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,»Such regulations may, no doubt, be considered as in some respect a viola-
tion of natural liberty. But those exertions of the natural liberty of a few
individuals, which might endanger the security of the whole society, are,
and ought to be, restrained by the laws of all governments; of the most free
as well as of the most despotical. The obligation of building party walls, in
order to prevent the communication of fire, is a violation of natural liberty,
exactly of the same kind with the regulations of the banking trade which
are here proposed.”

A. Problemstellung und Zielsetzung

Adam Smith (1723-1790), der vor allem wegen seines 1776 erschienenen
Werkes ,,An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations”
als Begriinder der modernen Nationalokonomie gilt, hat auch einen bedeu-
tenden Beitrag zur Rechtstheorie geleistet, der iiber eine Betonung der Frei-
heit und das Konzept der ,unsichtbaren Hand“ hinausgeht.? Das Bild von
den ,Brandmauern, um das Ubergreifen von Brinden zu verhiiten [...]*3
antizipiert in beeindruckender Weise die Banken- und Finanzkrise, die im
Herbst 2008 zu einer weltweiten Wirtschaftskrise anwuchs und schlief3lich
im Frithjahr 2010 in eine Staatsschuldenkrise kulminierte. Um die Finanz-
stabilitdt im Euro-Wahrungsgebiet aufrechtzuerhalten, haben die Mitglied-
staaten, deren Wihrung der Euro ist}, im intergouvernementalen Zusam-
menwirken einen rechtlichen Rahmen fiir die Gewédhrung von Stabilitits-
hilfen geschaffen.’ Parallel dazu hat die Européische Zentralbank (EZB),

Smith, Wealth of Nations, 1776, 250.

Rezeption bei Petersen, Adam Smith als Rechtstheoretiker, 2017.

Smith, Wesen und Ursachen des Reichtums der Volker, 1776, ILii (Rn. 94).

Im Folgenden auch: Euro-Mitgliedstaaten, Mitgliedstaaten der Eurozone/des Euro-
Wiéhrungsgebiets.

5 Der per Verordnung errichtete Européische Finanzstabilisierungsmechanismus (Eu-
ropean Financial Stability Mechanism, EFSM) wurde in die Europdische Finanzsta-
bilisierungsfazilitait (European Financial Stability Facility, EFSF) tberfiihrt, die im
Europdischen Stabilititsmechanismus (European Stability Mechanism, ESM) Versteti-
gung fand; hierzu Pilz, ESM, 2016, 28-33, 64-72.

AW N
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gestiitzt auf ihr wihrungspolitisches Mandat, Programme angekiindigt bzw.
umgesetzt, die (auch) den Erwerb von Anleihen der Euro-Mitgliedstaaten
zum Gegenstand hatten.® Zunehmend wurde die asymmetrische Struktur
der in Art. 3 Abs. 4 EUV normierten und scheinbar holistisch zu begreifen-
den Wirtschafts- und Wéhrungsunion als Problem ausgemacht.” Die wirt-
schafts- und fiskalpolitische Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten, die einem
hohen Integrationsgrad auf dem Gebiet der Wahrungspolitik gegeniiber-
steht, wurde nur partiell durch die Implementierung von Kontrollmecha-
nismen (Six Pack, Two Pack, Fiskalpakt)® ausgebaut, aber nicht vollstandig
unionalisiert.”

Dariiber hinaus ist die wirtschaftspolitische Integration seit dem Jahr
2010 mafigeblich mit Reformen des Finanzaufsichtsrechts verbunden. Be-
reits mit Errichtung eines Europiischen Finanzaufsichtssystems wurden
europdische Entscheidungstriger geschaffen resp. weiterentwickelt, die in
erster Linie zur Konzipierung einheitlicher Aufsichtsstandards berufen sind
und damit das anzuwendende Recht mafigeblich pragen.!® Wihrend jedoch
die Zustandigkeit fiir den Einzelfallvollzug bis auf marginale Ausnahmen
zunéchst bei den Mitgliedstaaten verblieb, werden seit der Errichtung ei-
nes Einheitlichen Aufsichtsmechanismus (Single Supervisory Mechanism,
SSM) auf Grundlage der Verordnung (EU) Nr.1024/2013 des Rates vom
15. Oktober 2013 zur Ubertragung besonderer Aufgaben im Zusammen-
hang mit der Aufsicht tiber Kreditinstitute auf die Europdische Zentralbank
(SSMR)! wesentliche Vollzugskompetenzen durch die EZB wahrgenom-
men. Gegeniiber bedeutenden Kreditinstituten, Finanzholdinggesellschaf-
ten und gemischten Finanzholdinggesellschaften!? in den teilnehmenden
Mitgliedstaaten, d.h. vor allem im Euro-Wahrungsraum, ist die EZB fiir
wesentliche Aufgaben zustidndig, wie etwa fiir die Lizenzerteilung und den

6 Insbesondere Outright Monetary Transactions (OMT) und das Public Sector
Purchase Programme (PSPP); hierzu Hettinger, Rechtskontrolle der Geldpolitik,
2019, 65-76; Gentzsch, EuR 2019, 279 (280-283).

7 Vgl. Manger-Nestler in: Miiller-Graff, EnzEuR Bd. 4, 2020, § 25 (Rn. 60, 231f.).

8 Uberblick zu den einzelnen Mafinahmen bei Hattenberger in: Schwarze/Becker/Hat-
je/Schoo, EU-Kommentar, 2019, Art.121 AEUV (Rn.23-27) sowie Art.126 AEUV
(Rn.71f.).

9 Manger-Nestler in: Miiller-Graff, EnzEuR Bd. 4, 2020, § 25 (Rn. 60).

10 Dazu unten Kap. 1 A.

11 ABIL EU 2013, L 287/63 (im Folgenden: Single Supervisory Mechanism Regulation,
SSMR).

12 Soweit eine Differenzierung nicht erforderlich ist, wird im Folgenden generisch von
Instituten gesprochen.
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Lizenzentzug®, die Uberwachung von Eigenmittelanforderungen, Liquidi-
tat und Verschuldungsgrad!* sowie die Bewertung der Eignung von Mit-
gliedern von Leitungsorganen und Inhabern von Schliisselfunktionen (,fit
and proper“)”®. Zur Wahrnehmung dieser Aufgaben wurden der EZB um-
fassende Befugnisse zugewiesen, die bis zur Verhdngung von Sanktionen!'®
reichen. Auch wenn die nationalen Aufsichtsbeh6rden (national competent
authorities, NCAs) in die Entscheidungsprozesse integriert sind und gegen-
iiber weniger bedeutenden Instituten weiterhin als zustindige Aufsichtsbe-
horden agieren, erlangt die EZB ein Maf§ an Gesamtverantwortung, das im
europdischen Verwaltungsrecht bislang ohne Vorbild ist.!”

Smith wies darauf hin, dass die ,Beschrankungen des Bankgewerbes®
einen ,Verstof3 gegen die natiirliche Freiheit“!” darstellen. Dies bietet Anlass,
die eingriffsrechtliche Dimension des Bankenaufsichtsrechts zu betrachten,
die das europiische Wirtschaftsverwaltungsrecht vor gewisse Herausfor-
derungen stellt. Bislang ist der Vollzug des Unionsrechts durch Organe,
Einrichtungen und sonstige Stellen der Union?° zwar vereinzelt vorzufin-
den (sogenannter direkter Vollzug). Im Regelfall wird das Unionsrecht
sowie das dazugehorige nationale Umsetzungsrecht — dem in Art. 291 Abs. 1
AEUV normierten Grundsatz folgend - durch die Mitgliedstaaten vollzo-
gen (sogenannter indirekter Vollzug). Im Rahmen des SSM kann die EZB
zur Wahrnehmung ihrer Aufsichtsaufgaben nunmehr Rechtsakte in Form
des Beschlusses erlassen, die nicht allgemeingiiltig sind und sich an eines
oder mehrere beaufsichtigte Institute oder an eine oder mehrere Personen
richten (sogenannte EZB-Aufsichtsbeschliisse). Diese Handlungsform, die
sich durch ihre konkret-individuelle Natur auszeichnet und als bankenauf-
sichtsrechtliche Mafinahme der Erfiillung ,eine[r] im Kern gewerbepolizei-
liche[n] Aufgabe“?! dient, kann im Hinblick auf ihre rechtlichen Vorausset-
zungen nicht ohne Weiteres mit dem Erlass abstrakt-genereller, nicht adres-
satenbezogener Regelungen auf dem Gebiet des Wihrungsrechts, etwa der

13 Art. 4 Abs. 1lit. a SSMR.

14 Art. 4 Abs.1lit. d SSMR.

15 Art. 4 Abs.1lit. e SSMR.

16 Art.18 SSMR.

17 Vgl. Ruthig, ZHR 178 (2014), 443 (447).

18 Smith, Wesen und Ursachen des Reichtums der Volker, 1776, ILii (Rn. 94).

19 Ebd.

20 Im Folgenden auch: Institutionen der Européischen Union (EU), EU-Institutionen.
21 BVerfG, 30.7.2019 (Rn.166) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (308).
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Festlegung der Leitzinsen??, gleichgesetzt werden. Unterschiede ergeben
sich vor allem unter drei miteinander verschrinkten Aspekten, welche die
vorliegende Untersuchung anleiten sollen, namlich Legitimation, Verfahren
und Rechtsschutz.

Demokratie und Rechtsstaatlichkeit zahlen zu den die EU konstituieren-
den Werten (Art.2 S.1 EUV). Diese schreiben grundlegende Ordnungsvor-
stellungen der Union fest und bilden einen Mafistab fiir die Auslegung
des Unionsrechts.?> Auf den ersten Blick kontrastieren diese Begriffe mit
einem Modus unabhingiger Aufgabenwahrnehmung, der fiir die EZB und
die nationalen Zentralbanken (NZBen) sogar primérrechtlich verankert
ist (Art.130, Art.282 Abs.3 S. 3, S.4 AEUV, Art.7 ESZB/EZB-S) und
ein Weisungs- und Beeinflussungsverbot fiir die Wahrnehmung der ihnen
durch die Vertrdge und die Satzung des Europdischen Systems der Zen-
tralbanken (ESZB) und der EZB {ibertragenen Befugnisse, Aufgaben und
Pflichten einschlieft. Eine solche autonome Aufgabenerfiillung konfligiert
prima facie mit einem auf dem Boden des Grundgesetzes vorherrschenden
Demokratieverstindnis, das zwischen der Willensauflerung des Volks und
dem Verwaltungshandeln grundsétzlich eine ununterbrochene Legitimati-
onskette verlangt und Ausnahmen nur bei Vorliegen hinreichend gewichti-
ger Sachgriinde zuldsst.24 Soweit man ein so konzipiertes, parlamentarisch
verantwortetes Ministerialverwaltungsmodell als nicht auf die Unionsebene
tbertragbar erachtet, stellt sich die Frage nach dem Erfordernis und der
konkreten Beschaffenheit demokratischer Legitimation. Ein Schlaglicht auf
diesen Problembkreis hat der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) am 30. Juli 2019 in seiner Entscheidung zur Bankenunion gewor-
fen, in der er die Mitwirkung deutscher Staatsorgane bei der Errichtung
des SSM als mit dem Demokratieprinzip des Art.20 Abs.1, Abs.2 GG
vereinbar einstufte?>. Gleichwohl hat der Senat die von ihm angenommene
Absenkung des demokratischen Legitimationsniveaus mit deutlichen Wor-
ten gertigt:

»Die Errichtung unabhingiger Agenturen der Europdischen Union be-
gegnet vor diesem Hintergrund keinen grundsitzlichen Einwénden,

22 Als Leitzinsen im Eurosystem gelten die Zinssétze fiir das Hauptrefinanzierungsge-
schift, fir die Einlagefazilitat und fiir die Spitzenrefinanzierungsfazilitit, vgl. Deut-
sche Bundesbank, Geld und Geldpolitik, 2022, 179 f., 184-188.

23 Potacs, EuR 2016, 164.

24 Dazu unten Kap. 2 C.

25 BVerfG, 30.7.2019 (Ls. 5) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (203).
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bleibt aber aus Sicht des Demokratiegebotes prekir. Jedenfalls eine Ver-
selbstaindigung von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Europiischen Union, die zu einer vollstindigen Abkoppelung von der
demokratischen Kontrolle fiihrt, st68t mithin auch an Grenzen des unio-
nalen Demokratiegebots. Das gilt ebenso fiir die EZB.%¢

Die vorliegende Untersuchung wird sich mit den Maf3staben und der Sub-
sumtion des BVerfG auseinandersetzen und den Blick zu einer unionsde-
mokratischen Perspektive weiten.

Neben parlamentarischen Einflussméglichkeiten soll in diesem Kontext
das (Verwaltungs-)Verfahrensrecht besondere Aufmerksamkeit erfahren,
das bereits in der deutschen Rechtswissenschaft wegen seiner die Grund-
prinzipien der Verfassung verwirklichenden Kraft als ,konkretisiertes Ver-
fassungsrecht“?” bezeichnet wurde und deshalb auch beim Erlass von Auf-
sichtsbeschliissen eine legitimatorische Funktion erlangen kann. Obgleich
ein in der Rechtswissenschaft immer wieder vorgebrachtes Petitum?®, exis-
tiert fiir den Verwaltungsvollzug durch unionale Stellen bislang kein kodi-
fiziertes allgemeines Verwaltungsverfahrensrecht. Einen wichtigen Impuls
hat in diesem Zusammenhang ein im Jahr 2014 veréffentlichter Kodifikati-
onsentwurf zu einem Européischen Verwaltungsverfahrensrecht? geliefert,
der von dem aus Wissenschaftlern und Praktikern bestehenden Research
Network on EU Administrative Law (ReNEUAL) entwickelt und zur Dis-
kussion gestellt wurde, jedoch bislang keine Reaktion des europdischen
Gesetzgebers erfahren hat. Die Diversitat sektorspezifischer Vorschriften,
wozu auch die von der EZB erlassene SSM-Rahmenverordnung (SSM
Framework Regulation, SSMFR)?3° zihlt, fordert die unionale Verwaltungs-
rechtsdogmatik somit nach wie vor heraus. Fiir den Erlass von EZB-Auf-
sichtsbeschliissen sollen verwaltungsverfahrensrechtliche Anforderungen
néher betrachtet werden.

26 BVerfG, 30.7.2019 (Rn. 138 f.) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (295 f.).

27 So der Titel eines Vortrags des ehemaligen Prasidenten des Bundesverwaltungsge-
richts Werner, DVBI 1959, 527; ferner von Danwitz, Européisches Verwaltungsrecht,
2008, 141.

28 Statt vieler Guckelberger/Geber, Allgemeines Europdisches Verwaltungsverfahrens-
recht, 2013; anlésslich der Errichtung des SSM Geber, EuZW 2013, 298 ff.

29 Siehe die deutsche Druckfassung Schneider/Hofmann/Ziller, ReNEUAL, 2015.

30 VO (EU) Nr. 468/2014 der EZB v. 16.4.2014 zur Einrichtung eines Rahmenwerks
fiir die Zusammenarbeit zwischen der Europdischen Zentralbank und den natio-
nalen zustindigen Behorden und den nationalen benannten Behorden innerhalb
des einheitlichen Aufsichtsmechanismus (SSM-Rahmenverordnung) (EZB/2014/17),
ABI. EU 2014, L 141/1.

