtfertigung fiir ein iiberwiegendes offentliches
Interesse an einer speziellen aufsichtsrechtlichen Beschriankung der geschift-
lichen Gestaltungsfreiheit von Kreditinstituten.

Fiir die besondere Schutzwiirdigkeit bestimmter Bankeinleger sprechen mehrere
Eigenschaften '¥, in denen sie sich von den iibrigen Bankglaubigern, aber auch
von den Gliubigern anderer Unternehmungen '* — bei diesen handelt es sich im
Wesentlichen um Kaufleute — deutlich unterscheiden. So bieten Banken in ihrer
Funktion als Einlagensammelstellen *” nicht nur dem begiiterten Teil der Bevol-

' Vgl zu diesen Problemkreisen insb. STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 13 ff, Tz. 10 ff;

KRUMMEL, HaNS-JACOB (Normen 1975), S. 525 f; KRUMMEL, HANS-JACOB (Bankenaufsichtsziele
1983), S. 13 f.; HERRHAUSEN, ALFRED (Regulierung 1983), S. 5 f.; MOSCHEL, WERNHARD (Systema-
tik 1985), S. 1066 ff. u. S. 1076 ff., DEGENHART, HEINRICH (Eigenkapitalnormen 1987), S. 65 fT.

18
) Vgl. dahingehend KRUMMEL, HANS-JACOB (Normen 1975), S. 528: BIeG, HARTMUT (Bankenauf-

sicht 1983), S. 26 ff.; CHRISTIAN, CLAUS-JORG (Informationsbasts 1992), S. 7 f; BALLWIESER,
WOLFGANG, KUHNER, CHRISTOPH (Rechnungslegungsvorschriften 1994), S. 21, REGNERY, PETER
(Bankeneigenkapital 1994), S. 9 ff.; SCHENKE, WOLF-RUDIGER; RUTHIG, JOSEF (Amtshaftungs-
anspriche 1994), S. 2326 f.

Gegeniiber der hiufig gebrauchten, verbal bestimmten Wortform Unternelvnen wird in dieser Arbeit
grundsitzlich ,,die auf die Selbststindigkeit und Verantwortlichkeit im Titigsein abgestellte, und
den Entscheidungsbereich abgrenzende Wortform Unternelvnung bevorzugt™; SANDIG, CURT (Be-
triebswirtschaftspolitik 1966), S. 19 (Hervorhebung auch im Original).

Zu den (Elementar-)Funktionen der Bank vgl. STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 12 £,
Tz. 9; WELCKER, JOHANNES (Struktur 1981), S. 7 f.; SUCHTING, JOACHIM; PAUL, STEPHAN (Bank-
management 1998), S. 3 ff.

19)

20)
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kerung Geldanlagemoglichkeiten unterschiedlichen Typs >" an. Zu den Gliubi-
gern von Kreditinstituten zahlen vielmehr ,auch viele wirtschaftlich schwache
Personen, die nur iiber ein geringes Vermogen verfiigen, wesentliche Teile dieses
Vermégens aber in eigenverantwortlicher Vorsorge fiir das Alter und fur die
Wechselfille des Lebens als Bankeinlagen halten” *. Diese so genannten Klein-
einleger (auch Kleinsparer) wiirden von dem teilweisen oder vollstindigen Ver-
lust ithres den Kreditinstituten iiberlassenen Vermogens infolge von Bankzusam-
menbriichen entsprechend hart getroffen, eventuell sogar in ihrer 6konomischen
Existenz bedroht *¥. Sie sind deshalb in besonderem MaBe schutzwiirdig >*.

Schutzwiirdig sind allerdings nicht nur die Kleineinleger aufgrund ihrer wirt-
schaftlichen Schwiche. Fehlende bzw. geringe Verhandlungsmacht sowie man-
gelnde Erfahrung und Urteilsfahigkeit in wirtschaftlichen Angelegenheiten sind
weitere charaktenstische Eigenarten vieler Bankglaubiger, die das dargelegte
Merkmal der wirtschaftlichen Schwiche erginzen bzw. iiberlagern. Sie fithren
insgesamt zu einer umfassenderen Abgrenzung des Kreises besonders schutz-
wiirdiger Bankeinleger.

Dem Kiriterium der fehlenden bzw. geringen Verhandlungsmacht zufolge befin-
den sich die weitaus meisten Bankglaubiger, also nicht nur die bereits angespro-
chenen Kleineinleger, gegeniiber der Bank, der sie ihr Geld anvertrauen wollen,
in einer nachteiligen Verhandlungsposition >>. Gewshnliche Bankeinleger 2
sind kaum 1n der Lage, sich die fiir die Bonitatsbeurteilung dieser Bank tatsdch-
lich notwendigen Informationen selbststindig zu beschaffen; ihre Informations-
basis beschrankt sich weitgehend auf die fir Kreditinstitute gesetzlich vorgesehe-

B Vegl. hierzu STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 13, Tz. 9; WELCKER, JOHANNES (Banken-

aufsicht 1978), S. 20.
BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 26 f.

Vgl. DURRE, GUNTER (Problematik 1974), S. 132; KRUMMEL, HaNS-JaCcoB (Normen 1975), S. 528;
MAYER, HELMUT (Bundesaufsichtsamt 1981), S. 38; BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 27;
KRUMMEL, HANS-JACOB (Bankenaufsichtsziele 1983), S. 93.

22)

23)

) Die sozialpolitische Komponente des Schutzes von Bankglaubigern wird auch von Seiten des Staa-

tes ausdriicklich anerkannt; vgl. BUNDESREGIERUNG (Bericht iiber die Wettbewerbsverschicbungen
im Kreditgewerbe und iiber eine Einlagensicherung 1968), S. IX f.; BUNDESREGIERUNG (Entwurf
eines Dritten Gesetzes zur Anderung des KWG 1984), S. 20. TIETMEYER zufolge ,.entspricht ein
Anlegerschutz durch staatliche Aufsichtsmafinahmen ... dem Sozialstaatsprinzip™; TIETMEYER,
Hans (Finanzmirkte 1996), S. 2.

B 7ur Verhandlungsmacht des Bankkunden vgl. grundlegend KROMMEL, HANS-JACOB (Bankzinsen

1964), S. 229 ff.

Zur Verwendung dieses Begriffs im vorliegenden Zusammenhang vgl. STUTZEL, WOLFGANG (Bank-
politik 1964), S. 31, Tz. 53.

26)
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ne Berichterstattung 7 *®. Gewohnliche Bankeinleger verfiigen im Allgemeinen
auch nicht iiber geniigend Verhandlungsstirke, um an ihre Zahlungsmittel-
itberlassung besondere risikoreduzierende Vertragsbedingungen zu kniipfen; eine
Sicherheitenstellung durch die kreditannehmende Bank wird ihnen in aller Regel
verwehrt . Thre Entscheidungsfreiheit erschopft sich daher im Wesentlichen
darin, die standardisierten Vertragsvorgaben der Kreditinstitute im Einlagen-

geschift anzunehmen oder abzulehnen *%.

SchlieBlich ist davon auszugehen, dass der gewohnliche Bankeinleger im Ge-
schiftsleben haufig wenig erfahren ist und ausgeprigte Sachkenntnisse in Gko-
nomischen Fragen bei ihm normalerweise nicht vorliegen *"’. Mangelnde Erfah-
rung und Urteilsfahigkeit in wirtschaftlichen Angelegenheiten sind insofern auch
die Ursachen dafiir, dass sich die meisten Bankglaubiger — selbst bei einer an-
genommenen angemessenen Informationsversorgung durch die Banken — regel-
miBig auBerstande sehen, die wirtschaftlichen Verhiltnisse eines Kreditinstituts
und damit die mit einer Bankeinlage verbundenen Risiken richtig einzuschitzen
und zu beurteilen **. So konstatiert auch die DEUTSCHE BUNDESBANK, ,.dass die
breite Masse der Einleger zu einer sachgerechten Einschitzung der Bonitit ein-

« 33)

zelner Kreditinstitute nicht in der Lage 1st“””’. Gemeinhin leisten die meisten

m Vgl. STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 31, Tz. 53; ERDLAND, ALEXANDER (Eigenkapital
1981), S. 39; BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 27 f.; WOLF-WACKER, ELIZABETH (Ban-
kenaufsicht 1987), S. 62.

" Diese Aussage unterstellt implizit eine nur eingeschrankte Aussagefahigkeit des den Glaubigern von

Banken aufgrund gesetzlicher Vorschriften zugénglichen Informationsmaterials (insbesondere des
handelsrechtlichen Jahresabschlusses). Als Beleg hierfiir mag an dieser Stelle ein Verweis auf die
zahlreichen jahresabschlusspolitischen Moglichkeiten geniigen, die es den Kreditinstituten erlauben,
eine gezielte Informationspolitik im Rahmen ihrer handelsrechtlichen Rechnungslegung zu betrei-
ben. Ausfithrlich hierzu WAscHBUSCH, GERD (Jahresabschlufpolitik 1992), S. 90 ff. u. S. 238 ff.
KupITZ sieht in der angesprochenen Existenz unvollstindiger. zwischen Bankeinlegern und Kredit-
instituten asymmetrisch verteilter Informationen iiber die geschiftspolitische Situation von Banken
eine spezielle Form des Marktversagens im Kreditgewerbe, vgl. KupITz, ROLF (Ausnahmebereich
1983), S. 146 ff. u. S. 201; ferner RUDOLPH, BERND (Gestaltungsformen 1991), S. 597.

Vgl. STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 31, Tz. 53; SCHNEIDER, MANFRED {Wettbewerb
1973), S. 123; ERDLAND, ALEXANDER (Eigenkapital 1981), S. 39; BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht
1983), S. 28 u. S. 39.

Vgl. BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 27; CHRISTIAN, CLAUS-JORG (Informationsbasis
1992), S. 7.

Vgl. STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 31, Tz. 53; DURRE, GONTER (Problematik 1974),
S. 132; ENGELS, WOLFRAM (Bankensolvenztheorien 1978), S. 23; CHRISTIAN, CLAUS-JORG (Infor-
mationsbasis 1992), S. 7, REGNERY, PETER (Bankencigenkapital 1994), S. 10.

Vgl. KRUMMEL, HANS-JAacOB (Normen 1975), S. 528; ERDLAND, ALEXANDER (Eigenkapital 1981),
S. 39; BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 28, WOLF-WACKER, ELIZABETH (Bankenaufsicht
1987), S. 62 u. S. 91; KUNTZE, WOLFGANG (Wettbewerbsgleichheit 1991), S. 8; CHRISTIAN, CLAUS-
JORG (Informationsbasis 1992), S. 6.

29)

30)

31)

32)

) DEUTSCHE BUNDESBANK (Einlagensicherung 1992), S. 37.
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Glaubiger von Kreditinstituten ihre Einlagen im Vertrauen in die Soliditit der
Geschaftspolitik der Banken.

Kommt es also bei Kreditinstituten zu Insolvenzen, die fir Bankeinleger mit
Vermogensverlusten verbunden sind, so treffen die Wirkungen solcher Ereignisse
zweifelsohne eine Gruppe von Wirtschaftssubjekten, die aus den vorstehend auf-
gezeigten Griinden weder spezifische Wiinsche nach Informationen und Sicher-
heitsnachweisen eigenhindig hat durchsetzen kénnen noch die fachlichen Vor-
aussetzungen besitzt, vorhandene Informationen uber die wirtschaftlichen Ver-
haltnisse einer Bank sachgerecht auswerten zu konnen. Es besteht ein allgemeiner
Konsens, dass gerade diese fehlenden Moglichkeiten zur Durchfiihrung hinrei-
chender vermogenssichernder Selbstschutzmafinahmen die Schutzwiirdigkeit des
GroBteils der Bankglaubiger, namentlich vor allem der breiten Privatkundschaft
von Banken **, begriinden *.

