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Gegenstand, Relevanz und Ziel des Dissertationsvorhabens

Die Dissertation soll die Frage untersuchen, wie das européische Aufsichtssystem im Hinblick
auf die grenzuberschreitende Erbringung von Bankgeschéften zu bewerten ist. Wie begegnet
der bestehende Rechtsrahmen den aufsichtsrechtlichen Herausforderungen, die sich speziell in

landertbergreifenden Konstellationen ergeben?

1. Ausgangslage: Okonomische Vorteile einer Offnung der Dienstleistungsméarkte

Den Ausgangspunkt fur diese Frage bildet die seit mehreren Jahrzehnten bestehende Idee, die
national fragmentierten Bankdienstleistungsmarkte zu integrieren, was eine Liberalisierung des

grenzuberschreitenden Bankdienstleistungsverkehrs voraussetzt.

Aus 6konomischer Sicht wird durch die Offnung der Dienstleistungsmérkte, zu denen auch der
Bankdienstleistungssektor zahlt, auf die Realisierung von Wohlfahrtsgewinnen abgezielt.!
Letztere entstehen, wenn die Transaktionskosten fur grenziberschreitend erbrachte Dienstleis-
tungen verringert werden, indem den landertbergreifenden Austausch behindernde Regelungen
beseitigt werden.? Die Grundfreiheiten des Binnenmarktes® werden deshalb auch als Instru-
mente der Negativintegration®, also als Instrumente zum Abbau von Handelshemmnissen be-
zeichnet. Der Sinn einer solchen Beseitigung von Handelsbarrieren liegt gleichzeitig darin, die
Konkurrenz zu verstirken, wodurch Preise und Kosten gesenkt werden sollen.®> Das hat wiede-
rum positive Effekte auf Wettbewerbsfahigkeit, Beschéftigung, Kaufkraft, Wirtschaftswachs-
tum und die Leistungsbilanz.® Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass eine Offnung

der Finanzdienstleistungsmaérkte aus 6konomischer Sicht sinnvoll und erstrebenswert erscheint.

Um die Ziele einer solchen Offnung zu erreichen und die positiven 6konomischen Effekte einer
vollstandigen Integration der Bankdienstleistungsmarkte tatsachlich zu realisieren, ist es aller-

dings mit der Beseitigung der Beschrankungen des Kapitalverkehrs nicht getan.

! Mayer, Internationaler Dienstleistungsverkehr und ésterreichische GewO (2013), 3.
2 Siehe Tiedje in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg), Europdisches Unionsrecht” (2015), Art 57 AEUV
Rz 71.
3 Diese finden auf Finanzdienstleistungen grundsatzlich gleichermaRen Anwendung wie auf sonstige gewerbliche
Dienstleistungen, vgl Kluth in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV® (2016), Art 57 AEUV Rz 3; B. Raschauer,
Finanzmarktaufischtsrecht (2015), 21; Callies/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, 203.
4 Eilmansberger/Herzig/Jaeger/Thyri, Materielles Europarecht? (2012), 1.
5 Griller, Banken im Binnenmarkt, in Griller (Hrsg), Banken im Binnenmarkt (1992), 1 (5).
b Callies/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU (2010), 36f; Griller in Griller (Hrsg), Banken im Binnenmarkt, 1
(5). Siehe auch Potacs, Herstellung von Wettbewerb als Verwaltungsaufgabe, VVDStRL 69 (2010), 254 (259).
7 Siehe Potacs, Wirtschafts- und Wéhrungsunion — Konsequenzen fiir Osterreichs Banken, in Griller (Hrsg), Ban-
ken im Binnenmarkt (1992), 667 (668).
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Denn bei der Erbringung von grenziiberschreitenden Bankgeschéften ergeben sich zahlreiche
zusétzliche Aufsichtsprobleme, die bei rein innerstaatlichen Sachverhalten nicht entstehen. Ne-
ben der (trivial anmutenden) Frage, welche Aufsichtsbehérde in solchen Konstellationen tber-
haupt zustandig ist und welche Verfahren von Banken fir die Erlaubnis von grenziiberschrei-
tenden Geschéften zu durchlaufen sind, stellt sich die — freilich besonders brisante — Frage,
inwieweit durch die Offnung der Bankdienstleistungsmirkte ,,Aufsichtsarbitrage* 8 bzw. ,,Li-
cense Shopping* ermoglicht wird. Darunter wird die Verlegung des Unternehmenssitzes bzw.
der geschéftlichen Aktivitaten zur Umgehung der aufsichtsrechtlichen Bestimmungen des Sitz-
staates verstanden.® In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, nach welchen Vor-
schriften sich die aufsichtlichen Verwaltungsverfahren, wie etwa Konzessionserteilung und —
riicknahme, die Durchfihrung von Ermittlungen und die Verhdngung von Sanktionen bei Ver-
stdRen richten. Denn Unterschiede in diesen Bereichen fiihren zu ungleichen Wettbewerbsbe-
dingungen in den jeweiligen Mitgliedsstaaten, die wiederum zu einer Erhéhung der Transakti-
onskosten fihren und sich damit beschrankend auf grenziberschreitend erbrachte Bankge-