37



Einfiihrung

Die Legitimation einer unabhéngigen Aufsichtstitigkeit und das anzu-
wendende Verwaltungsverfahrensrecht werden schliellich durch den ge-
richtlichen Rechtsschutz verklammert, der auf eine Rechtmifligkeitskon-
trolle abzielt und damit ein wichtiges Korrelat zur Unabhingigkeit bildet.
Die praktische Bedeutung offenbart sich in der zunehmenden Bereitschaft
der von EZB-Aufsichtsbeschliissen betroffenen Marktteilnehmer, die Uni-
onsgerichte’! anzurufen. Deren Judikatur, die mit den Entscheidungen
zur Rechtssache L-Bank?? begann und inzwischen einen beachtlichen Um-
fang® erreicht hat, ist auf verallgemeinerungsfahige Aussagen hin zu ana-
lysieren und aufzubereiten. Neben Fragen des Rechtswegs in der Mehre-
benenverwaltung ist vor allem die im Einzelfall mdgliche und gebotene
Priifungsdichte von herausragender Bedeutung.

B. Priifung der Geschiftsleitereignung als Referenzaufgabe

Da das Aufgabenspektrum der EZB-Aufsicht weitgefachert ist und die da-
mit einhergehenden Verfahren variieren, soll eine Referenzaufgabe gewéhlt
werden, die ganz konkrete Aussagen zu einzelnen prozeduralen, aber auch
materiell-rechtlichen Aspekten ermdglicht. Die vorliegende Untersuchung
riickt die Bewertung der Eignung von Mitgliedern der Leitungsorgane in
den Mittelpunkt, beschrankt sich jedoch nicht auf diese Aufgabe.

I. Die Eignungspriifung als Aufgabe der Bankenaufsicht

Eine Schliisselstellung fiir die Sicherheit und Funktionsfdhigkeit von Insti-
tuten sowie des Bankensektors bilden die Geschiftsleiteranforderungen,
weil es nicht zuletzt von diesen abhingt, inwieweit die breite Offentlichkeit
den fiir die Leitung des Finanzsektors im Euroraum verantwortlichen Per-

31 Im Folgenden auch: Gerichtshof der Europdischen Union (EUGH), sofern nicht zwi-
schen dem Europiischen Gerichtshof (EuGH) und dem Gericht der Européischen
Union (EuG) unterschieden wird.

32 EugG, 16.5.2017, ECLI:EU:T:2017:337 - L-Bank; EuGH, 8.5.2019, ECLI:EU:C:2019:372
- L-Bank.

33 Eine von René Smits und Federico Della Negra systematisch aufbereitete und regel-
mafig aktualisierte Rechtsprechungsiibersicht kann unter https://ebi-europa.eu/publ
ications/eu-cases-or-jurisprudence/ (20.3.2023) abgerufen werden.
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sonen vertraut.3* Diese aufsichtsrechtlichen Voraussetzungen, die hinsicht-
lich der Leitungsorgane der Institute erfiillt werden miissen, wurden mit
der Eigenkapitalrichtlinie (Capital Requirements Directive IV, CRD IV)%* -
nunmehr CRD V3¢ — harmonisiert. Institute in diesem Sinne sind - unter
Bezugnahme des Art. 3 Abs. 1 Nr. 3 CRD IV auf Art. 4 Abs. 1 Nr. 3 der Eigen-
kapitalverordnung (Capital Requirements Regulation, CRR)¥, inzwischen
CRRII* - Kreditinstitute und Wertpapierfirmen.

Mitglieder von Leitungsorganen, d.h. von Organen, die Fithrungs- und
Aufsichtsaufgaben wahrnehmen®, miissen allzeit ausreichend gut beleu-
mundet sein und ausreichende Kenntnisse, Fahigkeiten und Erfahrung
fir die Wahrnehmung ihrer Aufgaben besitzen*. Neben der personlichen
Zuverléssigkeit und fachlichen Eignung muss insbesondere sichergestellt
sein, dass sie fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben in dem Institut ausreichend
Zeit aufwenden*. Zudem bestehen Vorschriften fiir die Zahl der Leitungs-
oder Aufsichtsmandate, die ein Mitglied des Leitungsorgans gleichzeitig
innehaben kann*2.

34 EZB, Leitfaden zur Beurteilung der fachlichen Qualifikation und persénlichen Zu-
verldssigkeit, 2021, 5; ausfiihrlich zu den Anforderungen Sekker, Bankenaufsicht und
Kapitalgesellschaftsrecht, 2019, 121-245.

35 RL 2013/36/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 26.6.2013 iiber den Zu-
gang zur Tatigkeit von Kreditinstituten und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten
und Wertpapierfirmen, zur Anderung der RL 2002/87/EG und zur Authebung der
RL 2006/48/EG und 2006/49/EG, ABL. EU 2013, L 176/338.

36 Ld.F. der RL (EU) 2019/878 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 20.5.2019
zur Anderung der RL 2013/36/EU im Hinblick auf von der Anwendung ausgenom-
mene Unternehmen, Finanzholdinggesellschaften, gemischte Finanzholdinggesell-
schaften, Vergiitung, Aufsichtsmafinahmen und -befugnisse und Kapitalerhaltungs-
mafinahmen, ABI. EU 2019, L 150/253.

37 VO (EU) Nr.575/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 26.6.2013 iiber
Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung
der VO (EU) Nr. 646/2012, ABL. EU 2013, L 176/1.

38 Ld.F. der VO (EU) 2019/876 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 20.5.2019
zur Anderung der VO (EU) Nr. 575/2013 in Bezug auf die Verschuldungsquote, die
strukturelle Liquiditatsquote, Anforderungen an Eigenmittel und berticksichtigungs-
fahige Verbindlichkeiten, das Gegenparteiausfallrisiko, das Marktrisiko, Risikoposi-
tionen gegeniiber zentralen Gegenparteien, Risikopositionen gegeniiber Organismen
fiir gemeinsame Anlagen, Groflkredite, Melde- und Offenlegungspflichten und der
VO (EU) Nr. 648/2012, ABL. EU 2019, L 150/1.

39 ErwGr.56S.1,Art.3 Abs.1Nr.7, Nr. § CRD V.

40 Art.91 Abs.1UAbs.1S.1CRD V.

41 Art.91Abs.2 CRD V.

42 Art.91 Abs.3-6 CRD V.
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Werden diese Anforderungen nicht erfiillt, haben die zustandigen Behor-
den die Zulassung fiir die Aufnahme der Titigkeit eines Kreditinstituts
zu verweigern*®. Zudem sind sie in einem solchen Fall befugt, die betref-
fenden Mitglieder des Leitungsorgans abzuberufen4, was internationalen
Standards der Bankenaufsicht*® entspricht.

Diese Regelungen wurden in Deutschland fiir Kreditinstitute und Fi-
nanzdienstleistungsinstitute durch Anderung des KWG umgesetzt.*¢ § 25¢
Abs.1 S.1 KWG verlangt, dass die Geschiftsleiter?’ eines Instituts fiir die
Leitung eines Instituts fachlich geeignet und zuverldssig sind und der Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben ausreichend Zeit widmen. § 25¢ Abs.2 S.1 KWG
enthilt zudem eine Beschrinkung der Mandatszahl. Fiir Mitglieder von
Verwaltungs- und Aufsichtsorganen gelten die in §25d KWG niedergeleg-
ten Anforderungen.

Die Erfiillung dieser Voraussetzungen soll insbesondere dadurch sicher-
gestellt werden, dass Institute nach § 24 Abs.1 Nr.1 KWG der Aufsichtsbe-
horde und der Deutschen Bundesbank unverziiglich die Absicht der Bestel-
lung eines Geschiftsleiters und die Absicht der Ermiachtigung einer Person
zur Einzelvertretung des Instituts in dessen gesamten Geschiftsbereich an-
zuzeigen haben, wobei jeweils Tatsachen angegeben werden miissen, die fiir
die Beurteilung der Zuverlassigkeit, der fachlichen Eignung und der aus-
reichenden zeitlichen Verfiigbarkeit fiir die Wahrnehmung der jeweiligen
Aufgaben wesentlich sind. Anzuzeigen ist auch der Vollzug und die Aufgabe
oder Anderung einer solchen Absicht (§24 Abs.1 Nr.1 KWG) sowie das
Ausscheiden eines Geschiftsleiters oder die Entziehung der Befugnis zur
Einzelvertretung des Instituts in dessen gesamten Geschiftsbereich (§24
Abs.1 Nr.2 KWG).*® Verstofle gegen diese Anzeigepflichten sind bufigeld-
bewehrt*,

43 Art.13 Abs.1 UAbs. 2 CRD V.

44 Art.91Abs.1UADbs.2S.1CRD V.

45 Siehe Basler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Grundsitze, 2012, 11, 28 f,, 38, 40, 44.

46 Gesetz zur Umsetzung der RL 2013/36/EU iiber den Zugang zur Titigkeit von Kredit-
instituten und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen und
zur Anpassung des Aufsichtsrechts an die VO (EU) Nr. 575/2013 tiber Aufsichtsanfor-
derungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen (CRD IV-Umsetzungsgesetz) v.
28.8.2013, BGBL. I 2013, 3395 sowie Gesetz zur Anpassung von Gesetzen auf dem
Gebiet des Finanzmarktes v. 15.7.2014, BGBI. I 2014, 934.

47 Vgl. §1Abs.2 KWG.

48 Vgl. § 24 Abs. 1 Nr. 15, Nr. 15a KWG fiir Vorgange hinsichtlich Mitglieder von Verwal-
tungs- und Aufsichtsorganen.

49 §56 Abs.2 Nr.11it.f, Abs. 6 Nr. 4 KWG.
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Wenn Tatsachen vorliegen, die auf das Fehlen einer Eignung hindeuten,
ist die Erlaubnis zum Betreiben von Bankgeschiften (§32 KWG) gemaf3
§33 Abs.1 S.1 Nr.2, 4, 4a, 4b KWG zu versagen. Gleichwohl sieht § 32
Abs.2 S.1 KWG eine Erlaubniserteilung unter Auflage vor. So kann etwa,
wenn Zweifel an der fachlichen Eignung von Geschiftsleitern bestehen, die
Durchfithrung von Qualifizierungsmafinahmen, die Anstellung auf Ebene
unterhalb der Geschiftsleitung fiir eine Ubergangszeit oder als stellvertre-
tendes Geschiftsleitungsmitglied angeordnet werden.>

Bei nachtriglichem Bekanntwerden von Versagungstatsachen ist eine
Authebung der Erlaubnis geméfd § 35 Abs. 2 Nr. 3 KWG mdglich, was eine
Authebung nach §§ 48, 49 VWVIG explizit unberiihrt lasst. Zudem kann
gemaf3 §§ 36 Abs.1S.1, 35 Abs.2 Nr. 3, 33 Abs.1 S.1 Nr.2, 1 Abs. 2 S.1 KWG
- als milderes Mittel gegeniiber einem Erlaubnisentzug - die Abberufung
der verantwortlichen Geschiftsleiter verlangt und diesen gegeniiber ein
Tatigkeitsverbot erlassen werden.”!

Die Bestellung eines neuen Geschiftsleiters ist zwar wie gesehen anzeige-
pflichtig, aber erlaubnisfrei.>? Sofern die Bestellung bereits erfolgt ist, kann
die Aufsichtsbehorde jedoch die Erlaubnis entziehen, die Abberufung ver-
langen oder ein Téatigkeitsverbot gegeniiber den Geschiftsleitern erlassen.>

Eine praventive Untersagung der Bestellung ist hingegen nicht explizit
geregelt.>* Die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) hat
in ihrer Aufsichtspraxis allerdings fiir die Bestellung neuer Geschiftsleiter
ein informelles Verfahren im Sinne einer Voranfrage etabliert.>® In diesem
priift die BaFin bei Anzeige der Geschiftsleiterbestellung, ob Bedenken im
Hinblick auf die Eignung bestehen. Ist die Eignung nicht gegeben, teilt die
BaFin gegeniiber dem Institut mit, dass sie bei Bestellung die Abberufung
des Geschiftsleiters verlangen wiirde.

50 Vgl. Fischer/Boegl in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 2022, § 113 (Rn. 60).

51 Siehe §§36 Abs.3 S.1 Nr.1, 25d Abs.3 S.1 KWG zu vergleichbaren Mafinahmen
gegeniiber Mitgliedern von Verwaltungs- und Aufsichtsorganen.

52 Fischer/Boegl in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 2022, § 113 (Rn. 57).

53 §35 Abs.2 Nr. 3 KWG resp. §§ 36 Abs.1S.1, 35 Abs. 2 Nr. 3 KWG.

54 Vgl. Riidenauer/Weber in: Luz u.a., KWG und CRR, 2015, § 24 (Rn. 27); hingegen ge-
hen Fischer/Boegl in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 2022, § 113 (Rn. 57)
ohne weitere Begriindung von einer Untersagungsmaglichkeit aus.

55 Fischer/Boegl in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, 2022, §113 (Rn.58f.)
auch zum Folgenden.
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II. Griinde fiir die Wahl der Referenzaufgabe

Mit Errichtung des SSM wurden der EZB nach Maf3gabe der in Art.6
SSMR geregelten Zustidndigkeitsverteilung Aufgaben iibertragen, zu denen
auch die Gewihrleistung der Einhaltung der Eignungsanforderungen an
die fiir die Geschiftsfithrung der Kreditinstitute verantwortlichen Personen
zahlt (Art. 4 Abs.1 lit. e SSMR). Die hierfiir maf3gebliche Verfahrensweise
hat die EZB in Art. 93f. SSMFR niher ausgestaltet und durch Erlass eines
Leitfadens® arrondiert.

Die fiir die Untersuchung getroffene Wahl der Referenzaufgabe findet
ihre Rechtfertigung nicht nur in der praktischen Bedeutung dieser so-
genannten fit-and-proper-Priifungen,”” sondern auch und gerade in der
Komplexitdt der damit zusammenhédngenden Rechtsprobleme. Hier sind
die Spannungen zwischen nationalen, wenngleich harmonisierten Stan-
dards und unionalem, jedoch durch nationale Behérden unterstiitzten
Vollzug besonders deutlich zu beobachten. Im Falle der Zulassung eines
Kreditinstituts sowie des Erwerbs einer qualifizierten Beteiligung, sofern
der vorgeschlagene Erwerber ein Mitglied eines Leitungsorgans bestellen
soll, erfolgt die Priifung der Eignung sogar im Rahmen solcher Verfahren,
die als gemeinsame Verfahren zwischen der EZB und den NCAs>® durchge-
fithrt werden und im Hinblick auf die jeweiligen Zustdndigkeiten besonde-
re Aufmerksamkeit verdienen. Gurlit etwa hat kritisch herausgestellt, dass
die EZB das in § 24 KWG normierte Anzeigeverfahren in der Praxis®® in die
Nihe eines gesetzlich an sich nicht vorgesehenen Genehmigungsverfahrens
ruckt, wenn sie ablehnende Beschliisse erlasst oder zustimmende Beschliis-
se mit Bedingungen oder Auflagen verkniipft.®® Vor diesem Hintergrund
wundert es nicht, dass ein solches Vorgehen diametral zur Praxis der BaFin
steht, die in solchen Fillen informelle Verfahren als Steuerungsinstrumente

56 EZB, Leitfaden zur Beurteilung der fachlichen Qualifikation und personlichen Zu-
verldssigkeit, 2021, 83 ff.

57 Der Anteil von fit-and-proper-Priifungen an der Gesamtzahl der Genehmigungsver-
fahren betrug 2.026/2.696 im Jahr 2018 (ca. 75 %), 2.967/3.569 im Jahr 2019 (ca.
83 %), 2.828/3.385 im Jahr 2020 (ca. 84 %), 2.627/3.278 im Jahr 2021 (ca. 80 %),
2.445/3.204 (ca. 76 %) im Jahr 2022, vgl. EZB, Jahresbericht zur Aufsichtstatigkeit
2022.