Nachdem somit fir die Mehrheit der Bankeinleger angesichts ihrer Eigenarten
eine besondere Schutzwirdigkeit gegeben ist, stellt sich nun die Frage, ob fiir die
Masse der Bankgldubiger auch eine besondere Schutzbediirftigkeit, die letztlich
erst den Einsatz staatlicher MaBinahmen zur Regulierung der Geschaftstitigkeit
von Kreditinstituten rechtfertigen wiirde, angenommen werden kann. Der ent-
sprechende Nachweis soll im Folgenden erbracht werden.

Ausgangspunkt der Uberlegungen zur Feststellung einer besonderen Schutz-
bedurftigkeit der Mehrzahl der Bankeinleger ist die im Vergleich zu Unterneh-
mungen anderer Branchen besonders geringe Nettohaftungsreserve ** deutscher
Banken *”’. So betrug in der Bundesrepublik Deutschland zum 31. Dezember
1998 der durchschnittliche Anteil des Eigenkapitals ** der zur Bankenstatistik

) Hierzu zihlen insbesondere auch die oben bereits als schutzwiirdig isolierten Kleineinleger.

33 Vgl. STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 31, Tz. 53; MOSCHEL, WERNHARD (Wirtschafts-

recht 1972), S. 250 f.; MOSCHEL, WERNHARD (Bankenrecht 1975), S. 1028; MULLER, WERNER A.
(Glaubigerschutz 1981), S. 19; CHRISTIAN, CLAUS-JORG (Informationsbasis 1992), S. 7.

% Die Nettohaftungsreserve wird definiert ,als der Uberschuss des gesamten haftenden Verméogens

iber die Schulden™; STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 28, Tz. 46; ferner MOSCHEL,
WERNHARD (Wirtschaftsrecht 1972), S. 249. Synonym hierfiir auch die Begriffe , Eigenkapital”,
~Eigenmittel”, , Nettohaftungskapital™ bzw. , Reinvermégen™.

EL ,Die Banken sind ihrem Wesen nach Betriebe, die nahezu ausschlieflich mit Fremdkapital arbei-

ten™; SZAGUNN, VOLKHARD;, WOHLSCHIES, KARL (Kreditwesen 1990), S. 160.

% Nach der hier zugrunde gelegten Definition umfasst das Eigenkapital der Banken neben dem ge-

zeichneten Kapital die offenen Riicklagen, das Genussrechtskapital sowie den Fonds fiir allgemeine
Bankrisiken (abziiglich ausgewiesener Verluste), vgl. DEUTSCHE BUNDESBANK (Statistischer Teil
1999), Tab. IV.2, S. 19* (Anm. 11); DEUTSCHE BUNDESBANK (Bankenstatistik 1999), Tab. 1.2, S. 9.
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berichtenden Kreditinstitute an ihrem Geschiftsvolumen * (ohne Aktiva und
Passiva der Auslandsfilialen sowie der Bausparkassen) lediglich 4,03 % *. Die
westdeutschen Unternehmungen des nichtfinanziellen Sektors *"’ kamen dagegen
zum Jahresende 1997 immerhin auf einen durchschnittlichen Anteil der Eigenmit-
tel * an der Bilanzsumme *” von ca. 18 % **.

Selbst wenn dieser Abstand zwischen den Eigenkapitalrelationen der Kreditinsti-
tute und Nichtbanken ein Beleg dafiir ist, ,dass allenthalben bei der Beleihung
von Geldforderungen ... héhere Beleihungsquoten fiir vertretbar angesehen wer-

den als bei der Beleihung von Sachaktiven oder Beteiligungstiteln **)

, so ergeben
sich gleichwohl aus den verhiltnismaBig niedrigen Nettohaftungsreserven deut-
scher Banken *© jene fiir die Gliaubiger von Kreditinstituten typischen Gefihr-
dungen *”. Thre Einlagen sind nimlich bereits bedroht, sobald ihre Bank auch nur
einen relativ kleinen Bruchteil (im Durchschnitt '/,5) ihres gesamten Vermogens

verliert *®. Demgegeniiber brauchen die Glaubiger von deutschen Nichtbanken

) Das Geschiftsvolumen der Banken errechnet sich aus der Bilanzsumme zuziiglich Indossaments-

verbindlichkeiten aus rediskontierten Wechseln, den Kreditnehmern abgerechnete eigene Ziehungen
im Umlauf sowie aus dem Wechselbestand vor Verfall zum Einzug versandte Wechsel; vgl.
DEUTSCHE BUNDESBANK (Statistischer Teil 1999), Tab. IV.1, S. 16* (Anm. 1).

) Der Anteil des Eigenkapitals an der Bilanzsumme betrug zum gleichen Zeitpunkt 4,05 %. Eigene

Berechnungen nach Angaben der DEUTSCHEN BUNDESBANK; vgl. DEUTSCHE BUNDESBANK (Statisti-
scher Teil 1999), Tab. IV.2 u. Tab. IV.3, S. 18* ff. In Anlage 2, S. 557, findet sich fiir die Jahre
1995-1998 cine Differenzierung der Eigenkapitalquoten nach den einzelnen Bankengruppen.

4D Es handelt sich um Unternehmungen aus den Wirtschaftsbereichen , Verarbeitendes Gewerbe™,

Energie- und Wasserversorgung”, ,Baugewerbe”, , Grofhandel”, Einzelhandel™, , Verkehr” und
Bergbau™; vgl. DEUTSCHE BUNDESBANK (Finanzierungsverhaltnisse 1998), S. 42 (Anm. 1).

D Die Eigenmittel der westdeutschen Unternehmungen des nichtfinanziellen Sektors setzen sich wie

folgt zusammen: Eigenkapital, Riicklagen und Gewinnvortrag, abziiglich Berichtigungsposten zum
Eigenkapital (u.a. Abzug der ausstehenden Einlagen, der eigenen Aktien im Bestand sowie der
Darlehen an Gesellschafter) und einschlieflich anteiliger Sonderposten mit Riicklageanteil;, vgl.
DEUTSCHE BUNDESBANK (Finanzierungsverhiltnisse 1998), S. 42 (Anm. 7 u. 8).

43

Abziiglich Berichtigangsposten zum Eigenkapital; vgl. DEUTSCHE BUNDESBANK (Finanzierungsver-
hiltnisse 1998), S. 42 (Anm. 6).

Vgl. DEUTSCHE BUNDESBANK (Finanzierungsverhiltnisse 1998), S. 40. Eine nach Wirtschafts-
bereichen differenzierte Aufschliisselung fiir die Jahre 1994 bis 1996 findet sich in Anlage 3a,
S. 558. Anlage 3b, S. 559, enthilt einen Uberblick iiber die Eigenmittelquoten ostdeutscher Unter-
nehmungen des nichtfinanziellen Sektors fiir die Jahre 1994 bis 1997. Zur Eigenkapitalausstattung
der gewerblichen Unternehmungen in der Bundesrepublik Deutschland vgl. auch BIEG, HARTMUT
(Eigenkapitalausstattung 1989), S. 26 ff.

STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 29, Tz. 48.

44)

45)

9 Im internationalen Vergleich des Kreditgewerbes zeigen sich dhnlich niedrige Eigenkapitalquoten.

Vgl. STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 29, Tz. 48.

Vegl. STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 29, Tz. 49; MOSCHEL, WERNHARD (Wirtschafts-
recht 1972), S. 249 f.; WELCKER, JOHANNES (Bankenaufsicht 1978), S. 19 f.; MOSCHEL, WERNHARD
(Systematik 1985), S. 1074.

47)

48)
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im Durchschnitt auch dann keine Schiadigungen zu befiirchten, falls diese Unter-
nehmungen aus den eingegangenen Risiken einen Verlust erleiden sollten, der
nahezu '/s des Wertes ihrer Aktiva erreicht.

Der Umstand, dass Kreditinstitute nur iiber eine vergleichsweise geringe Ausstat-
tung mit Eigenkapital verfiigen *”, konnte allerdings als Indiz fir die besondere
Schutzbediirftigkeit des Grofiteils der Einlagenkunden vernachlissigt werden,
wenn Kreditinstitute von sich aus ihr Risikopotenzial stets auf einem entspre-
chend niedrigen Niveau halten wiirden wie ihre Nettohaftungsbasis, sodass ein
Durchschlagen von Verlusten auf ihre Gliaubiger grundsitzlich nicht zu befiirch-
ten wire °*. Davon kann aber keine Rede sein. Es ist geradezu ein Kennzeichen

5 .
Y im Ver-

von Banken, dass der Umfang der von ihnen iibernommenen Risiken
héltnis zu dem ihnen zur Verfiigung stehenden Eigenkapital als notwendigem
Risikopolster ** verhaltnismaBig groB ist >*. | Er ist — worauf es hier besonders
ankommt ~ grofer als der Umfang der von Unternehmungen anderer Wirtschafts-
zweige iibernommenen Risiken im Verhiltnis zu dem dort jeweils zur Verfiigung

stehenden Eigenkapital“ >*.

SchlieBlich besteht auch bei Banken, ebenso wie bei jeder anderen Wirtschafts-
unternechmung, durchaus ein Anreiz, ,die Wahrscheinlichkeit der Gldubiger-
schidigung in Kauf zu nehmen® *¥. Insolvenzen von Kreditinstituten in der Ver-

) Eine shnlich geringe Eigenmittelausstattung weisen der Einzclhandel und das Baugewerbe auf; vgl.

hierzu 4niage 3a, S. 558.

" Ahnlich KROMMEL, Hans-Jacos (Normen 1975), S. 527.

D zur Systematisierung bankbetrieblicher Risiken vgl. insbesondere BIEG, HARTMUT (Bankbetriebs-

lehre 1992), S. 60 ff.; CHRISTIAN, CLAUS-JORG (Informationsbasis 1992), S. 110 ff.

Zu den Funktionen des Eigenkapitals von Banken vgl. u. 3. HAGENMULLER, KARL FRIEDRICH (Struk-
turlehre 1976), S. 228 ff.; SIEBEL, ULF R. (Eigenkapital 1980), S. 19 ff.; MULLER, WERNER A.
(Glaubigerschutz 1981), S. 61 ff.; DerPE, HANS-DIETER (KWG-Novellierung 1984), S. 286 {;
KRUMMEL, HANS-JACOB (Funktionen 1985), S. 188 ff.; PECCHIOLI, RINALDO M. (Bankenaufsicht
1989), S. 151 ff.; RUDOLPH, BERND (Bankeigenkapital 1991), S. 32 ff.; BIEG, HARTMUT (Bank-
betriebslehre 1992), S. 77 ff.; BUSCHGEN, HaNs E. (Bankbetriebslehre 1994), S. 124 f.; REGNERY,
PETER (Bankeneigenkapital 1994), S. 76 ff.

Vgl. BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 14; ferner KRUMMEL, HaNs-JacoB (Liquiditéts-
sicherung 1968), S. 265; MULHAUPT, LUDWIG (Bankenkrise 1982), S. 452; HERRHAUSEN, ALFRED
(Regulierung 1983), S. 10 f.; MERTENS, HANs-JoacHIM (Gruppenkonsolidierung 1984), S. 228.

52)

53)

> BigG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 14; ferner BieG, HARTMUT (Vertrauensempfindlichkeit

1986), S. 261.