schafte auswirken.1°

Deshalb erfordert die Schaffung eines europaischen Finanzraumes fur Bankgeschafte auch eine
gleichzeitige Anpassung des aufsichtsrechtlichen Rahmens, der diesen Problemen Rechnung
tragt. Das ist zum einen die Adaption der Aufsichtsorganisation fir grenziiberschreitende Sach-
verhalte. Zum anderen ist dies eine Angleichung der rechtlichen Rahmenbedingungen, um die
materiellen Unterschiede der Aufsichtsanforderungen zwischen den Mitgliedsstaaten, wie zB
den Zulassungsvoraussetzungen, Kapital- und Liquiditadtsanforderungen, Verbraucherschutzbe-
stimmungen, uvam zu beseitigen.! SchlieBlich zahlt dazu auch eine einheitliche Vollzugspra-

xis des Bankaufsichtsrechts im gesamten européischen Finanzraum.

2. Status Quo der Liberalisierung der Bankdienstleistungsmarkte

Das leitet tber zur Frage, wie weit der lange Prozess der stufenweisen Liberalisierung der Bank-

dienstleistungsmarkte!? im Binnenmarkt fortgeschritten ist. Die ersten Harmonisierungsschritte

8 Vgl Art 1 VO (EU) 1024/2013 (,,SSM-Verordnung*).

® Vgl Gabler Banklexikon (Abrufbar unter https://www.gabler-banklexikon.de/definition/aufsichtsarbitrage-
70944 /version-347602, zuletzt abgerufen am 30.09.2019). Siehe weiters Erwégungsgrund 9 VO (EU) 575/2013.
10 Siehe Potacs in Griller (Hrsg), Banken im Binnenmarkt, 667 (669); Eilmansberger/Herzig/Jaeger/Thyri, Mate-
rielles Europarechts, 1.

11 Dazu Eilmansberger/Herzig/Jaeger/Thyri, Materielles Europarecht?, 1, die die Beseitigung jener Unterschiede,
die fur den grenziiberschreitenden Austausch hinderlich sind, durch Rechtsangleichung als Positivintegration be-
zeichnen; sowie Potacs in Griller (Hrsg), Banken im Binnenmarkt, 667 (669).

12 Siehe Potacs in Griller (Hrsg), Banken im Binnenmarkt, 667.



https://www.gabler-banklexikon.de/definition/aufsichtsarbitrage-70944/version-347602
https://www.gabler-banklexikon.de/definition/aufsichtsarbitrage-70944/version-347602

im europaischen Bankaufsichtsrecht reichen bis in die 1970-er Jahre zuriick.*® Schon damals
zielte die erste BankenRL!* darauf ab, ,,die Aufhahme der Ausiibung der Titigkeit der Kredit-
institute zu erleichtern* und ,,die stérendsten Unterschiede unter den Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedsstaaten“® zu beseitigen. Ebenso war schon damals klar, dass die er-
heblichen Unterschiede zwischen den fragmentierten Bankdienstleistungsmérkten nicht auf
einmal, sondern ,,nur stufenweise* beseitigt werden kdnnen und ein gemeinsamer Markt der