58 Vgl. Art.2 S.2Nr. 3, Art. 73 ff. SSMFR.

59 Siehe EZB, Leitfaden zur Beurteilung der fachlichen Qualifikation und persénlichen
Zuverlassigkeit, 2021, 83 ff.

60 Gurlit, WM 2020, 57 (64 f.); zuvor bereits dies., WM 2016, 2053 (2056).
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einsetzt.®! Die Kommission hat den geringen Harmonisierungsgrad der
Vorschriften zu fit-and-proper-Priifungen erkannt und im Paket zur Um-
setzung der Basler Eigenmittelempfehlungen (EU Banking Package 2021)
Anderungen der CRD fiir notwendig erachtet, um eine kohirentere, effizi-
entere und wirksamere Beaufsichtigung der Mitglieder des Leitungsorgans
und der Inhaber von Schliisselfunktionen zu gewéhrleisten.®? Hierauf wird
noch zuriickzukommen sein.

Ein weiterer Grund fiir die Wahl der Eignungspriifung als Referenz-
aufgabe liegt in der Multipolaritit der sich hieraus ergebenden Proble-
me. Denn Aufsichtsentscheidungen zu fit-and-proper-Priifungen betreffen
nicht nur die beaufsichtigten Institute, sondern auch die Geschiftsleiter,
sodass MafSnahmen Auswirkungen auf verschiedene Grundrechtstriger
haben. Dies ist nicht nur bei der Bewertung der Rechtfertigung von Ein-
griffen, sondern moglicherweise auch bei der Untersuchung der demokra-
tischen Legitimation zu beriicksichtigen. Dabei ist zu bedenken, dass die
EZB mit der Priifung der Geschiftsleitereignung eine klassisch gewerbe-
rechtliche Aufgabe wahrnimmt, die sich von ihren sonstigen Aufgaben,
insbesondere der Erfiillung ihres geldpolitischen Kernauftrags®, erheblich
unterscheidet. Bei der Untersuchung zu den verwaltungsverfahrensrechtli-
chen Regelungen ist zudem ein besonderes Augenmerk auf die Verfahrens-
beteiligung der Geschiftsleiter zu legen, vornehmlich auf das Anhorungs-
und Akteneinsichtsrecht sowie die Begriindungspflicht. Schliefllich ist die
Betroffenheit sowohl der Institute als auch der Geschiftsleiter bei den
Rechtsschutzfragen einzubeziehen.

61 BaFin, Jahresbericht 2018, 78 f.

62 Siehe Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates
zur Anderung der RL 2013/36/EU im Hinblick auf Aufsichtsbefugnisse, Sanktionen,
Zweigstellen aus Drittlindern sowie Umwelt-, Sozial- und Unternehmensfithrungsri-
siken und zur Anderung der RL 2014/59/EU v. 27.10.2021, COM(2021) 663 final
(im Folgenden: CRD VI-2021), 12. Das Paket enthdlt zudem einen Vorschlag fiir
eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der
VO (EU) Nr.575/2013 im Hinblick auf Vorschriften fiir das Kreditrisiko, das Risiko
einer Anpassung der Kreditbewertung, das operationelle Risiko, das Marktrisiko und
die Eigenmitteluntergrenze (Output-Floor) v. 27.10.2021, COM(2021) 664 final (im
Folgenden: CRR III-2021). Die CRD VI-2021 enthilt auch materiell-rechtliche Vor-
schriften zu den fit-and-proper-Priifungen, insbesondere zur Eignungsbeurteilung
durch die Unternehmen fiir Mitglieder des Leitungsorgans (Art. 91a) und fiir Inhaber
von Schlisselfunktionen (Art. 91c); dazu Wundenberg, ZBB 2022, 209 (213 f.).

63 Vgl. Art. 127 Abs.1 S.1, Abs. 2 Sp.-Str. 1, Art. 282 Abs.1 S.2 AEUV, Art.2 S.1, Art. 3.1.
Sp.-Str. 1 ESZB/EZB-S.
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C. Verbundaufsicht zwischen der Europdischen Zentralbank und der
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht sowie der Deutschen
Bundesbank als institutioneller Referenzpunkt

Die Bankenaufsicht im SSM erschopft sich nicht in einem Verwaltungsvoll-
zug durch die EZB als Unionsbehérde, sondern ist bereits begrifflich als
Mechanismus ausgestaltet, der auf einer Zusammenarbeit zwischen der
EZB und den NCAs beruht®*. Bereits ein erster Zugriff auf die Aufgaben-
verteilungsnormen Art. 4 und Art. 6 SSMR offenbart ein komplexes, mehr-
ebiges Zustandigkeitsgeflecht, das mithilfe der im Europarecht gepragten
Begriffe des ,Verwaltungsverbunds® und des ,Verbundverfahrens® vermes-
sen werden soll.®> Wihrend der Begriff des Verwaltungsverbunds vor allem
die institutionelle Dimension erfasst und die Beziehung der verschieden-
ebigen Behorden zueinander betrachtet, legt der Begriff des Verbundver-
fahrens den Schwerpunkt auf die prozedurale Dimension einer solchen
Zusammenarbeit, welche schlieSlich auch in Mafinahmen gegeniiber Drit-
ten miindet.

Eine solche Mechanismusaufsicht stellt eine Erforschung der demokra-
tischen Legitimation aufsichtsrechtlichen Handelns vor gewisse Herausfor-
derungen, weil die Zusammenschaltung einer Unionsbehdrde mit nationa-
len Behdrden unter Anordnung von Unabhéngigkeit die Frage nach dem
richtigen Mafistab fiir die demokratische Legitimation aufwirft. Einerseits
mag der in Art.2 S.1 EUV niedergelegte Wert der Demokratie, der nach
S.2 auch allen Mitgliedstaaten gemeinsam ist, Mafgaben fiir die nationale
Verwaltungsorganisation entfalten. Andererseits konnen nationale Verfas-
sungsgrundsdtze als Maf3stab fiir die Ausgestaltung europdischer Institutio-
nen in Stellung gebracht werden, wie es etwa das BVerfG in der Entschei-
dung zur Bankenunion fiir das nach Art.20 Abs.2 S.1 GG iV.m. Art.79
Abs. 3 GG erforderliche demokratische Legitimationsniveau unternommen
hat®,

Bei der Bestimmung des erforderlichen Legitimationsniveaus ist iiberdies
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass sich das Aufsichtsorganisations-
recht aus Vorschriften sowohl des Unions- als auch des nationalen Rechts
speist. Dies zeigt sich etwa daran, dass die Unabhéngigkeit der EZB und

64 Vgl. Art. 6 Abs.1S.1SSMR.
65 Zu den Begriffen siehe noch Kap. 1 BV.3. bzw. Kap. 4 B.IL.4.b).
66 BVerfG, 30.7.2019 (Rn. 207 ff.) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (327 {f.).
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C. Verbundaufsicht

der NCAs auf unionsrechtlicher Grundlage beruht®’, wihrend die Rege-
lungsregime zur parlamentarischen Verantwortlichkeit normenhierarchisch
auseinanderfallen. So wird nur die Rechenschaftspflicht der EZB, nicht
jedoch diejenige der NCAs unionsrechtlich festgeschrieben®®, sodass fiir
letztere die Mechanismen der demokratischen Verantwortlichkeit im natio-
nalen Recht gesucht werden miissen.

Fir die Konzeption dieser Arbeit bietet dies Anlass, die Frage nach der
demokratischen Legitimation des unabhéngigen SSM-Aufsichtshandelns,
die mit den einzuhaltenden Verfahrensvorschriften und dem gegen Maf3-
nahmen erdffneten Rechtsschutz verkniipft ist, nicht nur auf die EZB, son-
dern ebenso auf die NCAs zu beziehen. Geht man im Ubrigen noch davon
aus, dass sich demokratische Legitimation nicht in formalen Ableitungs-
zusammenhéngen (,ununterbrochene Legitimationskette®) erschopft, son-
dern aus Elementen zur Herstellung eines Kontroll- und Verantwortungs-
zusammenhangs gewonnen werden kann®®, mégen auch inneradministra-
tive, d.h. innersystemische Kontrollbeziehungen demokratisch wirksam
sein. Infolgedessen riicken die Rechtsbeziehungen der Behérden zueinan-
der in den Fokus, etwa die Reichweite und der Umfang von Weisungsrech-
ten der EZB gegeniiber den NCAs auf der einen Seite und der Rechtsschutz
der (organisatorisch selbstandigen) NCAs gegen das EZB-Handeln auf der
anderen.

Als Referenzpunkt fiir diese ganzheitlich zu erfassende SSM-Aufsicht
wird hier die deutsche Rechtsordnung gewihlt und damit auch die ihr
entstammenden, fiir Aufgaben der Bankenaufsicht zustdndigen Behdrden
BaFin und Deutsche Bundesbank’®. Methodisch kniipft eine solche Un-
tersuchungskonzeption an die Entscheidung zur Bankenunion an, soweit
namlich die demokratische Legitimation sowohl fiir die europdischen als
auch die nationalen Behorden beleuchtet wird. Hinausgehend iiber das
Urteil des BVerfG, dessen Priifungsmafistab auf das Demokratieprinzip des
Grundgesetzes in seiner Integrationsfacette beschridnkt war, konnen hier
auch unionsdemokratische Mafgaben fiir das europdische wie nationale
Aufsichtshandeln durchleuchtet werden.

67 Art.19 Abs.1 SSMR.

68 Vgl. Art. 20 SSMR.

69 Fir das Demokratieprinzip des Grundgesetzes siche dazu noch ausfiihrlich unten
Kap. 2 C.IIL

70 Dazu noch unten Kap. 1 A.IL.
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D. Konzeption der Untersuchung und Forschungsfragen

Ziel dieser Arbeit ist es, den Erlass von EZB-Aufsichtsbeschliissen als Be-
standteil der SSM-Aufsicht auf seine demokratische Legitimation, die ein-
zuhaltenden Verfahrensvorschriften und den hiergegen gewéhrten Rechts-
schutz zu untersuchen.

Die Analyse beginnt mit grundlegenden Aspekten der SSM-Aufsicht
(Kapitel 1). Zunéchst wird das Européische System der Finanzaufsicht vor-
gestellt (A.) und wesentliche Charakteristika des Einheitlichen Aufsichts-
mechanismus behandelt (B.). Begonnen wird hier mit einem Uberblick
tiber die Entstehung des SSM (B.L), an den sich die Behandlung der
Problematik des Art.127 Abs.6 AEUV als taugliche Rechtsgrundlage an-
schliefit (B.IL.). Diese Kontroverse adressiert das legitimatorische Funda-
ment des SSM und wird daher - unter Beriicksichtigung der Entscheidung
des BVerfG in der Rechtssache Bankenunion” - nachgezeichnet. Danach
soll der Bezug zur Konzeption des ESZB/Eurosystems hergestellt werden
(B.IIL).

Nach einer Darstellung des Anwendungsbereichs in rdumlicher und
sachlicher Hinsicht (B.IV.) wird ausfithrlich die Zustdndigkeitsverteilung
zwischen der EZB und den NCAs untersucht und insofern die Briicke zu-
riick zur Erméchtigungsgrundlage geschlagen (BV.). Erortert werden hier
folgende Fragen:

1. Wodurch wird das Verhidltnis zwischen der EZB und den NCAs in der
direkten bzw. in der indirekten Aufsicht mit Blick auf die jeweiligen Kom-
petenzen charakterisiert?

2. Inwiefern lassen sich hieraus Erkenntnisse fiir die Frage ableiten, ob
Art. 127 Abs. 6 AEUV eine tragfihige Ermdchtigungsgrundlage fiir die Er-
richtung des SSM bildet?

3. Inwieweit handelt es sich bei den nach der SSMR den NCAs zugeordneten
Aufgaben um unionale resp. mitgliedstaatliche Kompetenzen?

4. Inwiefern konnen aus der Konzeption des ESZB/Eurosystems Schliisse fiir
die Kompetenzverteilung im SSM gezogen werden?

5. Wie lisst sich die SSM-Aufsicht in das System des europdischen Verwal-
tungsvollzugs einordnen?

Im Anschluss werden EZB-Aufsichtsbeschliisse im Kontext der tibrigen
Handlungsformen verortet (BVI.). Folgende Fragen sind zu beantworten:

71 BVerfG, 30.7.2019 - Bankenunion = BVerfGE 151, 202.
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D. Konzeption der Untersuchung und Forschungsfragen

6. Wie unterscheiden sich EZB-Aufsichtsbeschliisse von anderen Handlungs-
formen im Hinblick auf Reichweite, Verbindlichkeit und AufSenwirkung?

7. Welche Bedeutung fiir den Erlass von Aufsichtsbeschliissen haben andere
Handlungsformen der EZB?

Sodann werden die Aufgaben und Befugnisse der EZB beschrieben (BVIL.)
und die durch den SSM verdnderte Binnenorganisation der EZB, insbeson-
dere die Errichtung eines Aufsichtsgremiums zur Minimierung von Ziel-
konflikten sowie eines Administrativen Uberpriifungsausschusses zur Ge-
wihrleistung administrativen Rechtsschutzes, vorgestellt (BVIIL.). Schlief3-
lich wird die SSM-Aufsicht innerhalb des Européischen Systems der Fi-
nanzaufsicht verortet (B.IX.). Eine kurze Darstellung des Einheitlichen
Abwicklungsmechanismus (C.), die vor allem das Verhiltnis zum SSM
umreifit, rundet dieses Kapitel ab.

Danach wendet sich die Untersuchung der Legitimation und Kontrolle
in der europiischen Verwaltung zu (Kapitel 2). Zu Beginn werden die ba-
salen Begriffe Demokratie und Legitimation naher konturiert und sodann
Input- und Output-Legitimation beleuchtet (A.). Diese Legitimationsansit-
ze sollen an dieser Stelle noch nicht aus konkreten normativen Vorgaben
abgeleitet, sondern im Hinblick auf ihre Kompatibilitdt mit demokratischen
Grundideen betrachtet werden.

Danach wird der Versuch unternommen, unabhingiges Verwaltungshan-
deln an einem spezifisch unionsrechtlichen Demokratiegebot zu messen
(B.). Folgende Fragen sind zu erortern:

8. Inwiefern prdgt Unabhdngigkeit von und gegeniiber anderen Entschei-
dungstrigern die administrative Aufgabenwahrnehmung im unions-
rechtlichen Kontext?

9. Wodurch wird ein unionsrechtliches Demokratiegebot geprigt?

10. Wie kann unionsdemokratische Legitimation und Kontrolle hergestellt
werden?

Zum Abschluss dieses Abschnitts wird noch der Frage nachgegangen,
wie sich das darin behandelte Konzept auf die vom EuGH entwickelten
Voraussetzungen fiir die Ubertragung von Aufgaben und Befugnissen auf
sekundarrechtlich geschaffene Einrichtungen der EU auswirkt und welche
Konsequenzen sich fiir die demokratische Legitimation nationaler Behor-
den sowie im Verwaltungverbund ergeben.