DEGENHART, HEINRICH (Eigenkapitalnormen 1987), S. 27; dhnlich RuDOLPH, BERND (Gestaltungs-
formen 1991), S. 599. Zur finanzierungstheoretischen Begriindung dieses Sachverhalts vgl. m. w. A.
MULLER. WERNER A. (Gliubigerschutz 1981), S. 19 u. S. 92 ff.. KupITZ, ROLF (Ausnahmebereich
1983), S. 142 f; BiTz, MICHAEL (Begrindung 1988), S. 36 ff.; REGNERY, PETER (Bankeneigen-
kapital 1994), S. 13 ff.

55)
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gangenheit belegen dies °®. Sie lassen erkennen, dass die Geschiftsleitungen ein-
zelner Banken tatsdchlich dazu tendieren, die ihnen von den Einlegern anvertrau-
ten Finanzmittel bewusst zu Spekulationszwecken einzusetzen °’. Dariiber hinaus
lehrt die Geschichte, dass Kreditinstitute mitunter in bemerkenswerter Weise zu
Fehlentscheidungen neigen °. In all diesen Fillen ist aber bei Banken wegen der
hohen Fremdfinanzierung ihres Vermogens die Gefahr einer Schiadigung der
Glaubiger regelmiBig relativ groBer als bei Unternehmungen anderer Wirtschafts-
zweige >, sind also Bankeinleger aus ihren Geldanlagen bei Kreditinstituten auf-
grund eines dazu geeigneten Bankverhaltens besonderen, d.h. sektorspezifischen
Vermogensverlustrisiken ausgesetzt. Diese konnen jedoch den gewohnlichen
Bankglaubigern in Anbetracht ihrer oben bereits angefithrten Eigenschaften nicht
ohne weiteres zugemutet werden; ihre schutzwiirdigen Vermdgensinteressen sind
aus diesem Grunde auch in besonderer Weise schutzbediirftig .

Unter dem Gesichtspunkt des Glaubigerschutzes kommen somit zwei Sachverhal-

61
te zusammen )

, aus denen sich eine Sonderstellung des Kreditgewerbes in ord-
nungspolitischer Hinsicht ableiten lisst . Es sind dies auf der einen Seite die
fehlenden Moglichkeiten der Mehrheit des Bankenpublikums zur Durchfithrung
hinreichender vermdgenssichernder SelbstschutzmaBnahmen sowie auf der ande-
ren Seite die im Verhdltnis zu den eingegangenen Risiken vergleichsweise gerin-
ge Eigenkapitalausstattung der Banken. Beide Tatbestinde lassen die besondere

Schutzwiirdigkeit und Schutzbediirftigkeit der Masse der Bankeinleger erkennen;

6 . .
%) 7Zu den Ursachen von Insolvenzen im Kreditgewerbe vgl. u.a. STEIN, JOHANN HEINRICH VON (In-

solvenzen 1969), S. 5 ff.; KUBLER, BRUNO M. (Nachkriegsinsolvenzen 1975), S. 162 ff.; MERTEN,
Hans-LOTHAR (Pleitenmacher 1975), S. 42 ff.; SCHULTZE-KIMMLE, HORST-DIETER (Schwierigkeiten
1977), S. 224 ff.; WELCKER, JOHANNES (Bankenaufsicht 1978), S. 35 ff.; BIEG, HARTMUT (Banken-
aufsicht 1983), S. 19 ff.

Vgl. CHRISTIAN, CLAUS-JORG (Informationsbasis 1992), S. 9. STUTZEL spricht in diesem Zusam-
menhang von einem Lotteriespiel der Banken mit dem Geld der Einleger; vgl. STUTZEL, WOLFGANG
(Bankpolitik 1964), S. 29, Tz. 49.

Dies konzedieren im Ubrigen auch Vertreter der Praxis; vgl. 0. V. (Top-Player 1997), S. 22,

57)

58)
9 Vgl. BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 18 f.; DEGENHART, HEINRICH (Eigenkapitalnormen
1987), S. 27. SUCHTING/PAUL verweisen diesbeziiglich auf die Sensitivitét eines Kreditinstituts ge-
geniiber dem (financial) Leverage-Risiko bzw. dem Kapitalstrukturrisiko; vgl. SUCHTING, JOACHIM;
PAUL, STEPHAN (Bankmanagement 1998), S. 208 f.

% vygl. auch STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 31, Tz, 53.

" Diesen Aspekt betonen insb. STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 31, Tz, 54; KRUMMEL,
HANs-JacOB (Normen 1975), S. 527, MULLER, WERNER A, (Glaubigerschutz 1981), S. 19; BIEG,
HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 33.

2 MULLER nennt als ein ergianzendes Kriterium die Effizienz der staatlichen Regulierung des Gliubi-

gerschutzes, die in erheblichen Kosteneinsparungen gegeniiber dem individuellen Selbstschutz be-
griindet liegt; vgl. MULLER, WERNER A. (Glaubigerschutz 1981), S. 19 ff.; ferner MOSCHEL, WERN-
HARD (Systematik 1985), S. 1075. Kritisch hierzu KuriTZ, ROLF (Ausnahmebereich 1983), S. 153 f ;
REGNERY, PETER (Bankeneigenkapital 1994), S. 16 f.
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sie rechtfertigen in ihrem Zusammenwirken ® ein iiberwiegendes offentliches
Interesse an einer glaubigerschutzmotivierten gewerbepolizeilichen Regulierung
des geschiftspolitischen Handlungsspielraums der Kreditinstitute o4

3. Funktionenschutz

Neben dem Gléaubigerschutz als Argument zur Rechtfertigung der Notwendigkeit
einer staatlichen Wirtschaftsaufsicht auf dem Gebiet des Bankwesens wird als
zweites Argument die besondere Bedeutung kreditwirtschaftlicher Transforma-
tionsleistungen ® fiir die Funktionsfihigkeit einer Gesamtwirtschaft hervorgeho-
ben *®. Das Kreditgewerbe ist danach ,.,ein System, welches mit fast allen Rechts-
genossen in Geschiftsverbindung steht, das fiir deren Vermogenstransaktionen
unerldsslich ist, das mit Krediten und Darlehen, mit Einlagen und Emissionen
den Ausgleich ihrer Wirtschaftspline unersetzlich erleichtert und so zur Siche-
rung ihrer Zahlungsbereitschaft beitrigt* *”. Aufgrund dieser zentralen Stellung,

) ChrisTIAN zufolge besteht zwischen den hier angesprochenen Sachverhalten eine Wechselbezie-
hung; er fiihrt die im Verhiltnis zum vorhandenen Eigenkapital vergleichsweise hohen Risiken der
Kreditinstitute auf die unzureichenden Selbstschutzméglichkeiten der gewohnlichen Bankeinleger
und damit auf das weitgehende Scheitern einer Marktkontrolle der Risiko/Eigenkapitalrelationen im
Bankenbereich zuriick; vgl. CHRISTIAN, CLAUS-JORG (Informationsbasis 1992), S. 10 ff. Ahnliche
Uberlegungen finden sich bei DEGENHART, HEINRICH (Eigenkapitalnormen 1987), S. 27 ff.; BOsL,
KONRAD (Risikobegrenzung 1993), S. 19 ff.

) ERDLAND subsumiert die glaubigerschiitzenden Regelungen im Kreditgewerbe unter den allgemei-

nen Mafinahmenkomplex zur Wahrung des Konsumenten- bzw. Verbraucherschutzes; vgl. ERD-
LAND, ALEXANDER (Eigenkapital 1981), 8. 39 f; ferner Schneider, Manfred (Bankenaufsicht 1978),
S. 89 ff.; WELCKER, JOHANNES (Bankenaufsicht 1978), S. 22 f.; MAYER, HELMUT (Bundesaufsichts-
amt 1981), S.222; WOLF-WACKER, ELIZABETH (Bankenaufsicht 1987), S. 90; BALTENSPERGER,
ERNST (Regulierung 1988), S. 54; Birz, MICHAEL (Begriindung 1988), S. 36 (Fn. 19); KUNTZE,
WOLFGANG (Verbraucherschutz 1988), S. 10.

) Zu den Transformationsleistungen der Banken - sie sind fiir diese geradezu wesensbestimmend und

erkliren zugleich deren volkswirtschaftliche Bedeutung — zahlen insbesondere die Fristentransfor-
mation, die Betrags- oder auch LosgroBentransformation, die Risikotransformation sowic dic rium-
liche Transformation; vgl. hierzu STUTZEL, WOLFGANG; FROHLICH, HANS-PETER (Finanzvermogen
1993), S. 49 f; ferner Bitz, MicHAEL (Erscheinungsformen 1989), S. 433 f.; RUDOLPH, BERND
(Bankeigenkapital 1991), S. 20 ff.; BaxManNN, ULF G. (Transformationsleistung 1993), S. 113 f;
BiTz, MICHAEL (Finanzintermedidre 1994), S. 265 ff.; BURGHOF, HANS-PETER, RUDOLPH, BERND
(Bankenaufsicht 1996), S. 5 f.; BUSCHGEN, HANs E. (Bankbetriebslehre 1998), S. 38 ff.; SCHIEREN-
BECK, HENNER; HOLSCHER, REINHOLD (BankAssurance 1998), S. 21 ff.

66) Vgl. u.a. BUNDESREGIERUNG (Entwurf eines KWG 1959), S. 19; WIRTSCHAFTSAUSSCHUSS DES

DEUTSCHEN BUNDESTAGES (Bericht iiber den Entwurf eines KWG 1961), S. 2; BRESSER, KARL-
LupwiG (Kontrolle 1978), S. 12; MAYER, HELMUT (Bundesaufsichtsamt 1981), S. 37, MERTENS,
Hans-JoacHiM (Gruppenkonsolidierung 1984), S. 228; SCHNEIDER, UWE H. (Bankenrecht 1990),
S. 6. CHRISTIAN, CLAUS-JORG (Informationsbasis 1992), S. 19 f.. ARTOPOEUS, WOLFGANG (Freiheit
1994), S. 1085, FALTLHAUSER, KURT (Hauptproblem 1994), S. 1079; ZIMMERMANN, FELIX A.
(Finanzintermediation 1994), S. 23; BUSCHGEN, HANS E. (Bankbetricbslehre 1998), S. 271.

KRUMMEL, HANS-JACOB (Run 1984), S. 477. Dem BAKRED zufolge . cerfiillen Banken heute Grund-
bediirfnisse jedes einzelnen Biirgers™; BAKRED (Jahresbericht 1996), S. I (Vorwort).

67)
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die Banken als Finanzintermedidre innerhalb des Giiter- und Geldkreislaufes ei-
ner Volkswirtschaft einnehmen °®, konnen emste Funktionsstorungen des Kredit-
sektors weit mehr als nur eine Stérung der unmittelbar betroffenen Branche zur
Folge haben. Es besteht die Gefahr, dass sie ,mit gleichsam multiplikativer Wir-
kung auf die gesamte Wirtschaft durchschlagen® **.

Die Befiirchtung, Fehlentwicklungen bei Kreditinstituten konnten eine viel gro-
Bere Breitenwirkung haben als vergleichbare Schwierigkeiten bei sonstigen Wirt-
schaftsunternehmungen und nur allzu leicht erhebliche Schiden fir das Wirt-
schaftsgefiige eines ganzen Landes nach sich ziehen, beruht auf der besonders
hohen Vertrauensanfilligkeit des Bankenapparates. ,,Wie kaum ein anderer Wirt-
schaftszweig hat das Kreditgewerbe fiir seine Tiatigkeit das uneingeschrinkte
Vertrauen der Offentlichkeit in die Sicherheit und in das solide Geschaftsgebaren
des gesamten Gewerbes zur Voraussetzung* "

Verhaltnis der Banken zu ihren Glaubigern.