Kreditinstitute Ergebnis einer langeren Entwicklung sein miisse.®

Nachdem die Integration des Bankdienstleistungssektors viele Jahre lang bloB ,,in homdopathi-
schen Dosen“!’ voranschritt, erfolgten mit der kiirzlich umgesetzten Reform des européischen
Bankenrechts und der Schaffung der sog. Bankenunion entscheidende, auch als ,,new instituti-
onal set-up*!® oder ,,fundamental step“*® qualifizierte Schritte.?® Dazu wurde ein einheitlicher
Abwicklungsmechanismus (SRM) und ein gemeinsames Einlagensicherungssystem (EDIS) ge-
schaffen. Mit dem ,,Single Supervisory Mechanism* (SSM) erfolgte auch eine institutionelle
Reform der Aufsicht in der Wirtschafts- und Wahrungsunion, indem ein einheitliches Auf-
sichtssystem unter der Verantwortung der EZB begriindet wurde. Gleichzeitig wurde mit der
CRD IV und der CRR ein sog. ,.einheitliches Regelwerk* eingefiihrt, das strengere Aufsichts-
anforderungen fiir die im Binnenmarkt tatigen Institute vorsieht und zahlreiche Regelungen

europaweit harmonisiert.?

3. Ziele der Bankenaufsicht: Schutzfunktion und Binnenmarktfunktion

Dieser bankaufsichtsrechtliche Rahmen soll im Wesentlichen zwei — auf ersten Blick gegen-

satzlichen — Anforderungen genugen:

Einerseits soll der geschaffene Rechtsrahmen den grenziiberschreitenden Bankgeschaftsverkehr

beginstigen, indem Handelshemmnisse beseitigt werden. Dafir soll nicht nur die Aufnahme,

13 vgl Breitenlechner, Das Zulassungsverfahren von Kreditinstituten im SSM-Aufsichtsgeflige (2017), 18.

14 RL 77/780/EWG, Abl L 322/30.

15 Erwagungsgrund 2 RL 77/780/EWG.

16 Erwagungsgrund 3 RL 77/780/EWG.

17 Knobl, Europabankrecht, in Griller (Hrsg), Banken im Binnenmarkt (1992), 28f.

18 1 o Schiavo, From National Banking Supervision to a Centralized Model of Prudential Super-vision in Europe:
The Stability Function of the Single Supervisory Mechanism, Maastricht Journal of European and Comparative
Law, 2014, 110 (111).

19 Ferran/Babis, The European Single Supervisory Mechanism, Journal of Corporate Law Studies, 2013, 255.

20 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat vom 12.09.2012, Fahrplan fiir eine Ban-
kenunion, COM/2012/0510 final.

2L gl Ladler, Finanzmarkt und institutionelle Finanzaufsicht in der EU (2014), 3.



sondern auch die Ausilibung der Tétigkeit auslandischer Kreditinstitute innerhalb des Binnen-

marktes erleichtert werden.??

Andererseits hat dieser Rechtsrahmen gewisse Schutzfunktionen zu erftllen. Die Funktionsfa-
higkeit des Finanzsektors besitzt ndmlich fur jede Volkswirtschaft eine herausragende Bedeu-
tung. Gerade deshalb ist die Erbringung von Bankgeschéaften aber auch mit hohen Risiken flr
die Stabilitat des Finanzsystems und den Schutz der Anleger verbunden. Um diese Risiken zu
minimieren und den Finanzmarkt widerstandsfahiger zu machen ist fir die Erbringung dieser
Dienstleistungen eine Konzession erforderlich. Daruber hinaus erfolgt eine laufende und pra-
ventive staatliche Beaufsichtigung.?® Diese Regelungen, die dem Bankaufsichtsrecht zugeord-
net werden, weisen — gerade weil es sich um volkswirtschaftliche Schlisselbranchen handelt —