Sodann wird der Fokus auf das grundgesetzliche Demokratieprinzip
gerichtet (C.), wobei sich die Untersuchung jedoch auf dessen durch Art. 23
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Abs.1S.3iV.m. Art. 79 Abs.3 iV.m. Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG markierte In-
tegrationsfacette beschrinken soll (C.I.). Hierbei wird die Rechtsprechung
des BVerfG zur demokratischen Legitimation im unionsrechtlichen Kon-
text ausgewertet (C.II.) und sodann die Ermittlung des Legitimationsni-
veaus im Hinblick auf die Europdisierung der nationalen Verwaltungsorga-
nisation und die Errichtung von unabhingigen Einrichtungen und Stellen
der Europdischen Union ndher bestimmt (C.IIL.). Nach Erdrterung des
Konzepts des Legitimationsniveaus vermittelt durch Legitimationsformen
(CIILL), das sich in der Rechtsprechung des BVerfG findet und die Basis
fiir die weitere Untersuchung bildet, gilt es zu ermitteln, ob die Errichtung
(weisungs-)unabhingiger Entscheidungstrager hiermit in Einklang steht
(C.IIL.2.). Dabei verzichtet die Untersuchung auf eine umfassende Ausein-
andersetzung mit der im Schrifttum ausreichend durchdrungenen Zulissig-
keit sogenannter ministerialfreier Rdume sowie Legitimation verselbstin-
digter Verwaltungseinheiten in ausschliefSlich grundgesetzlicher Dimensi-
on. Vielmehr soll in den Blick genommen werden, inwieweit Unabhéngig-
keit im europdischen Verwaltungsrecht eine rechtfertigungs- und kompen-
sationsbediirftige Absenkung des Legitimationsniveaus darstellt (C.IIL3.).
Dabei sind die folgenden Fragen zu erdrtern:

11. Ist die Europdisierung der nationalen Verwaltungsorganisation und die
Errichtung unabhdngiger Einrichtungen und Stellen der EU mit dem
Demokratieprinzip des Grundgesetzes in Gestalt seiner Integrationsfa-
cette vereinbar?

12. Welche Voraussetzungen miissen nach Auffassung des BVerfG hierfiir
erfiillt sein und wie sind diese zu bewerten?

Schlieflich gilt es, den Blick auf weitere Modifikationspotenziale des
grundgesetzlichen Demokratieprinzips zu richten, die zumindest im uni-
onsrechtlichen Kontext eine Anndherung an das unionsdemokratische Le-
gitimationskonzept ermdglichen.

Beide Legitimationskonzepte werden sodann unter dem Aspekt der
Funktion administrativen Handelns zusammengefiihrt, deren Maf3geblich-
keit fiir die Bestimmung des konkret erforderlichen Legitimationsniveaus
untersucht wird (D.).

Es wird folgender Frage nachgegangen:

13. Welche funktionsbezogenen Merkmale préigen das im Einzelfall erforder-
liche Legitimationsniveau?
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Auch dieser Abschnitt wird dadurch geschlossen, dass die gewonnenen
Erkenntnisse auf die Ubertragung von Aufgaben und Befugnissen auf se-
kundarrechtlich geschaffene Einrichtungen zurtickgespiegelt werden.

Auf Grundlage der abstrakt bestimmten Mafistabe und unter Rickgriff
auf entsprechende Untersuchungen im Kontext des Zentralbank- und Fi-
nanzaufsichtsrechts werden schliefflich Legitimation und Kontrolle im
SSM erforscht (Kapitel 3). Hier wird zunéchst die spezifische, durch das
Zentralbankrecht vorgezeichnete und sekundirrechtlich naher geregelte
Unabhiéngigkeitsgewéhrleistung im SSM betrachtet (A.). Folgenden Fragen
wird dabei nachgegangen:

I4. Findet die zugunsten der EZB primdrrechtlich verankerte Unabhdngig-
keitsgarantie, insbesondere die Weisungs- und Beeinflussungsfreiheit,
auch bei der Wahrnehmung von SSM-Aufsichtsaufgaben Anwendung?

15. Wie ist die Unabhdngigkeit der EZB und der NCAs bzw. der NZBen im
SSM normativ ausgestaltet?

16. Wie ist die Unabhdngigkeit der BaFin und der Deutschen Bundesbank
im Anwendungsbereich der SSM-Aufsicht normativ ausgestaltet?

Sodann wird die Unabhangigkeitsgewdhrleistung im SSM unter funktio-
naler Perspektive ausgeleuchtet (B.). Konkret werden folgende Fragen zu
beantworten versucht:

17. Welche funktionsbezogenen Griinde sprechen im Bereich der Banken-
aufsicht fiir, welche gegen eine Unabhdngigkeit von und gegeniiber ande-
ren Entscheidungstrigern?

Im Anschluss wird die Aufgabenerfiillung durch die EZB und die NCAs
im SSM darauthin untersucht, ob ausreichende Mechanismen implemen-
tiert wurden, die das unabhédngige Handeln legitimatorisch absichern und
mogliche Einflusseinbuflen kompensieren konnen (C.). Die Untersuchung
beschrankt sich insofern auf eine abstrakte rechtliche Strukturanalyse, oh-
ne die Wirksambkeit der demokratischen Legitimation und Kontrolle empi-
risch auszuleuchten.”

72 Vgl. hingegen Amtenbrink, Democratic Accountability, 1999, 39 (Unterscheidung
zwischen accountability de jure und de facto); ders./Markakis, ELR 44 (2019), 3
(16-22), die eine qualitative Bewertung der Interaktion zwischen der EZB und dem
Europaischen Parlament vornehmen; ebenso Maricut-Akbik, JCMS 58 (2020), 1199 ff.
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Verdichtet wird die Untersuchung in der folgenden Forschungsfrage:

18. Ist die SSM-Aufsicht nach Mafsgabe der abstrakten Anforderungen hin-
reichend demokratisch legitimiert?

Die insofern auch zu erérternden Fragen des Rechtsschutzes werden dabei
- wie auch in der iibrigen Untersuchung — auf die Abwehr rechtswidrigen
Verwaltungshandelns (sogenannter Primérrechtsschutz) beschriankt. Der
Ausgleich von Schdden, die durch Verwaltungshandeln entstehen (soge-
nannter Sekundarrechtsschutz) nimmt hingegen nicht am Untersuchungs-
gegenstand teil.”3

Abschlieflend werden die gewonnenen Erkenntnisse zu Legitimation
und Kontrolle der SSM-Aufsicht auf die Priifung der Geschiftsleiteranfor-
derungen angewendet (D.).

Der grundsitzlich dreigliedrigen Ausrichtung der Untersuchung folgend,
wird nach Legitimation und Kontrolle von EZB-Aufsichtsbeschliissen das
Verfahren beleuchtet (Kapitel 4), wobei hier zwischen einer materiellen,
einer organisatorisch-institutionellen und einer prozeduralen Dimension
unterschieden wird.

In der materiellen Dimension (A.) geht es darum, Klarheit tiber das von
der EZB und den NCAs in der direkten Aufsicht anzuwendende Recht zu
erlangen und besondere Fragen der Legitimation und des Rechtsschutzes
ndher zu untersuchen:

19. Welche Rechtsvorschriften des Unionsrechts sind von der EZB und den
NCAs bei Erlass von Aufsichtsbeschliissen anzuwenden?

20. Exemplifiziert an der deutschen Rechtsordnung: Inwieweit wendet die
EZB nationale Rechtsvorschriften an, mit denen Richtlinien umgesetzt
werden resp. durch welche aufgrund von Verordnungen eingerdumte
Wahlrechte zugunsten der Mitgliedstaaten ausgeiibt werden?

21. Ist die Anwendung nationaler Rechtsvorschriften durch die EZB mit
der Kompetenzverteilung zwischen der Union und den Mitgliedstaaten
sowie dem Demokratieprinzip vereinbar?

22. Welche Gerichte innerhalb des mehrebigen Rechtsprechungsverbunds
sind zur Kontrolle der Anwendung nationaler Rechtsvorschriften durch
die EZB berufen?

73 Dazu umfassend DAmbrosio, ECB and NCA liability, 2015; Almhofer, Haftung der
EZB, 2018.

50



D. Konzeption der Untersuchung und Forschungsfragen

Die organisatorisch-institutionelle Dimension (B.) hat zunachst die interne
Organisation der EZB (B.I.) zum Gegenstand. Neben der Aufgabenerfiil-
lung durch sogenannte Joint Supervisory Teams (JSTs) (B.I.1.) wird vor
allem der sogenannte Delegationsmechanismus (B.1.2.) ndher betrachtet.
Hier wird, bezogen auf die Referenzaufgabe, folgenden Fragen nachgegan-
gen:

23. Sind bei der Delegation von Entscheidungsbefugnissen auf EZB-Arbeits-
einheiten bzw. deren Leiter die vom EuGH aufgestellten Voraussetzun-
gen fiir eine solche Delegation eingehalten?

24. Ist der Delegationsmechanismus demokratisch hinreichend legitimiert
und kontrolliert?

An die interne Organisation schlieflen sich Rechtsfragen zur Zusammenar-
beit mit den NCAs beim Erlass von EZB-Aufsichtsbeschliissen an (B.IL).
Nach Darstellung der Verfahrensarten (B.ILL) und der Unterstiitzungs-
funktion der NCAs (B.IL.2.), die auch den Bezug zur Referenzaufgabe her-
stellt (B.IL3.), soll Fragen zu Legitimation und Rechtsschutz nachgespiirt
werden:

25. Ist die SSM-Aufsicht auch unter dem Gesichtspunkt der Zusammenar-
beit zwischen der EZB und den NCAs hinreichend demokratisch legiti-
miert?

26. Wie und durch wen wird Rechtsschutz gegen MafSnahmen der NCAs, die
dem Handeln der EZB vorgelagert sind, im Bereich der direkten Aufsicht
gewdhrt?

27. Wie und durch wen wird Rechtsschutz gegen MafSnahmen der NCAs,
die dem Handeln der EZB nachgelagert sind, im Bereich der direkten
Aufsicht gewdhrt?

Im dritten Schritt wird die prozedurale Dimension (C.) néher untersucht.
Dabei konzentriert sich die Untersuchung auf das Recht auf Anhdrung
(C.I.) und Akteneinsicht (C.II.) sowie die Begriindungspflicht (C.IIL.) und
damit auf verwaltungsverfahrensrechtliche Vorschriften, die nicht nur sub-
jektive Rechte begriinden, sondern zugleich Einfluss auf die Qualitdt der
Entscheidung haben. Es wird folgender Frage nachgegangen:

28. Inwieweit sichern die Vorschriften zur direkten SSM-Aufsicht ein effek-
tives Anhorungs- und Akteneinsichtsrecht sowie eine hinreichende Be-
griindung?
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Am Ende der Untersuchung wird die gerichtliche Uberpriifung von EZB-
Aufsichtsbeschliissen hinsichtlich der notwendigen und gebotenen Kon-
trolldichte behandelt (Kapitel 5). Damit wird der Aspekt des Rechtsschut-
zes, der zuvor sowohl hinsichtlich der einschldgigen Klagearten und der er-
forderlichen Klageberechtigung’ als auch mit Blick auf die Besonderheiten
des mehrebigen Verwaltungs- und Rechtsprechungsverbunds”> durchdrun-
gen worden sein wird, um eine Analyse zum gerichtlichen Uberpriifungs-
standard komplettiert.

Nach einer Darstellung zur Anerkennung administrativer Einschét-
zungs-, Entscheidungs- und Gestaltungsspielraiume in der Rechtsprechung
der Unionsgerichte einerseits und des BVerfG resp. des Bundesverwal-
tungsgerichts (BVerwG) andererseits (A.), wird das Verhiltnis zwischen
Verwaltung und Gerichten funktional ausgeleuchtet (B.). Hier wird folgen-
den Fragen nachgegangen:

29. Welche funktionalen Merkmale im Verhiltnis zwischen Verwaltung und
Gerichten sprechen fiir, welche gegen eine strenge gerichtliche Kontrolle?

30. Wie gestaltet sich eine gerichtliche Kontrolle im Falle der Anerkennung
von Einschitzungs-, Entscheidungs- und Gestaltungsspielrdumen?

Die hier gewonnenen Erkenntnisse werden sodann auf die Kontrolle von
EZB-Aufsichtsbeschliissen angewendet (C.). Hierfiir ist es notwendig, zu-
nichst die von EuGH und BVerfG in ihren Rechtsprechungslinien zur
europdischen Wahrungspolitik entwickelten, zum Teil divergierenden Kon-
trollzugriffe sichtbar zu machen (C.I.). Sodann werden die folgenden Fra-
gen bearbeitet:

31. Welche funktionalen Merkmale von EZB-Aufsichtsbeschliissen sprechen
insbesondere im Vergleich zum geldpolitischen Zentralbankhandeln fiir,
welche gegen eine strenge gerichtliche Kontrolle?

32. Wie gestaltet sich die gerichtliche Kontrolle der EZB im Rahmen der
SSM-Aufsicht?

Mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse wird die Arbeit beschlossen.

74 Kap.3 CIIL
75 Kap. 4 A.IV.2./BIL4b).
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Kapitel 1 - Der Single Supervisory Mechanism als Element der
europaischen Finanzaufsicht

Das Finanzmarktaufsichtsrecht hat in den vergangenen Jahren eine immer
starkere Europiisierung erfahren, die sich in erster Linie in der Harmoni-
sierung der materiell-rechtlichen Vorgaben ausdriickt. Aus den zahlreichen,
zum Teil von internationalen Gremien entwickelten Standards sind fiir den
Bereich der Bankenregulierung die bereits genannte Eigenkapitalrichtlinie
und -verordnung (CRD V, CRR II) zu nennen. Neben diesen gednderten
Rahmenbedingungen betreffend die von den Marktteilnehmern zu beach-
tenden abstrakt-generellen Standards (Regulierungsrecht, regulation), wur-
de ein vollstindig neuer Rechtsrahmen fiir den Verwaltungsvollzug gegen-
tiber den Finanzinstituten (Aufsichtsrecht, supervision) geschaffen.” Beide
Reformansitze sind Reaktionen der politischen Entscheidungstrager auf
die europidische Finanz-, Wirtschafts- und Staatsschuldenkrise.

Die Kommission hatte zunéchst eine internationale Expertengruppe un-
ter Vorsitz des ehemaligen Direktors des Internationalen Wiahrungsfonds
(IWE), Jacques de Larosiére, damit beauftragt, Vorschlage zur effizienteren
Gestaltung der europdischen Finanzmarktregulierung und -aufsicht auszu-
arbeiten. Diese Highlevel Group on Financial Supervision in the EU kam in
ihrem Bericht (sogenannter de-Larosiére-Bericht) zu dem Ergebnis, dass
neben der Vollharmonisierung der materiellen Aufsichtsstandards auch
institutionelle Reformen in der Finanzmarktaufsicht erforderlich wiren.
In funktionaler Hinsicht differenziert der Bericht zwischen der makropru-
denziellen Aufsicht (Makroaufsicht), welche systemische, sektoriibergrei-
fende Verhaltensrisiken und ihre Auswirkungen auf die Finanzsystemsta-
bilitat zum Gegenstand hat, und der mikroprudenziellen Aufsicht (Mikro-
aufsicht), welche die einzelnen Institute und die von ihnen ausgehenden
Gefahren fokussiert.””

76 Zu den Begriffen Highlevel Group on Financial Supervision in the EU, Bericht v.
25.2.2009, 13; Wymeersch, ZGR 2011, 443 (448); Kohtamdiki, Reform der Bankenauf-
sicht, 2012, 7-9; Gurlit, ZHR 177 (2013), 862 (867 £.).