. Dies zeigt sich vor allem im

Bei den meisten Bankeinlegern ist davon auszugehen, dass sie sich nicht als

Kreditgeber ihrer Bank fiihlen und daher nicht bereit sind, ,,deren Risiko auch nur

« 71)

zu einem kleinen Teil mitzutragen™ '~/ Dementsprechend sensibel werden sie

% Vgl WascuBUscH, GERD (JahresabschluBpolitik 1992), S. 170 f.; BUscHGEN, Hans E. (Bank-
betriebslehre 1994), S. 105; WESSEL, KARL-HEINZ (Partner 1994), S. 1105; BAKRED (Jahresbericht
1996), S. 1 (Vorwort); ARTOPOEUS, WOLFGANG (Erfordernis 1998), S. 132 f.; MEISTER, EDGAR
(Wettbewerb 1998), S. 4. KARIGER spricht diesbeziiglich vom , Lebensnerv des Wirtschaftskreislau-
fes”; KARIGER, JORG C. (Kreditaufsicht 1991), S. 17, dhnlich BAUER, KLAUS-ALBERT (Recht 1985),
S. 35. Fir RUDOLPH sind die Transformationsleistungen der Kreditinstitute ,,wichtige Elemente der
okonomischen Infrastruktur einer Wirtschaft“; RUDOLPH, BERND (Bankeigenkapital 1991), S. 20
(Hervorhebung auch im Original).

69 BRESSER, KARL-LUDWIG (Kontrolle 1978), S. 12; ferner BUNDESREGIERUNG (Entwurf eines KWG

1959), S. 19; WIRTSCHAFTSAUSSCHUSS DES DEUTSCHEN BUNDESTAGES (Bericht iiber den Entwurf
cines KWG 1961), S. 2; MAYER, HELMUT (Bundesaufsichtsamt 1981), S. 37; HOFFMANN, DIETHER
(Borsenrecht 1990), S. 15; DURSELEN, KARL E. (Novellierung 1994), S. 101; KUNTZE, WOLFGANG
(Bankenaufsicht 1994), S. 43; ARTOPOEUS, WOLFGANG (Erfordernis 1998), S. 133, Die Erfahrungen
aus der schweren Bankenkrise des Jahres 1931 — zu deren Verlauf, Ursachen und Auswirkungen
vgl. u.a. WALB, ERNST (Bankkrise 1932), S. 1 ff.; HoNoOLD, EDUARD (Bankenaufsicht 1956), S. 51
ff.; BORN, KARL ERICH (Bankenkrise 1967), S. 9 ff.; STUCKEN, RUDOLF (Bankenkrise 1968), S. 390
ff.; LUKE, ROLF E. (Geheimnis 1981), S. 53 ff.; MULHAUPT, LUDWIG (Bankenkrise 1982), S. 435 ff;
PONTZEN, MARTIN (Bankenkrise 1999), S. 77 f. - stiitzen diese Einschétzung.

" BUNDESREGIERUNG (Entwurf eines KWG 1959), S. 19. Zur Vertrauensempfindlichkeit des Kredit-

wesens vgl. ferner DURRE, GUNTER (Aufsichtsamt 1974), S. 186; BUNDESREGIERUNG (Bericht iiber
die Ausnahmebereiche des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen 1975), S. 17, MAYER, HEL-
MUT (Kreditwesen 1982), S. 125; Sanio, JOCHEN (Bundesaufsichtsamt 1992), Sp. 1159; GRELCK,
MICHAEL; RODE, MICHAEL (Mindestanforderungen 1998), S. 1080; MEISTER, EDGAR (Wettbewerb
1998), S. 4; DEUTSCHE BUNDESBANK (Kreditwesen 1999), S. 6.

™ BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 29. Zur extrem hohen Risikoaversion vieler Bankglaubi-

ger vgl. auch KRUMMEL, HaNS-JacoB (Normen 1975), S. 528; MULLER, WERNER A. (Gliubiger-
schutz 1981), S. 100; DEGENHART, HEINRICH (Eigenkapitalnormen 1987), S. 31; BUSCHGEN, HANS
E. (Bankbetriebslehre 1998), S. 271.
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—im Falle des Fehlens wirksamer Glaubigerschutzvorkehrungen im Bereich des
Bankwesens — auf Informationen tber negative geschiftliche Entwicklungen bei
Kreditinstituten reagieren . Sie werden aus Furcht vor Vermogensverlusten
schon beim geringsten Geriicht {iber eine wesentliche Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Verhiltnisse ihrer Schuldnerbank danach trachten, ihre Einlagen bei
diesem Institut ohne Riicksicht auf Falligkeiten und Kiindigungsfristen schnellst-
moglich abzuziehen . Ein solcher Run der Gliubiger auf die Schalter einer
Bank ¥ — hervorgerufen durch cinen sich gegenseitig verstirkenden Vertrauens-
entzug all threr Einleger —ist fiir diese aber zwingend mit schwerwiegenden
Konsequenzen verbunden; er fithrt itblicherweise zur Einschrinkung, wenn nicht

gar zur Einstellung der Geschaftstatigkeit dieses Kreditinstituts >,

Der Zusammenbruch eines Kreditinstituts infolge eines Runs der Einleger auf
seine Schalter — SEIFERT bezeichnet diese Auspragung des Runs als einen be-
grenzten Glaubigerrun ' — bleibt jedoch in Zeiten ohne geeignete einleger-
schiitzende Sonderregelungen fiir das Bankwesen nicht notwendig ein singuléres
Ereignis '”. Vielmehr konnen unter den genannten Rahmenbedingungen fehlen-
der aufsichtsrechtlicher Regulierungen offen zutage tretende Schwierigkeiten
auch nur einer einzigen mafigebenden Bank leicht eine Rufschiadigung des ge-

™ Bej den hier in Rede stehenden Informationen handelt es sich erfahrungsgemdf ,,um Informationen

iber gefihrdete GroBkredite, iiber bedeutende Verluste aus kurs-(zins-)abhdngigen Engagements
oder um groBere frauduldse Vorginge, nicht dagegen um Nachrichten iiber die andauernde Unren-
tabilitit einer Bank™; KRUMMEL, HANS-JACOB (Run 1984), S. 479, ferner STUTZEL, WOLFGANG
(Bankpolitik 1964), S. 36, Tz. 68.

Vgl. KRUMMEL, HaNs-JACOB (Liquidititssicherung 1968), S. 266, KRUMMEL, HANS-JACOB (Nor-
men 1975), S. 528; BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 29 f.; BUSCHGEN, HaNns E. (Bank-
betriebslehre 1998), S. 271 f. Das fehlende Vertrauen der Einleger auf bereits bestehende Schutz-
maBinahmen diirfte entsprechende Reaktionen zur Folge haben; vgl. BIEG, HARTMUT (Bankenauf-
sicht 1983), S. 31 (Fn. 175). Ein Beispiel fiir einen solchen einzelbetrieblichen Run ist die zwar der
bundesdeutschen Bankenaufsicht unterliegende, aber keinem Einlagensicherungssystem angehoren-
de Mody Privatbank in Hamburg AG; vgl. 0. V. (Kunden 1995), S. 17.

73)

™ MoscHEL sieht in einem derart massierten Einlagenabzug durch die Glaubiger einer Bank zu Recht

nur eine Ausformung der allgemeinen und nicht nur Kreditinstitute treffenden Verhaltensweise,
dass einem dubios gewordenen Schuldner ohne besondere Sicherheit in der Regel kein Kredit mehr
gewahrt wird”; MOSCHEL, WERNHARD (Wirtschaftsrecht 1972), S. 250; ebenso MOSCHEL, WERN-
HARD (Systematik 1985), S. 1075. Diese Art des Runs gelte es daher ,auch nicht durch regulative
aufsichtsrechtliche Mafnahmen zu verhindern™; CHRISTIAN, C1.AUS-JORG (Informationsbasis 1992),
S. 21 (Fn. 51); ferner SEIFERT, EKKEHARD (Privilegierung 1984), S. 190.

Vgl. MAYER, HELMUT (Bundesaufsichtsamt 1981), S. 38; BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983),
S. 30, SEIFERT, EKKEHARD (Privilegierung 1984), S. 124; BixG, HARTMUT (Vertrauensempfindlich-
keit 1986), S. 301; WOLF-WACKER, ELIZABETH (Bankenaufsicht 1987), S, 54,

Vgl. SEIFERT, EKKEHARD (Privilegierung 1984), S. 188 u. S. 189 f.

75)

76)

™ Vgl. BUNDESREGIERUNG (Entwurf eines KWG 1959), S. 19 f.; WIRTSCHAFTSAUSSCHUSS DES DEUT-

SCHEN BUNDESTAGES (Bericht iiber den Entwurf eines KWG 1961), S. 2; MAYER, HELMUT (Bundes-
aufsichtsamt 1981), S. 38; BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 30; MERTENS, HANS-JOACHIM
(Gruppenkonsolidierung 1984), S. 228; FRANKE, GUNTER (Finanzmiirkte 1987), S. 438.
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samten Kreditgewerbes mit sich bringen und auf diese Weise zu einem Problem
aller Kreditinstitute werden ">, Es ldsst sich namlich nicht ausschlieBen, dass in
einer solchen Situation des ,free banking™ bereits die Insolvenz einer einzelnen
Bank, insbesondere wenn sie mit Vermogensverlusten fiir deren Glaubiger ver-
bunden ist, zu einem Vertrauensschwund der Einleger auf breiter Basis fiihrt, der
sich alsbald darin duBlert, dass auch die Glaubiger an sich wirtschaftlich gesunder
Kreditinstitute in einer Art Schneeballeffekt ihre Einlagen zuriickrufen . Ein
sich derart auf samtliche Kreditinstitute ausdehnender kumulativer Einlagenabzug
— STUTZEL beispielsweise spricht in diesem Zusammenhang von der Gefahr eines
allgemeinen Runs auf die Bankschalter *” — beinhaltet aber unverkennbar das
Risiko eines partiellen bis totalen Zusammenbruchs des Kreditsektors mit magli-

cherweise gravierenden Wohlfahrtsverlusten fiir die gesamte Volkswirtschaft *”.

Die dargesteliten potenziellen Ausbreitungswirkungen eines individuellen Bank-
zusammenbruchs (Gefiahrdung von Bankensystem und Gesamtwirtschaft durch
Auslosen eines allgemeinen Glaubigerruns) sind fir das Kreditgewerbe — im
Vergleich zu anderen Wirtschaftszweigen — charakteristisch **. Sie weisen auf

™ Vgl. BRESSER, KARL-LUDWIG (Kontrolle 1978), S. 13; HERRHAUSEN, ALFRED (Regulierung 1983),

S. 6; BECKER, WOLF-DIETER (Bankenregulierung 1987), S. 400; SZAGUNN, VOLKHARD; WOHL-
SCHIES, KARL (Bankenaufsicht 1993), S. 259.

" zur Prizisierung der Bedingungen fiir das Zustandckommen dieser Sogwirkung im Kreditgewerbe

aufgrund eines Bankzusammenbruchs vgl. STUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 29 f., Tz.
50; BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 30 ff.; KupiTz, ROLF (Ausnahmebereich 1983),
S. 163 ff.; KRUMMEL, HANS-JACOB (Run 1984), S. 478 ff.; SEIFERT, EKKEHARD (Privilegierung
1984), S. 123 ff. u. S. 186 ff.; DEGENHART, HEINRICH (Eigenkapitalnormen 1987), S. 31 ff.; CHRIs-
TIAN, CLAUS-JORG (Informationsbasis 1992), S. 21 ff.