typischerweise eine hohe Eingriffsintensitit auf.?*

Denn schon geringe Vertrauensverluste in die Leistungsfahigkeit oder der Ausfall eines einzel-
nen systemisch relevanten Institutes konnen — wie die zurtickliegende Wirtschafts- und Finanz-
krise gezeigt hat — durch verschiedene Ubertragungsprozesse schlagartig zum Ausbruch einer
Krise fiihren.? Im Zuge der Wirtschaftskrise ist auch zutage getreten, welche systemischen Ri-
siken die landerlbergreifend miteinander verwobenen Bankdienstleistungsmarkte bergen.
Durch den grenziberschreitenden Bankgeschaftsverkehr werden im Fall von Bankenkrisen
,.Spill-over-Effekte* verursacht bzw. verstarkt, weil unionsweit ttige Bankengruppen betrécht-
liche Anteile ihrer Geschaftstatigkeiten auRerhalb ihres Sitzstaates erbringen.?® Gleichzeitig
flhrte die bisherige Finanzintegration dazu, dass der Banksektor in einigen Mitgliedsstaaten
das BIP um ein Vielfaches (ibersteigt.?’ Damit konnten Bankengruppen im grenziiberschreiten-
den Verkehr eine solche Grof3e erreichen, dass sie einerseits ,,too big to fail*, andererseits aber

auch ,,too big to save* geworden sind.?

22 Siehe bereits Erwagungsgrund 2 RL 77/780/EWG sowie Erwagungsgrund 8 VO (EU) 575/2013.

23 B. Raschauer, Finanzmarktaufischtsrecht, 5; Zu den 6ffentlichen Interessen, die eine Einschrankung der Er-
werbsfreiheit rechtfertigen, siehe Potacs/Wutscher, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung von Beféhigungs-
nachweiserfordernissen in der GewO, OZW 2017, 173 (175).

24 Siehe zB § 5 BWG. Die Ubertretung dieser ,,eingriffsintensiven Regelungen ist zudem héufig mit hohen (Ver-
waltungs-)Strafen bedroht. Siehe dazu Potacs, Zur ,,wirtschaftlichen Betrachtungsweise* im 6ffentlichen Recht,
in FS Schaffer (2006), 669 (677); Potacs, Devisenbewirtschaftung (1991), 174 f.

% Siehe Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik in der Wahrungsunion (2015), 105 f.

% Erwagungsgrund 1 VO (EU) 1024/2013.

27 Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat vom 12.09.2012, Fahrplan fiir eine Ban-
kenunion, COM/2012/0510 final, 8.

28 Ebenda.



Mit der umfassenden Reform des européischen Bankaufsichtsrechts sollten deshalb beide Ziele
— eine Erhéhung der Finanzmarktstabilitat® einerseits und freier Bankdienstleistungsverkehr®
andererseits — gleichermalien verfolgt werden. Ausloser dieser Reform, die als ,,Systemwech-
sel“ im Bankaufsichtsrecht charakterisiert wird, war die Wirtschafts- und Finanzkrise ab 2008,
in der deutlich wurde, dass die fragmentierten und unabhangig organsierten nationalen Auf-
sichtssysteme den Risiken nicht gerecht wurden.®! In den neuen Regelungen werden dabei so-
wohl die Sicherung ,,der Interessen von Einlegern und Anlegern* 32 und der ,,Stabilitit des Fi-
nanzsystems* als auch ,,die Verwirklichung des Binnenmarkts im Bereich der Kreditinstitute®,
insbesondere durch einen ,freien Dienstleistungsverkehr im Finanzdienstleistungssektor*3® als

Ziele genannt.3

Davon ausgehend erscheint eine Untersuchung erforderlich, wie das europdische Aufsichtssys-
tem und dessen innerstaatliche Umsetzung im Hinblick auf die grenziiberschreitende Erbrin-
gung von Bankgeschaften zu bewerten ist. Dabei kénnen zwei Konstellationen unterschieden
werden, ndmlich jene der grenziiberschreitenden Erbringung von Bankgeschaften durch dster-
reichische Kreditinstitute im EWR (,,outbound*) sowie von EWR-Kreditinstituten in Osterreich
(,,inbound*). Ist der bestehende Rechtsrahmen geeignet, die Aufsichtsziele im Bereich des lan-

dertibergreifenden Bankgeschéftsverkehrs zu erreichen?