77 Highlevel Group on Financial Supervision in the EU, Bericht v. 25.2.2009, 39-42, zu
den Begriffen Kohtamdki, Reform der Bankenaufsicht, 2012, 13 f.; Kaufhold, System-
aufsicht, 2016, 161-164.
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Kapitel I - Der Single Supervisory Mechanism

Fiir die Makroebene wurde eine unionale, vorzugsweise in das ESZB
integrierte Aufsicht gefordert, die das Finanzsystem als Ganzes in den Blick
nimmt und den identifizierten Risiken mit einem Frithwarnsystem begeg-
net.”® Fiir die Mikroebene wurden Defizite bei der Kooperation zwischen
den nationalen Aufsichtsbehérden, vor allem bei grenziiberschreitendem
Bezug, und erhebliche Unterschiede im Hinblick auf die jeweils durch
die Mitgliedstaaten gewéhrten Aufsichts- und Sanktionsbefugnisse konsta-
tiert.” Zur Sicherung der Finanzstabilitdt in den Mitgliedstaaten empfahl
die Highlevel Group die Errichtung eines Européischen Finanzaufsichtssys-
tems, in dem europdische Entscheidungstriger bestimmte Aufsichtsaufga-
ben, insbesondere bei Vorliegen eines grenziiberschreitenden Bezugs, wahr-
nehmen sollten.?” Infolgedessen wurde das Europiische Finanzaufsichts-
system (European System of Financial Supervision, ESFS) errichtet und
durch das Mafinahmenpaket , Europiische Bankenunion® weiterentwickelt.
Die Erfassung der Strukturen und Funktionen ist die Basis fiir die weitere
Untersuchung aufsichtsrechtlicher Entscheidungen.

A. Das Europdische System der Finanzaufsicht

Das ESFS, das zum 1. Januar 2011 etabliert wurde und als ,Dachkonstrukt
ohne eigene Rechtspersonlichkeit“®! beschrieben werden kann, besteht aus
drei européischen Aufsichtsbehorden (European Supervisory Authorities,
ESAs), dem Européischen Ausschuss fiir Systemrisiken (European Systemic
Risk Board, ESRB), dem Gemeinsamen Ausschuss der Europdischen Auf-
sichtsbehorden und den zustdndigen Behorden® der Mitgliedstaaten.

I. Das European Systemic Risk Board

Das ESRB®, eine unselbstandige Einrichtung ohne Rechtspersonlichkeit,
soll als wichtigster Akteur auf der Makroebene Systemrisiken erkennen

78 Highlevel Group on Financial Supervision in the EU, Bericht v. 25.2.2009, 42-46.

79 Highlevel Group on Financial Supervision in the EU, Bericht v. 25.2.2009, 40-41.

80 Highlevel Group on Financial Supervision in the EU, Bericht v. 25.2.2009, 46-48.

81 Lehmann/Manger-Nestler, EuZW 2010, 87 (88).

82 Zur Erweiterung des Begriffs wegen der Einbeziehung der EZB siehe unten B.IX.

83 VO (EU) Nr.1092/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 24.11.2010
iber die Finanzaufsicht der Européischen Union auf Makroebene und zur Errich-

54



A. Das Europdische System der Finanzaufsicht

und abwenden, um die Gefahr des Ausfallrisikos von Systemkomponenten
fir das System zu begrenzen und die Widerstandsfahigkeit des Finanzsys-
tems gegen Schocks zu stirken84. Zu seinen Aufgaben zdhlt deshalb die
Festlegung, Sammlung und Analyse von fiir die Finanzstabilitdt relevanten
Informationen sowie die Identifikation und Einordnung von Systemrisi-
ken®. Sofern Stabilitatsrisiken festgestellt werden, hat das ESRB die Be-
fugnis, Warnungen und Empfehlungen allgemeiner oder konkreter Natur
gegeniiber hoheitlichen Akteuren der EU und der Mitgliedstaaten auszu-
sprechen.8¢ Mit dem Sekretariat des ESRB wurde die EZB betraut¥’, die
damit einen wesentlichen Unterstiitzungsbeitrag leistet. Eine institutionelle
Verschriankung ergibt sich zudem daraus, dass der Préisident der EZB den
Vorsitz im ESRB fiihrt38.

Zu den Aufgaben der EZB gehort insbesondere die Vorbereitung der Sit-
zungen des ESRB, die Erhebung und Verarbeitung von Informationen und
die Vorbereitung der fiir die Ausfithrung der ESRB-Aufgaben notwendigen
Analysen®.

II. Die European Supervisory Authorities

Zu den europdischen Aufsichtsbehérden zdhlen die Europidische Banken-
aufsichtsbehorde (European Banking Authority, EBA)%, die Europdische

tung eines Européischen Ausschusses fiir Systemrisiken, ABL EU 2010, L 331/1 (im
Folgenden: ESRBR); zuletzt geandert durch VO (EU) 2019/2176 des Europdischen
Parlaments und des Rates v. 18.12.2019 zur Anderung der VO (EU) Nr.1092/2010
tiber die Finanzaufsicht der Europaischen Union auf Makroebene und zur Errichtung
eines Europdischen Ausschusses fiir Systemrisiken, ABL EU 2019, L 334/146; zur
Struktur Kohtamdki, Reform der Bankenaufsicht, 2012, 121-129.

84 ErwGr. 10 ESRBR.

85 Art.3 Abs. 2 lit. a, lit. b ESRBR.

86 Art.3 Abs. 2 lit. ¢, lit. d iV.m. Art. 16 ESRBR; Kohtamdki, Reform der Bankenaufsicht,
2012, 133-136.

87 Art.2 VO (EU) Nr.1096/2010 des Rates v. 17.11.2010 zur Betrauung der Européischen
Zentralbank mit besonderen Aufgaben beziiglich der Arbeitsweise des Européischen
Ausschusses fiir Systemrisiken, ABL. EU 2010, L 331/162 (im Folgenden: ECB/ESRBR).

88 Art.5Abs.1 ESRBR.

89 Art.2 lit.a-lit.c ECB/ESRBR; zu mdglichen Konflikten zwischen Geldpolitik und
Makroaufsicht Manger-Nestler/Bottner, EuR 2014, 621 (629).

90 VO (EU) Nr.1093/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 24.11.2010
zur Errichtung einer Européischen Aufsichtsbehorde (Européische Bankenaufsichts-
behérde), zur Anderung des Beschlusses Nr.716/2009/EG und zur Aufhebung des
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Aufsichtsbehorde fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Alters-
versorgung (European Insurance and Occupational Pensions Authority,
EIOPA)°! und die Europdische Wertpapier- und Marktaufsichtsbehérde
(European Securities and Markets Authority, ESMA)®2. Diese sind aus den
von 2002 bis 2004 durch Beschliisse der Kommission errichteten Level-3-
Ausschiissen der EU hervorgegangen, wobei die EBA dem Ausschuss der
Europédischen Aufsichtsbehorden fiir das Bankwesen (Committee of Euro-
pean Banking Supervisors, CEBS) nachfolgt.*?

Das Zentralorgan jeder ESA ist der Rat der Aufseher, in dem der Vor-
sitzende und die Leiter der zustandigen Behorden vertreten und stimmbe-
rechtigt sind®*. In Deutschland ist die zustandige Behorde fiir die Banken-
aufsicht zum einen die BaFin, zum anderen die Deutsche Bundesbank
nach Mafigabe des § 7 Abs. 1 S.1 KWG.*® Letzterer obliegt im Rahmen der
Zusammenarbeit mit Ersterer die laufende Uberwachung der Institute (§ 7
Abs.18S.2 KWG).%

In institutioneller Hinsicht handelt es sich bei den ESAs um sogenannte
Regulierungsagenturen, die auf Verordnungsbasis als Einrichtungen der
Union gegriindet und mit Rechtspersonlichkeit versehen werden und selb-
standig mit der permanenten Wahrnehmung bestimmter Sachaufgaben be-
traut sind. Im Gegensatz zu sogenannten Exekutivagenturen beschrankt

Beschlusses 2009/78/EG der Kommission, ABL EU 2010, L 331/12 (im Folgenden:
EBAR).

91 VO (EU) Nr.1094/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 24.11.2010 zur
Errichtung einer Européischen Aufsichtsbehérde (Européische Aufsichtsbehorde fiir
das Versicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung), zur Anderung des
Beschlusses Nr.716/2009/EG und zur Aufthebung des Beschlusses 2009/79/EG der
Kommission, ABL EU 2010, L 331/48 (im Folgenden: EIOPAR).

92 VO (EU) Nr.1095/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 24.11.2010
zur Errichtung einer Europdischen Aufsichtsbehorde (Europdische Wertpapier- und
Marktaufsichtsbehorde), zur Anderung des Beschlusses Nr.716/2009/EG und zur
Aufhebung des Beschlusses 2009/77/EG der Kommission, ABL EU 2010, L 331/84 (im
Folgenden: ESMAR).

93 Die Pendants zur EIOPA und ESMA sind der Ausschuss der Europiischen Aufsichts-
behorden fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung (Com-
mittee of European Insurance and Occupational Pensions Supervisors, CEIOPS) und
der Ausschuss der Européischen Aufsichtsbehorden fiir das Wertpapierwesen (Com-
mittee of European Securities Regulators, CESR). Im Folgenden wird allein auf die
Vorschriften zur EBA Bezug genommen.

94 Vgl. Art. 6 Nr. 1, Art. 40 Abs. 11it. b EBAR.

95 Art.2 Abs. 2 lit.f EBAR iV.m. Art.1 Abs. 2 UAbs.1 EBAR iV.m. Art. 458 CRR II iV.m.
Art.4 Abs.1CRD ViV.m. § 6 Abs.18S.2,S.3 KWG.

96 Naher Grof,, VERW 47 (2014), 197 (214-216).
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sich ihr Tatigkeitsfeld also nicht auf punktuelle Unterstiitzungs- und Ma-
nagementaufgaben.’’

Den ESAs obliegt in erster Linie die Entwicklung gemeinsamer Regulie-
rungs- und Aufsichtsstandards, indem sie insbesondere Stellungnahmen fiir
die Unionsorgane abgeben und Leitlinien, Empfehlungen sowie Entwiirfe
fir technische Regulierungs- und Durchfithrungsstandards ausarbeiten®.
Angestrebt wird ein einheitliches regulatorisches Rahmenwerk des uniona-
len Finanzaufsichtsrechts (sogenanntes Single Rulebook)®?, um das Ausnut-
zen der spezifischen mitgliedstaatlichen Standards durch Marktteilnehmer
(sogenannte Aufsichtsarbitrage, regulatory arbitrage)!° zu verhindern und
gleiche Wettbewerbsbedingungen zu schaffen.

Die von den Aufsichtsbehérden konzipierten technischen Regulierungs-
und Durchfithrungsstandards werden von der Kommission als delegier-
te Rechtsakte (Art.290 AEUV) oder Durchfithrungsrechtsakte (Art.291
AEUV) erlassen!” und gehéren damit zum sogenannten Tertidrrecht. Diese
Form exekutiver Rechtssetzung geht auf den Vertrag von Lissabon zuriick
und hat das zuvor unter Mitwirkung der Level-3-Ausschiisse praktizierte
Komitologie-Verfahren in besonderer Gestalt des Lamfalussy-Verfahrens
abgelost.102

Ein wichtiges Instrument zur Schaffung einer kohirenten, effizienten
und wirksamen Aufsichtspraxis und Sicherstellung einer gemeinsamen,
einheitlichen und kohdrenten Anwendung des Unionsrechts innerhalb des
ESFS stellen die von den ESAs erlassenen Leitlinien dar, die an die zustan-
digen Behorden sowie die Finanzinstitute adressiert werden!®. Fiir die Un-
tersuchung relevant sind vor allem die gemeinsamen Leitlinien der ESMA
und der EBA zur Bewertung der Eignung von Mitgliedern von Leitungsor-
ganen und Inhabern von Schliisselfunktionen.!%4

97 Zur Systematik Ruffert in: Calliess/ders., EUV/AEUV, 2022, Art.298 AEUV
(Rn. 5-10).
98 Vgl. Art. 8 Abs. 1lit. a EBAR.
99 Art. 8 Abs. 1 lit. aa, Art. 29 Abs. 2 UAbs. 2 EBAR; naher U. H. Schneider, EuZW 2013,
452 (454).
100 Zum Begriff Highlevel Group on Financial Supervision in the EU, Bericht v.
25.2.20009, 39.
101 Vgl. Art. 10, Art. 15 EBAR.
102 Naher Kammerer, NVwZ 2011, 1281 (1282-1283); Rétting/Lang, EuZW 2012, 81.
103 Art.16 EBAR iV.m. Art. 8 Abs. 11lit. a EBAR.
104 Vgl. ESMA/EBA, Final report on joint ESMA and EBA Guidelines on the assess-
ment of the suitability of members of the management body and key function
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Die zustandigen Behorden und Finanzinstitute haben alle erforderlichen
Anstrengungen zu unternehmen, um den Leitlinien nachzukommen.!%®> So-
fern die zustdndigen Behorden diesen Leitlinien nicht nachkommen oder
nachkommen wollen, teilen sie dies den ESAs unter Angabe der Griinde
mit.1% Ein solcher act-or-explain-Mechanismus, der auch die Verdffentli-
chung der Nichtbefolgung und gegebenenfalls der Griinde hierfiir nach
sich zieht'””, verdeutlicht zwar die formal-rechtliche Unverbindlichkeit,
erzeugt allerdings einen gewissen faktischen Befolgungsdruck.'®® Fiir die
Finanzinstitute gilt, dass sie in klarer und ausfithrlicher Weise Bericht
dariiber erstatten miissen, ob sie Leitlinien nachkommen.'®® Damit gehen
Leitlinien, obgleich im Hinblick auf Institute eine Veréffentlichung iiber
die Nichtbefolgung nicht vorgesehen ist, {iber systeminterne Verwaltungs-
vorgaben hinaus."°

Uber die Etablierung abstrakt-genereller Normen hinaus sind die ESAs
befugt, Einzelfallentscheidungen gegeniiber den zustindigen Behdrden
oder subsididr gegeniiber Dritten, insbesondere Finanzinstituten, zu erlas-
sen'l, Allerdings sind die Eingriffsbefugnisse nach den Griindungsverord-
nungen auf eng umgrenzte Ausnahmesituationen beschriankt, ndmlich Kri-
senfdlle, Verletzung des Unionsrechts sowie Meinungsverschiedenheiten
zwischen den Aufsichtsbehorden in grenziibergreifenden Fallen.!? Dariiber
hinaus kénnen die ESAs durch sonstige Rechtsakte mit weiteren Aufgaben
betraut werden."® So hat der Unionsgesetzgeber der ESMA die zentrale

holders under Directive 2013/36/EU and Directive 2014/65/EU (ESMA35-36-2319,
EBA/GL/2021/06).

105 Art.16 Abs. 3 UAbs. 1 EBAR; fiir die BaFin siehe auch § 7b Abs.18S. 4, S. 5 KWG.

106 Art.16 Abs. 3 UAbs. 2 S.2 EBAR.

107 Art.16 Abs. 3 UAbs. 3 EBAR.

108 Vgl. Lehmann/Manger-Nestler, ZBB 2011, 2 (13); ferner Gurlit, ZHR 177 (2013), 862
(876) (.faktische Bindungswirkung®).

109 Art.16 Abs. 3 UAbs. 4 EBAR.

110 Lehmann/Manger-Nestler, ZBB 2011, 2 (13) allerdings mit Verweis auf die fehlende
rechtliche Durchsetzungsmoglichkeit gegentiber den Instituten; ferner Gurlit, ZHR
177 (2013), 862 (876).