%) vgl. SIUTZEL, WOLFGANG (Bankpolitik 1964), S. 29, Tz. 50; ferner BUNDESREGIERUNG (Entwurf

eines KWG 1959), S. 20; WIRTSCHAFTSAUSSCHUSS DES DEUTSCHEN BUNDESTAGES (Bericht iiber den
Entwurf eines KWG 1961). S. 2: SEIFERT, EKKEHARD (Privilegierung 1984), S. 188 u. S. 190. Zur
Rationalitdt bzw, Irrationalitdt dieser Verhaltensweise von Bankgliubigern vgl. MULLER, WERNER
A. (Glaubigerschutz 1981), S. 100 f.; SEIFERT, EKKEHARD (Privilegierung 1984), S. 124 ff. u. S. 191
ff., DEGENHART, HEINRICH (Eigenkapitalnormen 1987), S. 32 f.; BALLWIESER, WOLFGANG, KUH-
NER, CHRISTOPH (Rechnungslegungsvorschriften 1994), S. 32 ff. u. S. 118 ff.; REGNERY, PETER
(Bankeneigenkapital 1994), S. 17 (insb. Fn. 93).

Vgl. u.a. BUNDESREGIERUNG (Entwurf cincs KWG 1959), S. 20; WIRTSCHAFTSAUSSCHUSS DES
DEUTSCHEN BUNDESTAGES (Bericht liber den Entwurf eines KWG 1961), S. 2; WELCKER, JOHANNES
(Bankenaufsicht 1978), S. 20 ff.; MULLER, WERNER A. (Glaubigerschutz 1981), S. 22 f; BIEG,
HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 33; Kupitz, ROLF (Ausnahmebereich 1983), S. 161 f; BIEG,
HARTMUT (Vertrauensempfindlichkeit 1986), S. 301; BALTENSPERGER, ERNST (Regulierung 1988),
S. 56; BUSCHGEN, HANS E. (Bankbetriebslehre 1998), S. 272; MEISTER, EDGAR (Banks 1999), S. 7.

81)

2 Historisch lassen sich die Folgen des allgemeinen Glaubigerruns — ausgeldst durch das Fallissement

einer einzelnen Bank — vor allem anhand der Bankenkrise des Jahres 1931 belegen; vgl. hierzu
BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 30 £ (Fn. 166 u. Fn. 172); KupITZ, ROLF (Ausnahme-
bereich 1983), S. 171 ff.; SEIFERT, EKKEHARD (Privilegierung 1984), S. 127 ff; DEGENHART, HEIN-
rICH (Eigenkapitalnormen 1987), S. 30 f.; NIRK, RUDOLF (Kreditwesengesetz 1999), S. 11: ferner
die Literaturhinweise zur Bankenkrise des Jahres 1931 im vorliegenden Kapitel auf S. 19, Fn. 69.
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die Existenz erheblicher negativer externer Effekte ®” der Geschiftspolitik von
Kreditinstituten hin ®*. Wenn einzelne Banken aber grundstzlich in der Lage
sind, durch ihre geschiftspolitischen Entscheidungen derart negative externe Ef-
fekte fiir die Volkswirtschaft, in der sie titig sind, zu erzeugen, so rechtfertigt
diese Erkenntnis zweifelsohne eine itber die allgemeine Gewerbeaufsicht hinaus-
gehende Regulierung des Kreditwesens durch den Staat *. Es besteht dann ein
iiberwiegendes offentliches Interesse an einer speziellen aufsichtsrechtlichen Be-
schrankung der geschiftlichen Gestaltungsfreiheit von Banken zum Schutz der
»Wirtschaft“, d.h. der Gemeinschaft der Rechtsgenossen, vor Storungen des
Geld- und Vermogensverkehrs durch Ausfall des Bankenapparates als einem sei-
ner wesentlichen Trager *®. Auf diese Weise sollen auch hier Folgeschiden bei
einem breiten Kreis von Wirtschaftssubjekten, der nicht unbedingt in einer direk-
ten Beziehung zu der zuerst in Schwierigkeiten geratenen Bank stehen muss und
selbst keine hinreichende Schutzmalnahmen gegen die Auswirkungen von Funk-
tionsstorungen im Kreditgewerbe ergreifen kann, moglichst vermieden wer-
den *”.

) von negativen externen Effekten wird gesprochen, ,wenn durch Produktion oder Verbrauch be-

stimmter Giiter bzw. Erbringung und Entgegennahme von Dienstleistungen fiir Dritte Nachieile
entstehen, die nicht notwendig in die Marktbeziechungen zwischen den Beteiligten eingehen und
deshalb bei der Preisbildung nicht beriicksichtigt werden™; MOSCHEL, WERNHARD (Systematik
1985), S. 1073. Zur Definition (negativer) externer Effekte vgl. auch SEIFERT, EKKEHARD (Privile-
gierung 1984), S. 55 ff.; WOLF-WACKER, ELIZABETH (Bankenaufsicht 1987), S. 58.

84) Vgl. KupiTz, ROLF (Ausnahmebereich 1983), S. 161 u. S. 191; SEIFERT, EKKEHARD (Privilegierung

1984), S. 200; MOSCHEL, WERNHARD (Systematik 1983), S. 1075 f.; FRANKE, GUNTER (Finanz-
mirkte 1987), S. 438, WOLF-WACKER, ELIZABETH (Bankenaufsicht 1987), S. 2 f. u. S. 54; BALTEN-
SPERGER, ERNST (Regulierung 1988), S. 56.

#) Vgl. SEIFERT, EKKEHARD (Privilegierung 1984), S. 200; FRANKE, GUNTER (Finanzmirkte 1987),

S. 438 u. S. 443, WOLF-WACKER, ELIZABETH (Bankenaufsicht 1987), S. 3; BALTENSPERGER, ERNST
(Regulierung 1988), S. 56; ROSENTHAL, MARTIN (Weiterentwicklung 1992), S. 60; BURGHOF,
HANS-PETER; RUDOLPH, BERND (Bankenaufsicht 1996), S. 31; MEISTER, EDGAR (Wettbewerb 1998),
S. 5.

Vgl. auch BUNDESREGIERUNG (Entwurf eines KWG 1959), S. 20; WIRTSCHAFTSAUSSCHUSS DES
DEUTSCHEN BUNDESTAGES (Bericht iiber den Entwurf eines KWG 1961), S. 2; MULLER, WERNER A.
(Glaubigerschutz 1981), S. 24 u. S. 26 {; KRUMMEL, HANS-JACOB (Run 1984), S. 475 u. S. 477 f;
PECCHIOLI, RINALDO M. (Bankenaufsicht 1989), S. 224; CHRISTIAN, CLAUS-JORG (Informationsbasis
1992), S. 19; DURSELEN, KARL E. (Novellierung 1994), S. 101; KUMPEL, SIEGFRIED (Kapitalmarkt-
recht 1995), S. 91 f. u. S. 1329 f; ARTOPOEUS, WOLFGANG (Erfordernis 1998), S. 133 f.; BUSCH-
GEN, HANS E. (Bankbetriebslehre 1998), S. 272. BAHRE sicht in der Bankenkrise als Branchenkrise
den eigentlichen Ansatz bankenaufsichtlicher Tatigkeit; vgl. BAHRE, INGE LORE (Internationales
Banking 1982), S. 1354. BRESSER zufolge diirfien die Banken aufgrund der oben beschriebenen
Kettenreaktionsgefahr ,,selbst das grofite Interesse daran haben, Fallissements in ihren Reihen erst
gar nicht ... auftreten zu lassen”; BRESSER, KARL-LUDWIG (Kontrolle 1978), S. 13; ferner WELCKER,
JOHANNES (Bankenaufsicht 1978), S. 29; BOsL, KONRAD (Ristkobegrenzung 1993), S. 12.

Vgl. MULLER, WERNER A. (Gldubigerschutz 1981), S. 23 f. u. S. 26; MULLER, WERNER A. (Abgren-
zung 1981), S. 284; SEIFERT, EXKEHARD (Privilegierung 1984), S. 200.

36)

§7)
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Die Sicherstellung der volkswirtschaftlichen Funktionsfahigkeit des Bankensek-
tors durch Verhinderung des Runs der Glaubiger auf die Schalter aller Kredit-
institute (kurz: der Funktionenschutz) ist somit — neben dem bereits oben erorter-
ten Gldubigerschutz — als ein weiteres zentrales Anliegen bankenaufsichtlichen
Handelns anzusehen. Es ist nur konsequent, wenn der Staat durch seine Aufsicht
iiber Kreditinstitute Vertrauenskrisen, die nicht allein das Bankensystem, sondern
die Gesamtwirtschaft gefahrden konnen, von vornherein zu begegnen sucht. Das
iibergeordnete 6ffentliche Interesse an einem gesunden und stabilen Kreditwesen,
gleichbedeutend mit der Aufrechterhaltung der monetiren Infrastruktur eines
Landes, darf allerdings nicht dahingehend interpretiert werden, dass stets jede
einzelne Bank — etwa durch eine staatliche Bestandsgarantie — vor dem Zusam-
menbruch zu bewahren sei ®. Hierdurch lieBe sich zwar unbestreitbar ein lii-
ckenloser Schutz der Glaubiger von Kreditinstituten vor Verméogensverlusten und
damit auch ein Schutz des Vertrauens der Offentlichkeit in die Funktionsfihigkeit
des Bankgewerbes erreichen, eine solche Handlungsweise widerspriache jedoch
in eklatanter Weise der unserer Wirtschaftsordnung immanenten Auslesefunktion
des Wettbewerbs. Eine Bank, die den Anforderungen des Marktes nicht mehr
gerecht zu werden vermag, hat deshalb gleichermaBen ,,aus dem Wettbewerb
auszuscheiden, wie unwirtschaftliche Unternehmen in anderen Wirtschaftszwei-

gen; im &uBersten Falle geschieht dies zwangsweise durch Konkurs* ®

. ,,Dieser
Vorgang ist marktwirtschaftlich nicht nur unvermeidlich, sondern erwiinscht und
notwendig" 9 Er stellt in einer Wettbewerbswirtschaft das typische Gegenstiick
zu der Moglichkeit dar, sich in den Grenzen der Gesetze zwecks Gewinnerzie-
lung frei gewerblich zu betitigen °". Im Ubrigen wiirde die Gefahr einer Banken-
schieflage sogar noch erhoht, wenn Vorstinde von Kreditinstituten in jedem
Ernstfall mit staatlicher Hilfe rechnen konnten. In der berechtigten Erwartung
staatlicher Unterstiitzung im Krisenfall entstinde das so genannte moral hazard-
Problem ,mit der Folge einer iiberhéhten Risikoiibernahme, um héhere Renditen
zu erzielen im Vertrauen darauf, dass im Misserfolgsfall 6ffentliche Hilfe geleis-
tet wird“ *2.

) Gleicher Auffassung MOSCHEL, WERNHARD (Bankenrecht 1975), S. 1028; MaYER, HELMUT (Bun-

desaufsichtsamit 1981), S. 39, BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 34 ff; KRUMMEL, HANS-
JAcOB (Run 1984), S. 485; BIEG, HARTMUT (Bankrichtlinien 1989), S. 9.

MAYER, HELMUT (Bundesaufsichtsamt 1981), S. 39.
BECKER, WOLF-DIETER (Thesen 1975), S. 758.

Vgl. WELCKER, JOHANNES (Bankenaufsicht 1978), S. 28.
MEISTER, EDGAR (Banks 1999), S. 7.