4. Keine Verwirklichung der Aufsichtsziele ohne Vollharmonisierung und Kompe-

tenzbindelung?

Diese eng mit der Finanzintegration verbundenen Aufsichtsziele lassen vermuten, dass einige
der in grenziiberschreitenden Konstellationen auftretenden Aufsichtsprobleme auf die fehlende
Bundelung der Aufsichtskompetenzen sowie die nur teilweise verwirklichte Harmonisierung

der Rechtsvorschriften zuriickzufihren ist.

So ist bspw die Behorde des Aufnahmemitgliedsstaates bei Rechtsverstdfien durch grenziiber-

schreitend téatige Kreditinstitute auf das Tatigwerden der Heimatstaatsbehérde angewiesen und

29 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat vom 12.09.2012, Fahrplan fiir eine Ban-
kenunion, COM/2012/0510 final, 3.

30 Erwagungsgriinde 1 und 3 VO (EU) 1024/2013.

31 Siehe Neumann, The supervisory powers of national authorities and cooperation with the ECB — a new epoch
of banking supervision, EuZW 2014, 9; Weismann, Der Einheitliche Bankenaufsichtsmechanismus (SSM): ein
rechtlich problematisches Konstrukt, OBA 2014, 265.

32 Siehe Erwagungsgrund 12 und 47 RL 2013/36/EU.

33 Erwagungsgrund 5 RL 2013/36/EU.

34 Siehe Erwagungsgrund 5, 13 und 15 RL 2013/36/EU.



verfuigt im Fall von Rechtsverletzungen nur tGber beschrénkte Interventionsmoglichkeiten. Tre-
ten in solchen Fallen zudem noch Meinungsverschiedenheiten zwischen Aufnahmemitglieds-
staats- und Herkunftsmitgliedsstaatsbehdrde auf, missen diese aufgrund der Aufteilung ihrer

Zustandigkeiten erst im Rahmen eines komplexen Verfahrens beseitigt werden.*®

Aulerdem verbleiben den Mitgliedsstaaten in vielen Bereichen des Bankaufsichtsrechts man-
gels Vollharmonisierung nach wie vor erhebliche Gestaltungsspielraume. Mit dem Wettbewerb
um die besten Standortbedingungen geht deshalb die Gefahr einer den Aufsichtszielen zuwi-
derlaufenden Deregulierungsspirale bzw. einer ,,competition of laxity* der Aufsichtsbehroden
einher.® Im Hinblick darauf, dass Bankdienstleistungen standortunabhéngig sind wie kaum
eine andere, erscheint Aufsichtsarbitrage durch grenziberschreitend tatige Kreditinstitute vor
dem Hintergrund dieses aufsichtlichen ,,Fleckerlteppichs® unvermeidlich. Dazu kommt, dass
die Aufnahmemitgliedsstaaten aufgrund des Anerkennungsprinzips im grenzuberschreitenden
Verkehr verpflichtet sind, die Regelungen des Herkunftsmitgliedsstaates anzuerkennen, auch,
wenn der Schwerpunkt der Geschaftstatigkeit eines Kreditinstitutes auBerhalb seines Sitzstaates
liegt. Gleichzeitig sind die Eingriffsrechte, Aufsichtskompetenzen und Handlungsinstrumente

der Aufnahmemitgliedsstaatsbehorde stark beschrankt.

Uberdies bestehen kompetenzrechtliche Abgrenzungsprobleme, die eine effiziente Wahrneh-
mung der bankaufsichtsrechtlichen Aufgaben beeintrachtigen. So bestehen sowohl fir die ver-
tikale (zwischen nationaler und européischer Ebene) als auch fir die horizontale (zwischen den
Mitgliedsstaaten) Zustandigkeitsabgrenzung Unklarheiten,®’ die dem Ziel einer effizienten Zu-
standigkeitsallokation entgegenstehen.®® Damit stellt sich die Frage, ob nicht eine Konzentra-
tion der Aufsichtskompetenzen zielfuhrender ist.