111 Vgl. Art. 17-19 EBAR; Kdmmerer, NVwZ 2011, 1281 (1284-1286).

112 Ein Vergleich zum SSM findet sich bei Ruthig, ZHR 178 (2014), 443 (447f.).

113 Art.1Abs.2 EBAR.
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Aufsicht iiber Ratingagenturen iibertragen'* und ihr subsididre Befugnisse
bei der Uberwachung von Leerverkiufen eingeriumt!!s 116

B. Der Einheitliche Aufsichtsmechanismus

Die weitere Entwicklung der européischen Finanz- und Staatschuldenkrise
ab dem Jahr 2011 nédhrte Zweifel daran, dass die bis dahin ergriffenen
Mafinahmen die Finanzstabilitdt ausreichend gewdéhrleisten konnten. Vor
allem in Irland und Spanien wurden die Staatsfinanzen durch Bankenkri-
sen iiberfordert, was nicht zuletzt auch auf bestehende Haushaltsungleich-
gewichte und eine expansive Ausgabenpolitik zuriickzufithren war.”” Der
hieraus resultierende, inzwischen sinnbildlich gewordene ,Teufelskreis®, in
dem die Aufrechterhaltung des Bankensystems nur durch eine hohe Staats-
verschuldung erkauft werden konnte und in dem der hieraus folgende
Zinsanstieg im Hinblick auf Staatsanleihen die Refinanzierung der dort
ansassigen Banken erheblich verschlechterte!’$, veranlasste die Staats- und
Regierungschefs der Euro-Mitgliedstaaten schliefllich dazu, eine Europii-
sche Bankenunion zu forcieren'. Der ,Bericht der vier Prisidenten” sah
einen dreistufigen Ausbau vor, der bereits in der ersten Stufe zur Sicherung
der fiskalischen Nachhaltigkeit und Kappung der Verbindung zwischen
Banken und Staaten einen einheitlichen Aufsichtsmechanismus erfasste.!2°
Daneben wurden vielfach ein einheitlicher Abwicklungsmechanismus und

114 Art.21 VO (EG) Nr.1060/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates v.
16.9.2009 iiber Ratingagenturen, ABL. EU 2009, L 302/1.

115 Art.9 Abs.5 ESMAR iV.m. Art.27-31 VO (EU) Nr.236/2012 des Europiischen
Parlaments und des Rates v. 14.3.2012 tiber Leerverkdufe und bestimmte Aspekte
von Credit Default Swaps, ABL. EU 2012, L 86/1 (im Folgenden: Leerverkaufsverord-
nung).

116 Zu weiteren Befugnissen der EBA bzw. ESMA in Folge der ESA-Reform (2019) siehe
Gurlit, WM 2020, 57 (68); Mohn/Achtelik, WM 2019, 2339 (2344 ).

117 Ausfihrlich Ptak/Szymariska, JEM 26 (2016), 88 (93-96); ferner Sachverstindigen-
rat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten
2012/13,173; EuRH, Sonderbericht 2016, 14 (Rn. 5).

118 Ausfiihrlich Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Ent-
wicklung, Jahresgutachten 2011/12, 137-139.

119 Mitglieder des Euro-Wéhrungsgebiets, Gipfelerklarung v. 29.6.2012; naher Troger,
ZBB 2013, 373 (377).

120 Van Rompuy/Barroso/Juncker/Draghi, Auf dem Weg zu einer echten Wirtschafts-
und Wiahrungsunion, 2012, 4.
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ein gemeinsames System der Einlagensicherung als zweite bzw. dritte Sdule
der Bankenunion begriffen.!!

Mit der Verordnung (EU) Nr.1024/2013 des Rates vom 15. Oktober 2013
zur Ubertragung besonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht
tber Kreditinstitute auf die Européische Zentralbank!?? wurden schlief3lich
- dem Konzept einer ,Integration durch Rechtsanwendung“?* folgend -
wichtige Verwaltungsvollzugskompetenzen unionalisiert und ein Einheitli-
cher Aufsichtsmechanismus unter dem Primat der EZB installiert.

Die Funktionsweise ist komplex. Sie ldsst sich allgemein dadurch be-
schreiben, dass die Aufsicht iiber bedeutende, insbesondere systemrelevante
Kreditinstitute der Eurozone auf die EZB iibertragen wird, welche die
Aufsicht gemeinsam mit den NCAs ausiibt. Die Aufsicht iiber weniger
bedeutende Institute erfolgt im Wesentlichen durch die NCAs, wobei der
EZB auch hier eine durch Steuerungs- und Kontrollmechanismen abgesi-
cherte Gesamtverantwortung zukommt. Wesentliche Charakteristika des
SSM sollen nachfolgend beschrieben werden.

I. Legislatorische Entwicklung

Mithilfe eines Einheitlichen Aufsichtsmechanismus als erste Sdule der Ban-
kenunion, der die Aufsicht {iber Kreditinstitute zum Teil auf die Unionsebe-
ne verlagert und stiarker vom Einfluss der mitgliedstaatlichen Regierungen
entkoppelt hat, sollte erreicht werden, dass an sich notwendige Aufsichts-
mafinahmen nicht linger aufgrund protektionistischer und fiskalpolitischer
Erwagungen verhindert werden konnten.!>* Wie schon im de-Larosiére-
Bericht dargelegt, kann namlich eine dem Kompetenzbereich der Mit-
gliedstaaten zugeordnete Aufsicht iiber insbesondere grenziiberschreitend
operierende Institute dazu fiihren, dass diese die unterschiedlich strikte
Anwendung von Normen ausnutzen. Dariiber hinaus wurde die Gefahr
aufgezeigt, dass mitgliedstaatliche, ihrer eigenen Verwaltungspraxis verhaf-

121 Van Rompuy, Auf dem Weg zu einer echten Wirtschafts- und Wahrungsunion,
26.6.2012, EUCO 120/12, 4; Juncker/Tusk/Dijsselbloem/Draghi/Schulz, Die Wirt-
schafts- und Wéhrungsunion Europas vollenden, 2015, 13.

122 S.Fn. 1L

123 Kaufhold, J5R 66 (2018), 85 (91£.).

124 Vgl. nur Selmayr in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht,
2015, Art.127 AEUV (Rn. 51); kritisch zur Zentralisierung U. H. Schneider, EuZW
2013, 452 (454).
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tete Aufsichtsbehorden im Konfliktfall nationale Belange moglicherweise
hoher gewichten als europiéische Interessen (home bias)!?°. Damit ging die
Sorge einher, dass sich nationale Behorden aufgrund fehlender Distanz zu
den beaufsichtigten Instituten von deren Interessen vereinnahmen lassen
(regulatory capture).26 Im Ubrigen wurde gefordert, dass Makro- und
Mikroaufsicht wegen bestehender Uberschneidungen auf gleicher Ebene
angesiedelt sein sollten.!?” Neben diesen, vor allem die Aufrechterhaltung
der Finanzstabilitdt betreffenden Erwédgungen wurde auch der Zusammen-
hang zwischen Aufsicht und Binnenmarktziel'?8 hervorgehoben'?, weil si-
gnifikante Unterschiede in der Rechtsdurchsetzung - trotz harmonisierter
Aufsichtsstandards - zu Wettbewerbsverzerrungen fithren kénnen!.

Als entscheidend fiir die Unionalisierung von Aufsichtskompetenzen er-
wies sich schlieSlich die Krise des spanischen Immobilienmarkts im Jahr
2012, die auch die Existenz des viertgrofiten Instituts des Landes (Ban-
kia) bedrohte.’! Die bereits benannten Nachteile einer nationalen Aufsicht
materialisierten sich nunmehr in der Praxis und veranlassten den europé-
ischen Gesetzgeber zu institutionellen Reformen, um in Zukunft eine kohé-
rente Anwendung der europdischen Aufsichtsstandards sicherzustellen.!*?
Gestlitzt auf die Annahme, dass auch von kleineren Instituten das System
bedrohende Gefahren ausgehen konnen, wenn diese einem bestimmten
makrodkonomischen Risiko relativ gleichgerichtet ausgesetzt sind, wurden
grundsitzlich alle Institute diesem Reformprozess unterstellt.1

Den eigentlichen Beginn des SSM markierte die Gipfelerklirung der
Mitglieder des Euro-Wiahrungsgebiets vom 29. Juni 2012, womit der Kom-
mission aufgegeben wurde, auf Grundlage von Art. 127 Abs. 6 AEUV einen

125 Lehmann/Manger-Nestler, ZBB 2014, 2 (8); Wymeersch, SSM, 2014, 8; ferner Hell-
wig, Finanzmarktregulierung, 2010, E 42.

126 Dazu Armour u.a., Financial Regulation, 2016, 91f.

127 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung,
Jahresgutachten 2012/13, 173 f.

128 Art.3 Abs.3 UAbs.1S.1 EUV iV.m. Art. 26 AEUV.

129 ErwGr. 2, 11,12 SSMR.

130 Binder, ZBB 2013, 297 (304).

131 Naher Troger, ZBB 2013, 373 (377).

132 Lehmann/Manger-Nestler, ZBB 2014, 2 (8).

133 Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung,
Jahresgutachten 2012/13, 176 f., der auf die Krise der spanischen Caja beginnend
2011 sowie die Savings-and-Loans-Krise in den Vereinigten Staaten in den 1980er
Jahren verweist und vor diesem Hintergrund die Inklusion vermeintlich nicht sys-
temrelevanter Institute ausdriicklich begrifit.
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Vorschlag fiir einen einheitlichen Aufsichtsmechanismus vorzulegen.** In
ihrem ,Fahrplan fiir eine Bankenunion’, der im September 2012 veroffent-
licht wurde, konkretisierte die Kommission diese Pline und forderte zu-
néchst eine Verlagerung der Bankenaufsicht auf die européische Ebene,
im Anschluss ergdnzt durch die Einfithrung eines gemeinsamen Einlagensi-
cherungssystems und eines integrierten Bankenkrisenmanagements.'*> Der
Kommissionsvorschlag!®¢, der im September 2012 folgte, sah noch vor, der
EZB die Aufsichtszustindigkeit fiir alle Kreditinstitute im Rahmen des
territorialen Anwendungsbereichs zu tibertragen und den NCAs eine blo-
Be durch Weisungen der EZB geprigte Unterstiitzungsfunktion zuzuschrei-
ben.’”” Im Rat wurden jedoch im Dezember 2012 und April 2013 einige An-
derungen, insbesondere eine Differenzierung zwischen bedeutenden und
weniger bedeutenden Instituten, vorgenommen.!3#

Bedenken im Hinblick auf eine hinreichende demokratische Kontrolle
konnten zumindest aus Sicht des Européischen Parlaments im Trilogver-
fahren gemeinsam mit Rat und Kommission durch eine Ausweitung der
parlamentarischen Kontrolle, insbesondere durch die normative Veranke-
rung von Rechenschaftspflichten, ausgeraumt werden.!* Nachdem der Rat
am 15. Oktober 2013 den Verordnungsvorschlag annahm, trat die SSMR
am 3. November 2013 in Kraft'¥?. Da sich die neuen Aufgaben der EZB

134 Mitglieder des Euro-Wahrungsgebiets, Gipfelerklarung v. 29.6.2012.

135 Kommission, Mitteilung an das Europdische Parlament und den Rat v. 12.9.2012,
COM(2012) 510 final, 2.

136 Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Ubertragung besonderer
Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht tiber Kreditinstitute auf die Europai-
sche Zentralbank v. 12.9.2012, COM (2012) 511 final (im Folgenden: SSMR-2012).

137 Art. 4, Art. 5 SSMR-2012; niher Herdegen, WM 2012, 1889 (1890).

138 Art. 4, Art. 5 SSMR-2012 nach Einigung im Rat, siche Rat, Interinstitutionelles Dos-
sier 2012/0242 (CNS) v. 14.12.2012, 17812/12 sowie 2012/0242 (CNS) v. 16.4.2013,
7776/1/13 REV 1; zum Verfahren Dinov, EuR 2013, 593 (600-603).

139 Europdisches Parlament, Legislative Entschlieffung v. 12.9.2013, P7_TA(2013)0372.
Das Zustimmungserfordernis bezog sich ausweislich Art.127 Abs.6 AEUV nicht
auf den Erlass der SSMR, sondern lediglich auf die VO (EU) Nr.1022/2013 des
Europdischen Parlaments und des Rates v. 22.10.2013 zur Anderung der VO (EU)
Nr.1093/2010 zur Errichtung einer Europdischen Aufsichtsbehdrde (Europaische
Bankenaufsichtsbehorde) hinsichtlich der Ubertragung besonderer Aufgaben auf
die Europiische Zentralbank gemafl der VO (EU) Nr.1024/2013, ABL EU 2013, L
287/5 (im Folgenden: EBAR-2013); Kédmmerer, NVwZ 2013, 830 (831).

140 Art.34 SSMR.
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im Bereich der Mikroaufsicht auf deren Rolle im ESFS auswirkten, wurde
auflerdem die EBAR angepasst.!4!

Es soll nicht unerwahnt bleiben, dass sich auch der deutsche Gesetzge-
ber an diesem Prozess beteiligt und fiir die Zustimmung des deutschen
Vertreters im Rat ein Bundesgesetz erlassen hat.'*? Ob sich allerdings tat-
sachlich eine entsprechende Zustimmungspflicht aus Art. 23 Abs.1S.2 GG
oder aus der vom BVerfG in seiner Lissabon-Entscheidung hervorgehobe-
nen Integrationsverantwortung'#? — ausgeformt im IntVG'4 - ergab, wurde
kontrovers diskutiert.*> Der Zweite Senat des BVerfG hat in seiner Ent-
scheidung zur Bankenunion ausdriicklich offen gelassen, ob es zur Wahr-
nehmung der Integrationsverantwortung eines formlichen Gesetzes bedurft
hatte.1¢ Allerdings hat der Senat darauf erkannt, dass die Aktivierung des
Art.127 Abs.6 AEUV als sogenannte Evolutivklausel keine Ubertragung
von Hoheitsrechten gemafd Art.23 Abs.1 S.2 GG darstellt.!¥” Zumindest
unter diesem Aspekt ist somit die Erforderlichkeit eines Gesetzes zu vernei-
nen.

Nach Inkrafttreten der SSMR schlossen das Europiische Parlament und
die EZB eine interinstitutionelle Vereinbarung, um die praktischen Moda-
litdten im Hinblick auf die Erfiillung der Rechenschaftspflichten und die
Kontrolle der EZB bei der Wahrnehmung ihrer Aufsichtsaufgaben zu kon-

141 Vgl. EBAR-2013.

142 Gesetz zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Ubertragung besonderer
Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute auf die Europdi-
sche Zentralbank v. 25.7.2013, BGBI. I 2013, 1050.

143 BVerfG, 30.6.2009 (Rn. 238-243) - Lissabon = BVerfGE 123, 267 (352-356).

144 Gesetz tiber die Wahrnehmung der Integrationsverantwortung des Bundestages und
des Bundesrates in Angelegenheiten der Européischen Union v. 22.9.2009 (Integrati-
onsverantwortungsgesetz - IntVG), BGBI. 12009, 3022.

145 Vgl. Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zum Vorschlag fiir eine Verordnung
des Rates zur Ubertragung besonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der Auf-
sicht iiber Kreditinstitute auf die Europiische Zentralbank v. 14.5.2013, BT-Drucks.
17/13470, 4; fir eine Mitwirkung Wernsmann/Sandberg, DOV 2014, 49 (54-56);
ferner Ceyssens, NJW 2013, 3704 (3705); Wolfers/Voland, BKR 2014, 177 (180f.);
dezidiert dagegen Mayer/Kollmeyer, DVBI 2013, 1158 (1160-1164), die ein solches
Gesetz mangels Kompetenz sogar fiir verfassungswidrig halten.

146 BVerfG, 30.7.2019 (Rn.312f.) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (371f.); unbefrie-
digt mit Blick auf offene Fragen zur Reichweite der Erforderlichkeit eines parlamen-
tarischen Zustimmungsgesetzes Ludwigs/Pascher/Sikora, EWS 2020, 85 (89 f.).