89)
90)
91)

92)
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Vorstehendes ldsst erkennen, dass aus Sicht der Marktwirtschaft die Marktauslese
unter den Konkurrenten an den Bankleistungsmirkten grundsitzlich bestehen
bleiben soll. Infolgedessen kann die Losung des Problems des allgemeinen
Glaubigerruns bankenaufsichtspolitisch auch nicht darin liegen, jedes einzelne
Kreditinstitut staatlicherseits durch eine unumschrinkte Bestandsgarantie am Le-
ben zu erhalten *. Die totale Existenzsicherung fiir Banken ist mit dem Wett-
bewerbsgedanken der Marktwirtschaft vielmehr unvereinbar *¥; sie wiirde ,so
starke Eingriffe (des Staates; Anm. d. Verf.) in die Betitigungsfreiheit der Kredit-
institute erfordemn, dass die privatwirtschaftliche Initiative in diesem Wirtschafts-
zweig weitgehend zum Erliegen kime* °. Daher gilt es, dem moglichen Anste-
ckungseffekt eines Bankzusammenbruchs, also der Gefahr, welche sich aus der
Insolvenz bereits einer einzelnen Bank fiir die Sicherheit und die Stabilitit des
Kreditgewerbes in seiner Gesamtheit ergeben kann, auf eine andere Art und Wei-
se wirkungsvoll entgegenzutreten. Es ist ein umfassendes Geflecht von gliubiger-
schiitzenden Maflnahmen zu errichten, das von den Bankeinlegern allgemein als
ausreichend fiir die Werthaltigkeit ihrer Einlagen angesehen wird °®. Gelingt
dies, so ,greifen die gldubigerschiitzenden MalBnahmen iiber den individuellen

%) Ebenso MOSCHEL, WERNHARD (Wirtschaftsrecht 1972), S. 249; BAHRE, INGE LORE; SCHNEIDER,

MANFRED (KWG-Kommentar 1986), S. 63; a. A. ERDLAND, ALEXANDER (Eigenkapital 1981).
S. 114 (Fn. 2).

Vgl. KRUMMEL, HaNs-JacoB (Normen 1975), S. 530; BieG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983),
S.35; MERTENS, HANs-JoAcHIM (Gruppenkonsolidierung 1984), S. 228; ScCHIEBER, HELMUT
(Aspekte 1993), S. 7. DURRE zitiert diesbeziiglich die pridgnante Formulierung eines Politikers:
.. Wenn es keine Bankpleiten mehr gibt, ist fiir mich die Marktwirtschaft nicht mehr in Ordnung™;
DURRE, GUNTER (Moglichkeiten 1973), S. 1189.

BUNDESREGIERUNG (Entwurf eines KWG 1959), S. 20; ferner BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht
1983), S. 35; ARTOPOEUS, WOLFGANG (Freiheit 1994), S. 1087. Aus diesem Grunde ist der absolute
Institutsschutz auch nicht Ziel der Bundesregierung. Sie bezweckt mit ihren MaBinahmen zwar eine
Verminderung der Krisenanfalligkeit einzelner Banken, grundsitzlich befiirwortet sie aber auch fiir
den Kreditsektor die Anwendung des Wettbewerbsprinzips; vgl. BUNDESREGIERUNG (Entwurf eincs
KWG 1959), S. 20, BUNDESREGIERUNG (Bericht tiber die Ausnahmebereiche des Gesctzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen 1975), S. 17, dies bestdtigend BAHRE, INGE LORE (Herausforderung
1983), S. 24. Vgl. ferner Kapitel E.I1, S. 163 {f.

Vgl. BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 36 f.. BirG, HARTMUT (Bankrichtlinien 1989),
S. 10; BIEG, HARTMUT (Bankbetriebslehre 1992), S. 76. Bei den Instrumenten des Glaubigerschut-
zes, die in der Bundesrepublik Deutschland zum Zwecke der Vermeidung eines allgemeinen Gliu-
bigerruns ein Klima des Vertrauens in dic Sicherheit von Bankeinlagen schaffen sollen, handelt es
sich im Wesentlichen um den handelsrechtlichen Jahresabschluss der Kreditinstitute, die Banken-
aufsicht durch das BAKred sowie die Einlagensicherungseinrichtungen der verschiedenen Instituts-
gruppen; ausfithrlich hierzu BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 38 ff. BAHRE weist ergin-
zend darauf hin, dass es beim Einsatz gliubigerschiitzender MaBnahmen nicht nur auf die Erhal-
tung des Vertrauens der privaten Glaubiger ankommt, sondern vor allem auch auf die Erhaltung des
Vertrauens der inlidndischen Banken untereinander bzw. zwischen in- und ausldndischen Kreditin-
stituten; vgl. BAHRE, INGE LORE (Herausforderung 1983), S. 26.

94)

95)

96)
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Glaubigerschutz hinaus“ *”’. Es wird dann im Falle von Schwierigkeiten bei einer
einzelnen Bank in aller Regel nicht zum Run auf die Schalter dieses Kreditinsti-
tuts kommen, vor allem wird aber der in einer Marktwirtschaft nicht véllig auszu-
schliefende Zusammenbruch einer einzelnen Bank *® nicht zu einem allgemeinen
Run der Einleger auf die Bankschalter mit seinen einzel- und gesamtwirtschaft-
lichen Schaden fithren *®. Eine Gefihrdung der Funktionsfihigkeit der Kredit-
branche durch einzelne Insolvenzen innerhalb dieses Wirtschaftszweiges ist in-
soweit dann nicht mehr gegeben '°”. Es fehlt dann der auslésende Impuls fiir den
oben angesprochenen Dominoeffekt.

Als Beleg fiir diese Uberlegungen kann in der Bundesrepublik Deutschland das
beobachtbare Verhalten der Bankglaubiger in den letzten Jahrzehnten herangezo-
gen werden. Trotz mehrerer Krisen und Insolvenzen selbst bedeutender Banken
hat keiner dieser Fille einen Run der Einleger auf das gesamre Kreditwesen zur
Folge gehabt. Durch den permanenten Ausbau der staatlichen Bankenaufsicht
sowie deren Erginzung durch spezielle Selbstschutzsysteme des Kreditgewerbes
sind die Bankglaubiger in der Bundesrepublik Deutschland vor dem Verlust ihres
bei Kreditinstituten angelegten Vermégens so umfassend geschiitzt, dass es bis-
her gelungen ist, destabilisierende Kettenreaktionen der beschriebenen Art zu
vermeiden. Dies diirfte auch in Zukunft weitgehend gewihrleistet sein '°"). Es
zeigt sich zudem deutlich, dass bei einer Analyse der Griinde zur Rechtfertigung
einer gewerbepolizeilichen Sonderbehandlung von Banken ,nicht von einem
Verhalten der Bankgldubiger ausgegangen werden darf, das gerade die Existenz
eines Geflechts glaubigerschiitzender MaBnahmen voraussetzt '%.

" BikG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 37.

98) 1 s . . R .
) Hierauf wird insbesondere auch in der amlichen Begriindung zum bundesdeutschen Kreditwesen-

gesetz hingewiesen; vgl. BUNDESREGIERUNG (Entwurf cines KWG 1959), S. 20; ferner DURRE,
GUNTER (Aufsichtsamt 1974), S. 187 u. S. 195; ARTOPOEUS, WOLFGANG (Freiheit 1994), S. 1087.

Vgl. BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 37. BIEG, HARTMUT (Bankrichtlinien 1989), S. 10;
BIEG, HARTMUT (Bankbetriebslehre 1992), S. 76 f.

Vgl. BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 37; BIEG, HARTMUT (Bankrichtlinien 1989), S. 10;
BIEG, HARTMUT (Bankbetriebslehre 1992), S. 76 f.

Vgl. auch SUCHTING, JOACHIM (Scheinargumente 1981), S. 216 u. S. 219; MOSCHEL, WERNHARD
(Systematik 1985), S. 1076; BIEG, HARTMUT (Vertrauensempfindlichkeit 1986), S. 301; BIEG,
HarTMUT (Bilanzpolitik 1995), Sp. 284; fiir den internationalen Bereich vgl. BANK FUR INTER-
NATIONALEN ZAHLUNGSAUSGLEICH (Jahresbericht 1992), S. 228.

99)

100)

101)

102) CHRISTIAN, CLAUS-JORG (Informationsbasis 1992), S. 15 {.
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4. Fazit

Die Ausfithrungen dieses Kapitels belegen das Erfordernis einer besonderen
Wirtschaftsaufsicht des Staates iiber den Kreditsektor . Sie zeigen, dass auch
in einem System der Marktwirtschaft aus Grinden des Gemeinwohls (Sicher-
stellung der Verméogensanspriiche der Masse der Bankglaubiger sowie Aufrecht-
erhaltung der Funktionsfahigkeit des gesamten Kreditapparates) regulatorische
Eingriffe des Staates in die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit der Banken uner-
lasslich sind. Vor allem sind Rahmenbedingungen notwendig, die das Entstehen
von bestandsgefihrdenden Situationen bei einzelnen Kreditinstituten zu verhin-
dern suchen, indem sie dem Illiquiditats- bzw. Solvabilitatsrisiko '* der Banken
entgegenwirken (schadensvorbeugende Aufsichtsvorschriften) '°. Neben der
Verpflichtung, die unternehmerischen Risiken der Kreditinstitute angemessen zu
erfassen, zu kontrollieren und in verniinftigen, d. h. von bestimmten &ffentlichen
Interessen her definierten Grenzen zu halten, um auf diese Weise die Eintritts-
wahrscheinlichkeit von Problemfillen (illiquiden oder insolventen Banken) im
Kreditwesen zu reduzieren, kommt der aufsichtlichen Tatigkeit des Staates in
einem wettbewerblich organisierten Bankenmarkt aber auch die Aufgabe zu, ge-
eignete Verfahren zur Bewiltigung unvermeidlicher Problemfille zur Verfigung
zu stellen, also Modalitdten festzulegen, die eine rasche und geordnete Abwick-
lung auftretender Zusammenbriiche von Kreditinstituten erméglichen (schadens-
begrenzende Aufsichtsvorschriften) '°”. Beide MaBnahmenbiindel - RUDOLPH
spricht von den préventiven und protektiven Instrumenten der Bankenaufsicht '*”
—sind hierbei so auszugestalten, dass die Position der Bankglaubiger erkennbar

1) Die staatliche Regulierung des Bankgewerbes wird einer moglichen privaten Selbstregulierung we-
gen der Realisierung von Informationsvorteilen bei der Uberwachung der im Bankenbereich auftre-
tenden Risiken vorgezogen. Insbesondere kann eine staatliche Bankenaufsicht ,als zentrale Infor-
mationssammelstelle die Informationen billiger erwerben als die Marktteilnehmer; sie kann die
Informationsbereitstellung als nicht im Wettbewerb stehender Marktteilnehmer neutral behandeln,
und sie kann notwendige Sanktionen wirksamer bzw. kostengiinstiger durchsetzen; RUDOLPH,
BERND (Gestaltungsformen 1991), S. 597 f. (Hervorhebung im Original in Fettdruck); vgl. ferner
WOLF-WACKER, ELIZABETH (Bankenaufsicht 1987), S. 87 ff.

Wihrend das Illiquidititsrisiko die Gefahr der Zahlungsunfihigkeit beschreibt, wird unter dem
Solvabilititsrisiko die Gefahr der Eigenkapitalaufzehrung durch Verluste verstanden, also auf den
Uberschuldungstatbestand abgestellt. Beide Risiken weisen somit auf die Insolvenzgefahr eines
Kreditinstituts hin. Zur Begriffsabgrenzung vgl. SUCHTING, JoAcHIM (Finanzmanagement 1995),
S. 459 f u. S. 487. Nach BIEG duBert sich das Solvabilitatsrisiko einer Bank ,,in einer Gegeniiber-
stellung der Verlustméglichkeiten bei den Vermégenspositionen auf der einen Seite sowie dem als
Risikodeckungsmasse vorhandenen Haftkapital auf der anderen Seite”; BiG, HARTMUT (Bankricht-
linien 1989), S. 14.

Vgl auch WOLF-WACKER, ELIZABETH (Bankenaufsicht 1987), S. 1, S. 4 u. S. 82 f.
Ebenso WOLF-WACKER, ELIZABETH (Bankenaufsicht 1987), S. 1, S. 4u. S. 82 f.

104)

105)
106)

107 Vgl. RUDOLPH, BERND (Gestaltungsformen 1991), S. 598.
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weniger riskant und als Folge davon deren Vertrauen in die Sicherheit ihrer Ein-
lagen gestarkt wird. Sofern dies in einem hinlanglichen Umfange geschieht, wir-
ken die bankenaufsichtlich zu ergreifenden Regelungen aber den allgemeinen
Glaubigerschutz hinaus auch als stabilisierende Faktoren der in besonders hohem
MabBe vertrauensempfindlichen Kreditwirtschaft. Es wird dann nicht nur dem
glaubiger-, sondern zugleich auch dem funktionenschiitzenden Aspekt der Ban-
kenaufsicht Geniige getan '*%.

Die vorgebrachten Argumente zur Rechtfertigung einer staatlichen Uberwachung
des Kreditgewerbes finden in der Bundesrepublik Deutschland bei den Betroffe-
nen selbst grundsitzliche Anerkennung. Die bundesdeutschen Banken bejahen
nuneingeschrinkt die Aufsicht durch den Staat® 19 warnen in diesem Zusam-
menhang jedoch auch davor, aus dieser Zustimmung einen Freibrief fiir jegliche
Art von Regulierungen abzuleiten ''”). Sie fordern vielmehr eine ordnungspoli-
tisch vertretbare Aufteilung der Verantwortung zwischen Staat und Markt nach
der Devise ,,So viel Wettbewerb wie moglich, nur so viel Aufsicht wie unbedingt
notig”, d. h., sie akzeptieren zwar die Bemiithungen des Staates um den Schutz der
Einleger und die Erhaltung der Funktionsfahigkeit der Kreditwirtschaft, erwarten
aber gleichzeitig, dass die Einwirkungen des Staates dort enden, wo marktwirt-
schaftliche Grundprinzipien in ihrer Substanz beriihrt werden ''".

Die staatliche Bankenaufsicht befindet sich damit in einem Dilemma. Sie soll
einerseits nicht iberreglementieren, andererseits aber auch nicht zu lasche Auf-
sichtsmaBstibe erlassen. Die Losung dieses Zwiespaltes ist gleichbedeutend der
Suche nach der , richtigen Balance von Wettbewerb und Regulierung ''?. Wel-
che Aufsichtsdichte schlieBlich genau die richtige ist, dirfte allerdings nicht im-
mer leicht zu bestimmen sein. Ein IdealmaB bietet sich im Bereich des Banken-

% zum Verhaltnis von Gldubigerschutz und Funktionenschutz in der Bundesrepublik Deutschland

vgl. auch BIEG, HARTMUT (Bankenaufsicht 1983), S. 36 ff.; BIEG, HARTMUT (Bankbetriebslehre
1992),S. 76 f.

KOLLHOFER, DIETRICH (Macht 1993), S. 153; ferner HERRHAUSEN, ALFRED (Regulierung 1983),
S. 21; ARTOPOEUS, WOLFGANG (Freiheit 1994), S. 1085; WESSEL, KARL-HEINZ (Partner 1994),
S. 1105,

Vgl. HERRHAUSEN, ALFRED (Regulierung 1983), S. 6.

109)

110)
1y Vgl. GAMERDINGER, DIETER (Finanzplatz 1993), S. 718; ARTOPOEUS, WOLFGANG (Freiheit 1994),
S. 1085 u. S. 1091.

12§ Usser verweist diesbeziiglich auf die Maximen der Konzentration der Krifte auf das Wesentliche

sowie der Freiheitlichkeit der Regelung und verlangt deren Beachtung nicht nur durch den nationa-
ten Gesetzgeber, sondern vor allem auch im Prozess der internationalen Harmonisierung des Ban-
kenaufsichtsrechts; vgl. LUSSER, MARKUS (Harmonisicrung 1989), S. 106; dhnlich HOFFMANN,
DIETHER (Borsenrecht 1990), S. 9.
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aufsichtsrechts ebenso wenig an wie in vielen anderen Bereichen ''”. Spannun-
gen im Verhiltnis zwischen Staat und Banken werden sich deshalb auch nie ganz

: 114
ausschlieBen lassen ''?.

Wie restriktiv die gesetzlichen Bestimmungen im Laufe der Zeit ausfallen, ist
zudem nicht v6llig unabhingig vom Auftreten der Kreditinstitute selbst. Da die
Begrenzung, Streuung und Kontrolle der Risiken zu den ureigensten Aufgaben
jeder gewissenhaft gefiihrten Bank gehéren ') gibt es im Grunde genommen
,keine Herausforderung an die Bankenaufsicht, die nicht zuvor schon eine Her-
ausforderung an die Kreditinstitute ist oder sein sollte” ''®. Je mehr die Banken
sich daher ihrer besonderen Verantwortung fiir das eigene Tun und Handeln be-
wusst sind und durch Selbstdisziplin und Selbstregulierung zur Stabilitit des
Kreditwesens beitragen, desto mehr wird der Staat sich mit seinen Eingriffen zu-
7 So gesehen beginnt die beste Aufsicht letzten Endes in
den Hausern der einzelnen Banken ''¥.

rickhalten kénnen

13 Vgl ARTOPOEUS. WOLFGANG (Freiheit 1994), S. 1091,

1 Vgl. ARTOPOEUS, WOLFGANG (Freiheit 1994), S. 1090.

19 Vgl. HERRHAUSEN, ALFRED (Regulierung 1983). S. 10.

1o BAHRE, INGE LORE (Herausforderung 1983), S. 27. Aktuell zeigt sich dies in der Diskussion zur

Beaufsichtigung des Derivategeschifts der Banken.

"7 Vgl. ARTOPOEUS, WOLFGANG (Freiheit 1994), S. 1091, BleG empfichlt in diesem Zusammenhang

als geeignete Handlungsmoglichkeit das so genannte , Prudent-Banking™, d. h. ein vorausschauend
kluges und vorsichtiges Betreiben der Bankgeschifte; vgl. BIEG, HARTMUT (Bankenrcgulierung
1997), S. 59 ff.

Vgl. BANK FUR INTERNATIONALEN ZAHLUNGSAUSGLEICH (Jahresbericht 1992), S. 233; ferner BANK
FUR INTERNATIONALEN ZAHUUNGSAUSGLEICH (Jahresbericht 1986), S. 94.

118)



III. Zur Begriindung der staatlichen Uberwachung
von Finanzdienstleistungsinstituten

Seit In-Kraft-Treten der Sechsten KWG-Novelle ''” werden neben den Kredit-
instituten auch die Finanzdienstleistungsinstitute als weitgehend gleichwertige
Adressaten der Bankenaufsicht erfasst. Diese Ausdehnung des Adressatenkreises
der Bankenaufsicht '*” auf bislang nicht regulierte Unternehmungen des finan-
ziellen Sektors erfolgt aus Griinden der Verbesserung des Kundenschutzes und
als Beitrag zur Funktionserhaltung der fiir eine Volkswirtschaft besonders wich-

tigen Finanzmarkte 2V

. Ihr liegen somit vergleichbare Uberlegungen zugrunde
wie der Rechtfertigung der Aufsicht iiber Kreditinstitute. Die zur Begriindung der
staatlichen Uberwachung von Kreditinstituten vorgebrachten Argumente 122) Jas-
sen sich von daher in analoger Weise auf Finanzdienstleistungsinstitute iibertra-
gen. Auch hier geht es in erster Linie um die Sicherung gewerbepolizeilicher

Ziele.

Forciert wurde die Ausweitung des Adressatenkreises der Bankenaufsicht aber
auch durch internationale Einflisse. Besonders deutlich zeigt sich dies im Rah-
men der Harmonisierung des Bankenaufsichtsrechts in der Europaischen Union.
Durch den Einbezug der Finanzdienstleistungsinstitute in die bankenaufsichts-
rechtlichen Regelungen sollen hier neben der Erreichung des Anleger- und Funk-
tionenschutzes vor allem auch Wettbewerbsverwerfungen zwischen intermational
konkurrierenden Instituten aufgehoben bzw. deren Entstehen entgegengewirkt

3
werden 'Y,

19 Vgl Art. 1 1. V.m. Art. 4 des Gesetzes zur Umsetzung von EG-Richtlinien zur Harmonisierung
bank- und wertpapicraufsichtsrechtlicher Vorschriften. Teile der Sechsten KWG-Novelle, insbe-
sondere simtliche die Kreditinstitute entlastenden Regelungen. sind am 29. Oktober 1997 in Kraft
getreten. Am 1. Januar 1998 sind sodann die ibrigen Bestimmungen der Sechsten KWG-Novelle
unter Beriicksichtigung der in § 64¢ KWG cnthaltenen Ubergangsvorschriften in Kraft getreten.

2" Zum Adressatenkreis der Bankenaufsicht vgl. Kapitel D.HI. S. 138 fT.

Vgl. ARTOPOEUS, WOLFGANG (Wandel 1995), S. 530: BAKRED (Jahresbericht 1998). S. 3. Die
BUNDESREGIERUNG weist ausdriicklich darauf hin, dass dicjenigen Kunden. die cinem Finanz-
dienstleistungsinstitut ihr Geld oder andere Vermégenswerte anvertraut haben. nicht weniger
schutzwiirdig sind als die Kunden eines Kreditinstituts; vgl. BUNDESREGIERUNG (Entwurf eines Ge-
setzes zur Umsetzung von EG-Richtlinien 1997), S. 97.

Vgl. dazu ausfiihrlich Kapitel AII, S. 10 ff.

121)

122)

12 Vgl. auch RAT DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Wertpapierdienstleistungsrichtlinie 1993),

S.27 (2. u. 6. Erwiigungsgrund), S. 29 (33. u. 34. Erwigungsgrund) u. S. 30 (42. Erwigungs-
grund); RAT DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN (Kapitaladiquanzrichtlinie 1993), S. 2 (10. Er-
wigungsgrund).






Kapitel B

Die Internationalisierung der Bankenaufsicht

I. Grundlagen

1. Die Notwendigkeit einer Internationalisierung der Ent-
wicklung und Ausgestaltung bankenaufsichtsrechtlicher
Bestimmungen

In den vergangenen Jahren und Jahrzehnten hat sich die Geschiftstitigkeit der
Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute zunehmend internationalisiert . Die
Griinde hierfur sind vielfiltig. Sie liegen vor allem im raschen Fortschreiten der
weltweiten Arbeitsteilung und der damit verbundenen Internationalisierung des
Waren- und Dienstleistungsverkehrs sowie in der rasanten Weiterentwicklung der
Informations- und Kommunikationstechnologie. Begleitet wird dieser Prozess
von einer wachsenden Verflechtung der bedeutendsten nationalen Mirkte fiir
Bank- und Finanzdienstleistungen zu einem weltumspannenden Finanzmarkt .