147 BVerfG, 30.7.2019 (Rn. 311) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (371); zur Reichweite
des Art. 127 Abs. 6 AEUV siehe sogleich II. sowie V.2.
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kretisieren.*® Zudem erlief3 die EZB, mafigeblich gestiitzt auf Art. 4 Abs. 3
UAbs. 2, Art. 6 Abs. 7 sowie Art. 33 Abs. 2 UAbs. 2 SSMR, eine Rahmenver-
ordnung, die weitere Bestimmungen zur Zusammenarbeit zwischen der
EZB und den NCAs enthilt. Am 4. November 2014 nahm die EZB schlief3-
lich nach eingehender Priifung der Widerstandsfahigkeit der 130 grofiten
Banken des Euro-Wahrungsgebiets ihre operative Aufsichtstitigkeit auf.4?

II. Art. 127 Abs. 6 AEUV als hinreichende Rechtsgrundlage

Obgleich die vorliegende Untersuchung Aufsichtsbeschliisse als Einzelfall-
entscheidungen der EZB und damit die Modalititen des SSM in den Mit-
telpunkt riickt, stellt die rechtliche Suffizienz des Art. 127 Abs. 6 AEUV als
Rechtsgrundlage fiir den Erlass der SSMR eine notwendige, wenngleich
nicht hinreichende Bedingung fiir die demokratische Riickbindung dar.!>
Gemifd Art.127 Abs.6 AEUV kann der Rat einstimmig durch Verord-
nungen gemifd einem besonderen Gesetzgebungsverfahren und nach An-
horung des Europdischen Parlaments und der EZB besondere Aufgaben
im Zusammenhang mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute und sonstige
Finanzinstitute mit Ausnahme von Versicherungsunternehmen der EZB
ibertragen. Ob die Norm allerdings die Supranationalisierung von weitrei-
chenden Aufsichtsaufgaben und -befugnissen tatsdchlich erlaubt, wurde
vor allem im deutschen Schrifttum kontrovers diskutiert.!®® Wahrend der

148 Europdisches Parlament/EZB, Interinstitutionelle Vereinbarung iiber die prakti-
schen Modalititen fiir die Ausiibung der demokratischen Rechenschaftspflicht und
die Kontrolle iiber die Wahrnehmung der der EZB im Rahmen des einheitlichen
Aufsichtsmechanismus iibertragenen Aufgaben v. 6.11.2013 (2013/694/EU), ABL. EU
2013, L 320/1.

149 Vgl. Art. 33 Abs. 2 UAbs. 1 SSMR; siehe EZB, Pressemitteilung v. 26.10.2014.

150 Zur Eignung der Vertragsabrundungskompetenz (Art.352 AEUV), der Harmoni-
sierungskompetenz (Art. 114 AEUV) sowie der Vorschriften tiber die verstarkte Zu-
sammenarbeit (Art. 20 EUV iV.m. Art. 326 ff. AEUV) als Erméchtigungsgrundlagen
siehe nur Almhofer, Haftung der EZB, 2018, 77 f.

151 Kritisch Kdmmerer, NVwZ 2013, 830 (832-834); Sacarcelik, BKR 2013, 353 (356 f.);
Lehmann/Manger-Nestler, ZBB 2014, 2 (6-7); Peters, WM 2014, 396 (399); Wol-
fers/Voland, BKR 2014, 177 (178-180); Miiller-Graff, EuZW 2018, 101 (102); Goren,
SSM, 2019, 187f.; ferner zum weitergehenden Verordnungsvorschlag Brandi/Giese-
ler, BB 2012, 2646 (2650); Herdegen, WM 2012, 1889 (1891-1892); Binder, ZBB 2013,
297 (305); Waldhoff/Dieterich, EWS 2013, 72 (74-75); die Zuléssigkeit bejahend hin-
gegen Calliess, DOV 2013, 785 (794); Ruthig, ZHR 178 (2014), 443 (453); Schuster,
EuZW-Beilage 2014, 3f.; Wymeersch, SSM, 2014, 181f.; Selmayr in: von der Groe-

64



B. Der Einheitliche Aufsichtsmechanismus

EUGH bislang noch nicht zur Priméarrechtskonformitét Stellung nehmen
konnte!*?, hatte das BVerfG tiber die Mitwirkung der Bundesregierung und
des Deutschen Bundestags an der Errichtung der Européischen Bankenuni-
on zu entscheiden'. Insofern waren mittelbar Mafinahmen von Organen,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Européischen Union darauthin zu
priifen, ob sie durch das Integrationsprogramm gedeckt waren (dazu die
Ultra-vires-Kontrolle) oder gegen die der Mitgliedschaft Deutschlands in
der EU durch das Grundgesetz sonst gezogenen Grenzen verstiefSen (dazu
die Identitdtskontrolle).>* Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerden,
soweit zuldssig, als unbegriindet zurlickgewiesen und in der Inanspruch-
nahme des Art. 127 Abs. 6 AEUV zur Errichtung des SSM zumindest keine
offensichtliche Kompetenziiberschreitung erblickt.>> Obgleich damit die
Diskussion nunmehr ihren Abschluss gefunden haben diirfte, sollen einige
Argumentationslinien dennoch kurz umrissen werden. Dies ist insbeson-
dere deshalb geboten, weil die Auslegung der Norm einen Schliissel fiir
die konzeptionelle Erfassung der Aufgabenverteilung im SSM liefern kann.
Die Bewertung, ob die Errichtung des SSM noch durch Art.127 Abs. 6
AEUYV getragen wird, soll deshalb im Rahmen der Zustandigkeitsverteilung
vorgenommen werden.

Nahezu einhellig wird — mit Blick auf die gewahlte Formulierung ,beson-
dere Aufgaben® wortlautkonform - betont, dass zumindest nicht alle Aufga-
ben im Zusammenhang mit der Aufsicht auf die EZB tibertragen werden

ben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 2015, Art.127 AEUV (Rn. 53-55);
Thiele, GewArch 2015, 111 (116); Kemper, Europdische Bankenunion, 2017, 47-50;
Lackhoff, SSM, 2017 (Rn. 48-57).

152 Insbesondere in der Rechtssache L-Bank war die Primarrechtskonformitiat der
SSMR mangels Inzidentriige gemédfl Art.277 AEUV nicht Streitgegenstand, vgl.
EuG, 16.5.2017, ECLI:EU:T:2017:337 (Rn.17, 38) - L-Bank; EuGH, 8.5.2019, ECLI:
EU:C:2019:372 (Rn. 23) - L-Bank; hierzu Witte, EuR 2017, 648 (651).

153 BVerfG, 30.7.2019 (Rn. 312 f.) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (3711.).

154 BVerfG, 30.7.2019 (Rn. 101) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (279 f.) im Anschluss
an BVerfG, 30.6.2009 (Rn. 240f.) - Lissabon = BVerfGE 123, 267 (353-355); 6.7.2010
(Rn. 54-66) - Honeywell = BVerfGE 126, 286 (302-307); 14.12014 (Rn.44-54) -
OMT I = BVerfGE 134, 366 (394-398); 15.12.2015 (Rn. 40-47) - Europdischer Haft-
befehl II = BVerfGE 140, 317 (336-341); 21.6.2016 (Rn.99f.) - OMT II = BVerfGE
142, 123 (180); 18.7.2017 (Rn. 51-58) - PSPP I = BVerfGE 146, 216 (252-256); ferner
BVerfG, 5.5.2020 (Rn.105-115) - PSPP II = BVerfGE 154, 17 (88-94); 6.12.2022
(Rn.120-146) - NGEU.

155 BVerfG, 30.7.2019 (Rn. 158-197) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (303-323).
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konnen.'>® Daher liegt die Annahme nahe, dass Art.127 Abs. 6 AEUV eine
inhaltliche Konditionierung und Beschriankung enthalt®’, die nicht durch
einen politischen Konsens allein {iberwunden werden kann.

Uber diese Feststellung hinaus, zeigt sich ein kontrires Meinungsbild,
das vor allem durch ,semantische Kraftanstrengungen®® geprégt ist. Schon
der Wortlaut ,besondere Aufgaben’, der schon vor Errichtung des SSM
als materielle Schranke gedeutet wurde'™, ist keineswegs eineindeutig,
zumal andere Sprachfassungen, z.B. die englische (,specific tasks®) und
franzosische (,des missions spécifiques®), auch eine Interpretation im Sin-
ne hinreichend spezifizierter und damit enumerativ aufgezahlter Aufgaben
erlauben.!®® Soweit daneben auf die Formulierung ,,Aufgaben im Zusam-
menhang mit der Aufsicht® zuriickgegriffen und hieraus eine restriktive
Auslegung abgeleitet wird, mag ein Blick auf die franzgsische (,ayant trait
aux politiques en matiere de surveillance prudentielle“) und englische
(»concerning policies relating to the prudential supervision“) Sprachfas-
sung eine Auslegung rechtfertigen, die eine Beteiligung der EZB auf den
Erlass abstrakt-genereller Standards beschréankt.1!

Uberdies verweisen Kritiker auf die systematische Stellung der Norm.
Insofern soll Art. 130 S. 1 AEUV, der von Befugnissen, Aufgaben und Pflich-

156 BVerfG, 30.7.2019 (Rn.161) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (304); Geerlings,
DOV 2003, 322 (328); Glatz, Geldpolitik und Bankenaufsicht, 2009, 257; Becker,
DOV 2010, 909 (915); Binder, ZBB 2013, 297 (305); Eriksson, EAM, 2013, 27 f.; Wald-
hoff in: Siekmann, EWU, 2013, Art.127 AEUV (Rn. 72); Lehmann/Manger-Nestler,
ZBB 2014, 2 (6); Manger-Nestler/Bottner, EuR 2014, 621 (624); Ruthig, ZHR 178
(2014), 443 (452); Wolfers/Voland, BKR 2014, 177 (179); Kern, ELR 40 (2015), 154
(167 £.); Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik, 2015, § 5 (Rn. 19); Thiele, GewArch
2015, 111 (116); Kemper, Europaische Bankenunion, 2017, 47; Kempen in: Streinz,
EUV/AEUYV, 2018, Art.127 AEUV (Rn. 31); Hdde in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV,
2022, Art. 127 (Rn. 566); anders wohl Smits, ECB, 1997, 356 (,may be read (...) as an
overseeing role, more far-reaching than the coordinating one which the System is to
play from the outset”).

157 BVerfG, 30.7.2019 (Rn. 164) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (307).

158 Mayer/Kollmeyer, DVBI 2013, 1158 (1159).

159 Glatzl, Geldpolitik und Bankenaufsicht, 2009, 257; Becker, DOV 2010, 909 (915);
Hahn/Hdde, Wihrungsrecht, 2010, § 17 (Rn.100); offener nicht zuletzt wegen des
Kompromisscharakters der Vorschrift Langner in: Siekmann, EWU, 2013, Art. 25
ESZB/EZB-S (Rn. 551.); ferner Smits, ECB, 1997, 356-359.

160 Lehmann/Manger-Nestler, ZBB 2014, 2 (6); ferner Ceyssens, NJW 2013, 3704 (3706);
Kdmmerer, NVwZ 2013, 830 (834).

161 Kdmmerer, NVwZ 2013, 830 (833); anders hingegen unter Bezugnahme auf die
englische Sprachfassung Schuster, EuZW-Beilage 2014, 3; Wymeersch, SSM, 2014,
18 1.
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ten spricht, verdeutlichen, dass Art. 127 Abs. 6 AEUV zwar die Ubertragung
von Aufgaben, nicht aber die Ubertragung von Befugnissen zulisst.'62 Einer
solchen, an die deutsche Verwaltungsrechtsdogmatik!®3 ankntipfenden Ar-
gumentation ist allerdings entgegenzuhalten, dass im Unionsrecht eine der-
art strenge Differenzierung gar nicht stattfindet.!o4

Dariiber hinaus soll die norminterne Systematik des Art. 127 AEUV eine
restriktive Auslegung gebieten. Gemaf3 Art. 127 Abs. 5 AEUV trégt das ESZB
zur reibungslosen Durchfithrung der von den zustindigen Behorden auf
dem Gebiet der Aufsicht {iber die Kreditinstitute und der Stabilitdt des
Finanzsystems ergriffenen Mafinahmen bei, woraus eine nur unterstiitzen-
de Rolle der EZB auf dem Gebiet der Bankenaufsicht abgeleitet wird.6>
Verstarkt wird diese Argumentation durch den Verweis auf Art. 25.1. ESZB/
EZB-S, der die EZB auf dem Gebiet der Aufsicht iiber Kreditinstitute da-
zu ermachtigt, den Rat, die Kommission und die zustindigen Behdrden
der Mitgliedstaaten hinsichtlich der Aufsicht iiber die Kreditinstitute sowie
die Stabilitdt des Finanzsystems zu beraten und von diesen konsultiert zu
werden.!®® Ein solches, die aufsichtsrechtliche Kompetenz der EZB gene-
rell beschriankendes Verstidndnis ist allerdings nicht zwingend, wenn man
Art. 127 Abs. 6 AEUV iV.m. Art. 25.2. ESZB/EZB-S gerade als Rechtsgrund-
lage fiir eine iiber Art.127 Abs.5 AEUV hinausgehende, nicht lediglich
unterstiitzende Aufsichtstatigkeit der EZB interpretiert und ihr damit einen
praktischen Anwendungsbereich verschafft.!e”

162 Herdegen, WM 2012, 1889 (1891f.); Waldhoff/Dieterich, EWS 2013, 72 (75).

163 Zur Differenzierung Stettner, Kompetenzlehre, 1983, 159-164.

164 BVerfG, 30.7.2019 (Rn.165) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (307), siche zur
unterschiedlichen Terminologie innerhalb des Art.130 AEUV Kempen in: Streinz,
EUV/AEUV, 2018, Art.130 AEUV (Rn.8); zur eingeschrankten Ubertragbarkeit
auch Lehmann/Manger-Nestler, ZBB 2014, 2 (6); Thiele, GewArch 2015, 111 (115).

165 Sacarcelik, BKR 2013, 353 (356); Lehmann/Manger-Nestler, ZBB 2014, 2 (6).

166 BVerfG, 30.7.2019 (Rn.167) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (308f.); aus dem
Schrifttum Reumann, EZB, 2001, 46; Waldhoff/Dieterich, EWS 2013, 72 (75, 78);
zum Anpassungsbedarf Herdegen, WM 2012, 1889 (1895).

167 In diese Richtung BVerfG, 30.7.2019 (Rn.165) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202
(307); Ruthig, ZHR 178 (2014), 443 (452); Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik,
2015, § 5 (Rn. 23); Thiele, GewArch 2015, 111 (115).
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Diesem Befund steht die Entstehungsgeschichte der Norm bzw. der
nahezu identischen'®® Vorgingervorschrift nicht entgegen.'®® An den Ver-
handlungen zum Vertrag von Maastricht waren einerseits Vertreter von
Mitgliedstaaten beteiligt, welche die Bankenaufsicht institutionell bei den
NZBen verankert hatten, andererseits solche, die Zielkonflikte zwischen
Aufsicht und Wiahrungspolitik durch eine institutionelle Trennung zu ver-
meiden versuchten.”® Als Kompromiss fiir die Aufgabenausgestaltung der
EZB wurde eine Losung gewahlt, die bei Einstimmigkeit im Rat eine Akti-
vierung bank- und finanzaufsichtsrechtlicher Kompetenzen und damit eine
Zustandigkeit fiir die Koordinierung sowie Durchfithrung der Bankenauf-
sicht ermdglichte.”! Mangels entgegenstehenden Willens der am Vertrags-
schluss beteiligten Mitgliedstaaten kann damit sogar eine Verlagerung von
Vollzugskompetenzen begriindet werden.!”?