Die angesprochene Internationalisierung des Wirtschaftsverkehrs einschlieflich
des Bank- und Finanzdienstleistungswesens bleibt fiir eine Bankenaufsicht mit
grundsitzlich nationaler Ausrichtung nicht ohne Folgen. Denn es geniigt allge-
mein nicht mehr, mit der Ausiibung der Aufsichtstatigkeit aufsichtsrelevante
Sachverhalte allein innerhalb der jeweiligen einzelstaatlichen Grenzen erfassen
zu wollen. Eine derart konzipierte Bankenaufsicht wird ihren elementaren Auf-
gaben bzw. Titigkeitszielen nur noch unzureichend gerecht ; sie stoft an die
Grenzen ihrer Leistungsfihigkeit ¥. Eine schadensvorbeugende Bankenaufsicht
hat daher auch den Problemen und Risiken, die sich zwangslaufig aus dem Pro-
zess der Internationalisierung der Geschiftsaktivitaten der Kredit- und Finanz-

Vgl. u.a. TROBERG, PETER (Liberalisierung 1981), S. 39; KOHLER, CLAUS (Aspekte 1983), S. 1;
SCHNEIDER, MANFRED (Zusammenarbeit 1987), S. 144,

2 Der Begriff , Finanzmarkt" steht im Folgenden als Synonym fiir den umfassenderen Begriff ., Bank-

und Finanzdienstleistungsmarkt™.

3 Vgl. KOHLER, CLaUS (Bankenaufsicht 1983). S. 370; GAMERDINGER, DIETER (Finanzplatz 1993).

S. 717

i Vgl. auch BUSCHGEN, HaNs E. (Bankbetriebslehre 1998), S. 294.
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dienstleistungsinstitute sowie der starken Interdependenz der nationalen Finanz-
mirkte ergeben *, wirksam zu begegnen. Um internationale Aufsichtsgesichts-
punkte ausreichend beriicksichtigen zu kénnen, bedarf es jedoch zwingend einer
entsprechenden Anpassung der Reichweite der nationalen Bankenaufsicht. Der
territoriale Zuschnitt ist zu iiberwinden, Uberwachungs- und Eingriffsmoglichkei-
ten einer Aufsichtsinstanz diirfen nicht mehr an Landesgrenzen enden, und natio-
nale Regelungen sind durch internationale Bestimmungen zu vervollkommnen
oder abzusichern. Es stellt sich somit ,,gleichsam als Spiegelbild fir die geschift-
liche Expansion (der Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute; Anm. d. Verf.)
auf den grenziiberschreitenden Finanzmirkten“ ® die Notwendigkeit einer Inter-
nationalisierung der Entwicklung und Ausgestaltung bankenaufsichtsrechtlicher
Bestimmungen 7. Diese Erkenntnis wird auch von der Bank- und Finanzdienst-

leistungspraxis , prinzipiell anerkannt und akzeptiert* *.

2. Die Ziele einer internationalen Ausrichtung bankenauf-
sichtsrechtlicher Regelungen

a) Uberblick

Mit der Abkehr von einer isolierten einzelstaatlichen Vorgehensweise in der Be-
aufsichtigung von Kredit- und Finanzdienstleistungsinstituten und der Hinwen-
dung zu einem einheitlichen, international geprigten Ansatz fiir die Ausgestal-
tung von Bankenaufsichtsnormen sind aufsichtspolitisch die folgenden grund-
legenden Ziele verbunden *:

5 Vgl. hierzuo KOHLER, CLAUS (Aspekte 1983), S. 2 f; HELLENTHAL, LUDGER {(Bankenaufsichtsrecht

1992), S. 30 ff.

DaMM, ULRICH (Internationalisierung 1985), S. 212. Vgl. auch ROSENTHAL, MARTIN (Weiterent-
wicklung 1992), S. 61.

Vgl. insbesondere KOHLER, CLAUS (Aspekte 1983), S. 4; TROBERG, PETER (Zukunft 1985), S. 957;
FITCHEW, GEOFFREY (Bankrechtsentwicklung 1987), S. 45; GADDUM, JOHANN WILHELM (Rahmen-
bedingungen 1989), S. 48, ARNOLD, WOLFGANG (Eigenkapitalausstattung 1993), S. 11; ARTOPOEUS,
WOLFGANG (Freiheit 1994), S, 1087, MEISTER, EDGAR (Spielregeln 1998), S. 1. FRANKE prigl in
diesem Zusammenhang den Begriff der ,Kartellierung der Bankenaufsicht; FRANKE, GUNTER
(Finanzmirkte 1987), S. 437. LUSSER spricht von dem Erfordernis einer internationalen Vernetzung
der Bankenaufsicht; vgl. LUSSER, MARKUS (Harmonisierung 1989), S. 103; ferner MULLER, LOTHAR
(Bankrechtsharmonisierung 1992), S. 31.

6)

7

H DICKEN, ENGELBERT (Bankenwirtschaftspolitik 1981), S. 88; ferner BUNDESVERBAND DEUTSCHER

BANKENE. V. (HRSG.) (Perspektiven 1994), S. 54.

Ahnlich LUSSER, MARKUS (Harmonisierung 1989), S. 103 u. S. 106; CORDEWENER, KARL-FRIEDRICH
(Internationale Gremien 1990), S. 505; HELLENTHAL, LUDGER (Bankenaufsichtsrecht 1992), S. 32;
ARNOLD, WOLFGANG (Eigenkapitalausstattung 1993), S. 11.

9)
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1. die Sicherstellung des Allgemeininteresses sowie

2. die Beseitigung bzw. Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen.

Beide Ziele sind allerdings nicht vollig unabhingig voneinander zu betrachten.

b) Die Sicherstellung des Allgemeininteresses

Die Sicherstellung des Allgemeininteresses umfasst im Wesentlichen den Glaubi-
ger- und den Funktionenschutz, also das Bestreben, die Glaubiger von Kredit-
und Finanzdienstleistungsinstituten vor Vermogensverlusten zu bewahren sowie
die Funktionsfahigkeit des Kredit- und Finanzdienstleistungsgewerbes zu erhal-
ten und zu stirken. Da eine ausschlieBlich national orientierte Aufsichtspolitik
die Erreichung dieser Elementarziele nicht mehr ausreichend zu gewihrleisten
vermag '?, ist sie zwingend um eine internationale Komponente zu ergdnzen. Nur
durch die Internationalisierung der Bankenaufsicht lassen sich Liicken und
Schwachstellen in der Beaufsichtigung international tatiger Kredit- und Finanz-
dienstleistungsinstitute schlieBen bzw. beheben.

Ein Hauptaugenmerk der grenziiberschreitenden Gestaltung der Bankenaufsicht
sollte von daher in dem Bemiihen liegen, die Wirksamkeit der einzelnen natio-
nalen Aufsichtssysteme zu verbessern. Um dieses Ziel zu erreichen, gilt es vor
allem, den Moglichkeiten einer Aufsichtsarbitrage entgegenzuwirken. Der Schutz
der Glaubiger von Kredit- und Finanzdienstleistungsinstituten sowie die Bonitat
und die Stabilitat des Finanzmarktes eines Landes durfen nicht durch ein Abwan-
dern dieser Institute auf andere Finanzmairkte, die — aus nationaler Sicht betrach-
tet ~ geringere Sicherheitsstandards aufweisen, beeintrichtigt werden. Es ist also
zu verhindern, dass sich Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitute den regulato-
rischen Beschrinkungen der Bankenaufsicht ihres Heimatlandes zu entziehen
versuchen, indem sie einen Teil ihrer Geschiftsaktivititen in Markte verlagern,
die weniger strengen Aufsichtsbestimmungen unterliegen. Aufgrund der Interde-
pendenz der Markte drohen ansonsten von aufsichtsarmeren Markten ausgehende
Stérungen sich im Wege der Ansteckung wellenférmig auch auf vergleichsweise
umfassender reglementierte Mirkte auszubreiten und damit nicht nur die Effek-
tivitit der Aufsicht auf den zuerst betroffenen Mirkten, sondern auch die Sicher-
heit des gesamten internationalen Finanzsystems zu gefihrden. Deswegen muss
es Zweck einer internationalen Konzipierung der Bankenaufsicht sein, derartige
Wechselwirkungen zu beriicksichtigen und darauf hinzuarbeiten, die einzelnen

"0 Vgl Kapitel B.L1, S. 31 1.
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nationalen Markte und somit auch die dort titigen Akteure auf ein moglichst
stabiles Fundament zu stellen.

¢) Die Beseitigung bzw. Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen

Die Verfolgung des Ziels ,Beseitigung bzw. Vermeidung von Wettbewerbsver-
zerrungen™ geht von der Erkenntnis aus, dass durch aufsichtsrechtliche Regelun-
gen wesentliche geschiftspolitische Rahmenbedingungen fiir die Wettbewerbs-
fahigkeit der Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute auf den einzelnen Finanz-
mirkten gesetzt werden. Wenn nun aber auf einem Finanzmarkt die aufsichts-
rechtlichen Mafstibe fiir im Grunde gleichgeartete Sachverhalte erheblich anders
ausgestaltet sind als auf anderen Finanzmarkten, dann ist zu befiirchten, dass auf
Dauer Storungen im internationalen Wettbewerbsgefiige aufireten werden. Denn
von Land zu Land unterschiedlich stark eingreifende Aufsichtsbestimmungen be-
grinden u. U. ungleiche Chancen im internationalen Wettbewerb. Es besteht die
Gefahr, dass es zu strukturellen Verwerfungen kommt, die aufsichtsrechtlich be-
dingt sind.

Die Problematik von Wettbewerbsverzerrungen aufgrund divergierender nationa-
ler Aufsichtsvorschriften stellt sich vor allem deswegen, weil sich einige Staaten
dazu veranlasst sehen konnten, aufsichtsrechtliche Freirdume bewusst als wett-
bewerbspolitisches Instrument einzusetzen ', Sie kénnten versuchen, die Ge-
schaftsmoglichkeiten ihrer derzeitigen Marktteilnehmer zu verbessern oder neue
Marktteilnehmer zu gewinnen, indem sie diesen durch die administrative Ein-
rdumung aufsichtsrechtlicher Erleichterungen Vorteile im internationalen Wett-
bewerb verschaffen . Andere Staaten, die konzeptionell grundsitzlich eine ent-
schiedenere Aufsichtspolitik verfolgen, konnten sich daraufhin zu einer entspre-
chenden Vorgehensweise verleiten lassen. Sie konnten nun ihrerseits bemiiht
sein, ihren Marktteilnehmern vergleichbare aufsichtsrechtliche Freiheiten zuzu-
gestehen, um so zu verhindern, dass diese 1m internationalen Wettbewerb benach-
teiligt werden. Reaktionen dieser Art hitten eine allgemeine Tendenz zur Auf-
weichung von Aufsichtsstandards und damit einhergehend eine Schwichung der

H Vgl. LUSSER, MARKUS (Harmonisierung 1989), S. 102.

12 Vgl u.a. FRANKE, GUNTER (Finanzmérkte 1987), S. 430; LussiR, Markus (Harmonisierung 1989),
S. 102; GAMERDINGER, DIETER (Finanzplatz 1993), S. 717. FRANKE und GAMERDINGER nennen als
weitere bedeutende Wettbewerbsfaktoren Unterschiede in der Geldpolitik, in der Besteuerung sowie
in der Zulissigkeit von Finanztransaktionen; vgl. FRANKE, GUNTER (Finanzmirkte 1987), S. 430;
GAMERDINGER, DIETER (Finanzplatz 1993), S. 718.