Im Rahmen einer Auslegung nach Sinn und Zweck der Norm muss das
wiahrungspolitische Mandat der EZB beriicksichtigt werden. Nur soweit
eine Ubertragung ,zur Arrondierung des wihrungspolitischen Mandats
erforderlich oder zumindest forderlich ist“/’?, kann sie aus historisch-te-
leologischen Gesichtspunkten {iberzeugen. Das BVerfG hat hieraus den
iberzeugenden Schluss gezogen, dass Art. 127 Abs. 6 AEUV im wiahrungs-
politischen Normenkontext einen Sondertatbestand darstellt, der eine enge
Auslegung gebietet'7%, Dass der Bereich der Bankenaufsicht im Ubrigen
nicht unmittelbar dem Begriff der Wahrungspolitik unterfillt, liegt auf der

168 Art.105 Abs.6 EGV-Nizza sah noch den einstimmigen Beschluss des Rates (als
Handlungsform), einen Vorschlag der Kommission sowie eine Zustimmung des
Europdischen Parlaments vor. Der materielle Gehalt der Norm wurde jedoch durch
den Vertrag von Lissabon nicht angetastet.

169 BVerfG, 30.7.2019 (Rn. 170) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (310 f.).

170 Zur Entstehungsgeschichte Smits, ECB, 1997, 334-338; van den Berg, Making of the
Statute of the ESCB, 2004, 271-287.

171 Smits, ECB, 1997, 336 .

172 Smits, ECB, 1997, 343; ferner Mayer/Kollmeyer, DVBI 2013, 1158 (1159); Langner
in: Siekmann, EWU, 2013, Art. 25 ESZB/EZB-S (Rn. 56); Bassani, Legal Framework
Applicable to the SSM, 2019, 48f; a.A. Glatzl, Geldpolitik und Bankenaufsicht,
2009, 257, wonach lediglich die Uberwachung nationaler Aufsichtsbehorden durch
die EZB mit Eingriffsbefugnissen bei Gefahrdung der Geldpolitik moglich sei.

173 BVerfG, 30.7.2019 (Rn. 169) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (310).

174 BVerfG, 30.7.2019 (Rn.169) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (309f.); anders
Eriksson, EAM, 2013, 29, die gestiitzt auf effet-utile-Gesichtspunkte fiir eine weite
Auslegung von Kompetenzvorschriften pladiert.
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Hand."”> So hat das BVerfG in einer frithen Entscheidung, die anldsslich
der Einbindung der Bundesbank in die Bankenaufsicht auf Grundlage von
Art. 88 GG ergangen war, zwar auf Uberschneidungen der Zielsetzungen
von Wihrungs- und Notenbank einerseits und Bankenaufsichtsbehorde
anderseits hingewiesen, jedoch deren Aufgabenkreise deutlich voneinander
abgegrenzt.!76

Die grammatisch-teleologische Auslegung legt zudem nahe, dass Art. 127
Abs. 6 AEUV eine fortbestehende Aufsicht auf nationaler Ebene voraussetzt.
Damit enthielte die Norm nicht nur eine Erméchtigung zur partiellen
Ubertragung von Aufgaben auf die EZB, sondern zugleich eine Bestandsga-
rantie zugunsten der nationalen Aufsichtsbehorden. Fiir die Beurteilung der
Ausgestaltung des SSM diirfte entscheidend sein, welcher Gehalt einer sol-
chen Bestandsgarantie beigemessen wird. Insofern liefie sich vertreten, dass
es sich um eine materielle Bestandsgarantie handelt, die nicht nur einer
Beseitigung der nationalen Aufsichtsbehérden, sondern auch einer Reduk-
tion ihrer Tatigkeit auf blofSe Hilfsaufgaben entgegensteht.'”” Es kdme also
darauf an, ob den NCAs im SSM Aufgaben und Befugnisse von einigem
Gewicht zukommen, kraft derer sie die Aufsichtsentscheidungen mafigeb-
lich pragen konnen. Sofern Vorrechte der EZB gegeniiber den NCAs beste-
hen, kann dies die Qualitdt der den NCAs eingerdumten Zustindigkeiten
mindern. Entscheidend diurfte aber sein, in welchem Maf§ die EZB hiervon
tatsdchlich Gebrauch macht.””®

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die genannten Limitierungen fiir eine
enge Auslegung des Art.127 Abs.6 AEUV sprechen. Dennoch steht die
Vorschrift der Ubertragung von Vollzugskompetenzen auf die EZB nicht
grundsatzlich entgegen. Ob die der EZB iibertragenen Kompetenzen tat-
sachlich primarrechtskonform sind, kann und soll allerdings erst unter
Heranziehung der Zustindigkeitsverteilung im SSM beantwortet werden.
Neben der Quantitdt bezogen auf die Zahl der beaufsichtigten Institute
und ihre Bedeutung im relevanten Sektor muss hierfiir auch die Qualitat
der auf die EZB iibertragenen resp. der den NCAs zustehenden Aufgaben
und Befugnisse in den Blick genommen werden. Daran kniipft die Frage

175 Zum Spannungsverhéltnis zwischen Geldpolitik und Bankenaufsicht unten
VIILLa).

176 Vgl. BVerfG, 24.7.1962 - Kreditwesen = BVerfG 14, 197 (216-219).

177 So Thiele, GewArch 2015, 111 (116).

178 In diese Richtung auch BVerfG, 30.7.2019 (Rn. 196) - Bankenunion = BVerfGE 151,
202 (322£).
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an, ob die Zustindigkeiten der NCAs als origindr mitgliedstaatliche (d.h.
verbliebene) oder derivativ unionale (d.h. iibertragene und riickdelegierte)
Kompetenzen einzustufen sind. An dieser Stelle sei jedoch schon darauf
hingewiesen, dass das BVerfG nach Analyse der bestehenden Aufsichtskon-
zeption und der den NCAs zustehenden Kompetenzen keine offensichtli-
che Uberschreitung der primirrechtlichen Erméchtigung erkennen konn-
tel79.

II1. Das Europdische System der Zentralbanken/Eurosystem als Prototyp

Anders als beispielsweise bei Errichtung des ESFS wurden mit dem SSM
keine neuen, nach auflen selbstindig handelnden Behérden etabliert, son-
dern bereits bestehende Entscheidungstrager aufgabenbezogen und teil-
weise institutionell zusammengefiihrt. Die hierdurch entstandene Verwal-
tungskooperation zwischen der EZB und den NCAs fand insofern ein
Vorbild im ESZB bzw. Eurosystem,80 sodass erst ein vergleichender Blick
auf diese Strukturen die konzeptionelle Erfassung des SSM erméglicht.
Wihrend das ESZB die EZB und die NZBen aller Mitgliedstaaten der
EU umfasst!®l, besteht das Eurosystem aus der EZB und den NZBen des
Euro-Wiahrungsraums'®2 Im Sinne eines Modells konzentrischer Kreise ha-
ben das ESZB als duflerer Kreis und das Eurosystem als innerer Kreis beide
ihren Mittelpunkt in der EZB, der das Primérrecht eine Leitungsfunktion
uber die jeweiligen Systeme einraumt'®>. Obgleich das Primérrecht im Hin-
blick auf die Wéhrungspolitik im Wesentlichen das ESZB adressiert, sind
die Mitgliedstaaten auflerhalb des Euro-Wihrungsgebiets (sogenannte Mit-
gliedstaaten, fiir die eine Ausnahmeregelung gilt, bzw. Mitgliedstaaten mit
Ausnahmeregelung)'®* sowie deren NZBen von den Rechten und Pflichten
im Rahmen des ESZB befreit'®> und zahlreiche wéihrungsrechtliche Vor-
schriften insofern nicht anwendbar'®. In den Fokus der weiteren Untersu-

179 BVerfG, 30.7.2019 (Rn. 171-196) - Bankenunion = BVerfGE 151, 202 (311-323).

180 Manger-Nestler in: Miiller-Graff, EnzEuR Bd. 4, 2020, § 25 (Rn. 109).

181 Art.282 Abs.1S.1AEUV.

182 Art.282 Abs.1S.2 AEUV.

183 Art.129 Abs. 1, Art. 282 Abs. 2 S. 1, Abs. 1 S. 2 AEUV; Zilioli/Selmayr, Law of the ECB,
2001, 70; Manger-Nestler in: Miiller-Graff, EnzEuR Bd. 4, 2020, § 25 (Rn. 90).

184 Art. 139 Abs.1 AEUV.

185 Art. 139 Abs.3 AEUV.

186 Art. 139 Abs. 2 AEUV; zur Anwendbarkeit von Art. 130 AEUV siehe unten Fn. 1272.
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B. Der Einheitliche Aufsichtsmechanismus

chung riickt damit das Eurosystem, das als Teilgliederung des ESZB begrif-
fen werden kann'®” und innerhalb dessen die Wahrungspolitik der Union
betrieben wird®8. Nur innerhalb des Eurosystems kann die EZB gegen-
iiber den zugehorigen Mitgliedstaaten sowie deren NZBen verbindlich titig
werden, was sich formell aus der Nichtgeltung der EZB-Rechtsakte in Mit-
gliedstaaten mit Ausnahmeregelung'®® und materiell aus der durch den Bei-
tritt zum Euro-Wéhrungsgebiet aufschiebend bedingten, ausschliefllichen
wiahrungspolitischen Zustidndigkeit der Union (Art. 3 Abs.1 lit. c AEUV )0
ergibt. Obgleich die EZB den institutionellen Kern beider Systeme bildet™!,
was nicht zuletzt aus der Leitungsfunktion der EZB-Beschlussorgane resul-
tiert'?, fithrt diese Beschriankung dazu, dass die Kooperation zwischen der
EZB und den NZBen im Eurosystem einen anderen Grad aufweist als die-
jenige im ESZB. Allein die NZBen der Euro-Mitgliedstaaten sind integraler
Bestandteil eines Systems, in dem sie nach Leitlinien und Weisungen der
EZB handeln'®® und nach dem Dezentralititsprinzip!®* zur Erfiillung von
Aufgaben im Geschiftsbereich des ESZB herangezogen werden konnen!®>.
Obgleich institutionell nach dem Recht der Mitgliedstaaten gebildet!
- gegebenenfalls durch unionsrechtliche Vorschriften angepasst'®” -, fiihrt
dies zu einer hierarchischen Unterordnung der NZBen unter die EZB."8
Die NZBen werden damit zu integralen Bestandteilen eines (System-)Ver-

187 Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik, 2015, § 2 (Rn. 1); Manger-Nestler in: Miiller-
Graff, EnzEuR Bd. 4, 2020, § 25 (Rn. 91).

188 Art.282 Abs.1S.2 AEUV.

189 Dazu sogleich IV.1.

190 Manger-Nestler in: Miiller-Graff, EnzEuR Bd. 4, 2020, § 2 (Rn. 91).

191 Vgl. EuGH, 10.7.2003, ECLI:EU:C:2003:395 (Rn. 92) - OLAF: (,Herzstiick®); Man-
ger-Nestler in: Miiller-Graff, EnzEuR Bd. 4, 2020, § 2 (Rn. 95); ferner Zilioli/Sel-
mayr, Law of the ECB, 2001, 70; Becker in: Siekmann, EWU, 2013, Art.282 AEUV
(Rn. 54); Hdde in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 2022, Art. 282 AEUV (Rn. 31).

192 Art.129 Abs. 1, Art. 282 Abs. 2 S.1 AEUV.

193 Art.14.3.S.1, Art. 42.1. ESZB/EZB-S.

194 Ausfiihrlich Steven in: Siekmann, EWU, 2013, Art. 12 ESZB/EZB-S (Rn. 39-51).

195 Art.12.1. UAbs. 3, Art. 9.2, Art. 42.1. ESZB/EZB-S.

196 Vgl. nur Manger-Nestler, Par(s) inter pares?, 2008, 192f.; Hahn/Hdde, Wihrungs-
recht, 2010, § 16 (Rn. 110); Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik, 2015, § 2 (Rn. 5);
Herrmann/Dornacher, International and European Monetary Law, 2017, 74; anders
Seidel in: FS Vieregge, 1995, 793 (810).

197 Vgl. etwa Art. 131, Art. 130 AEUV.

198 Vgl. nur Smits, ECB, 1997, 94; Hahn/Hdide, Wahrungsrecht, 2010, § 16 (Rn.100);
Manger-Nestler in: Miiller-Graff, EnzEuR Bd. 4, 2020, § 25 (Rn. 91); anders Seidel,
EuR 2000, 861 (871f.).
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bunds'® und erfiillen die primarrechtlich normierten Aufgaben unter Lei-
tung der EZB. Zugleich sind die NZBen die alleinigen Zeichner und Inha-
ber des Kapitals der EZB2%0.

Organisationsrechtlich erhalten die NZBen der Euro-Mitgliedstaaten da-
durch Einfluss, dass ihre Préisidenten gemeinsam mit den Mitgliedern des
EZB-Direktoriums den EZB-Rat bilden?’!, der Beschliisse grundsatzlich??
mit einfacher Mehrheit seiner stimmberechtigten Mitglieder fasst?%.

Im Ergebnis stellt das Eurosystem damit eine hochgradig integrierte
Form der Verwaltungskooperation?°* dar, aus der sich moglicherweise Er-
kenntnisse fiir die Rechtsanwendung im SSM gewinnen lassen. Dies soll im
Zusammenhang mit den nachfolgenden Charakteristika behandelt werden.

IV. Anwendungsbereich

1. Raumlicher Anwendungsbereich

In raumlicher Hinsicht erstreckt sich der Aufsichtsmechanismus auf al-
le Kreditinstitute, die in teilnehmenden Mitgliedstaaten niedergelassen
sind?%. Teilnehmende Mitgliedstaaten sind alle Mitgliedstaaten, deren
Wihrung der Euro ist, und solche, die sich — wie die Republik Bulgari-
en?% — fiir eine Zusammenarbeit mit der EZB entschieden haben?"”. Da-
mit wird ein Gleichlauf zwischen SSM und Eurosystem hergestellt, der

199 Manger-Nestler in: Miiller-Graff, EnzEuR Bd. 4, 2020, § 25 (Rn. 91£.).

200 Art.28.2. S.1 ESZB/EZB-S; ndéher Hahn/Hdide, Wihrungsrecht, 2010, §16
(Rn. 118-120).

201 Art.283 Abs.1 AEUV, Art. 10.1. ESZB/EZB-S.

202 Dagegen Art.10.3. S.1 ESZB/EZB-S.

203 Art.10.2. UAbs. 4 S.1, UAbs.1S.1ESZB/EZB-S.

204 Manger-Nestler in: Miiller-Graff, EnzEuR Bd. 4, 2020, §25 (Rn.109); vgl. auch
Hettinger, Rechtskontrolle der Geldpolitik, 2019, 56 (,atypischer Verwaltungsver-
bund®).

205 Art.4 Abs.1SSMR.

206 Siehe Beschluss (EU) 2020/1015 der EZB v. 24.6.2020 zur Eingehung einer engen
Zusammenarbeit zwischen der Europiischen Zentralbank und der Bwarapcka
HapopHa Ganka (Bulgarische Nationalbank) (EZB/2020/30), ABL EU 2020, LI
224/1. Um die Zusammenarbeit mit den nicht am SSM teilnehmenden Mitgliedstaa-
ten zu stirken, hat die EZB mit sechs NCAs (Tschechische Republik, Danemark,
Ungarn, Polen, Ruménien und Schweden) ein Memorandum of Understanding
geschlossen, siehe EZB, Jahresbericht zur Aufsichtstatigkeit 2022.

207 Art.2 Nr. 1, Art. 7 SSMR.
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