Diesem Befund vermag auch der neu geschaffene SSM wenig entgegensetzen, zumal er sich
(bisher) raumlich blof3 auf einen Teil der Mitgliedsstaaten erstreckt und eine Vereinheitlichung

% Siehe Art 19 VO (EU) 1093/2010; § 15 BWG und den Beschluss (EBA) Decision of the European Banking
Authority adopting the Rules of Procedure for the settlement of disagreements between competent authorities
(EBA/DC/2014/091).

% So bereits Schaffer, Bankaufsicht — Mdglichkeiten und Grenzen ihrer Organisation aus rechtlicher Sicht, OBA
1985, 199 (201).

37 Siehe dazu das jlingst ergangene Urteil des EUGH 8.5.2019, Rs C-450/17 (L-Bank) zum Versuch einer Bank,
aus Kostengriinden der nationalen Aufsicht zu unterliegen und sich dadurch der Aufsicht durch die EZB zu ent-
ziehen.

38 Vgl Tonningsen, Grenziiberschreitende Bankenaufsicht in der Europaischen Union (2018).



der Aufsichtsstandards im grenziiberschreitenden Verkehr gerade nicht erreicht wird. Je nach-
dem, welche Heimatlandbehdrde zusténdig ist und ob der betreffende Mitgliedsstaat am SSM

teilnimmt unterscheiden sich die anzuwendenden Rechtsvorschriften und die Vollzugspraxis.

Die umrissenen Aufsichtsprobleme haben gemeinsam, dass sie sich negativ auf die beiden Auf-
sichtsziele (Begunstigung des grenziberschreitenden Verkehrs einerseits und Sicherstellung
einheitlicher, hoher Aufsichtsstandards andererseits) auswirken. Deshalb erscheint es zumin-
dest fragwirdig, dass eine vertiefte Integration der fragmentierten Bankdienstleistungsmérkte
sowie die Beibehaltung hoher Aufsichtsstandards im grenziberschreitenden Verkehr mit der

bestehenden Bankaufsichtsarchitektur verwirklicht werden kann.

Aus diesem Grund soll die Hypothese, dass die in grenzuberschreitenden Konstellationen auf-
tretenden Aufsichtsprobleme (zB Behordenkooperation, Aufsichtsgefélle, Kompetenzsplitting,
Aufsichtsarbitrage, uneinheitliche Aufsichtsstandards) nur durch eine vollstandige Harmoni-
sierung und eine Bundelung der Aufsichtskompetenzen innerhalb des EWR Uberwunden wer-
den konnen, im vorgestellten Dissertationsvorhaben tberprift werden.

5. Relevanz des Dissertationsvorhabens

Das fiihrt zur Frage, welchen Gewinn eine solche Untersuchung bringt: Zum ersten mangelt es
bisher an einer systematischen Durchdringung des flr grenziiberschreitende Konstellationen
relevanten Osterreichischen und europdischen Bankaufsichtsrechts, das zwar standig neuen Ent-
wicklungen unterliegt, 3 dem es aber an einem klaren Regelungskonzept fehlt.*? In diesem
Sinne qualifiziert Oppitz den aufsichtsrechtlichen Rahmen als ,,uniibersichtlich gewordene
Rechtsetzung* und ,,.kaum mehr zu verarbeitende Fiille des Normenmaterials®, 41 Ladler gar als

,,uniibersichtliches Konvolut an Rechtsakten verschiedener Rechtsqualitét.4?

Zum zweiten folgt die Relevanz der Untersuchung schon aus den technologischen Entwicklun-

gen, insbesondere der fortschreitenden Digitalisierung, von denen gerade Banken in besonderer

3 Fiir einen Uberblick tber die Entwicklungen im europaischen Bankaufsichtsrecht allein in den Jahren 2016 bis
2018 siehe Herz, Die Entwicklung des européischen Bankaufsichtsrechts in den Jahren 2016/2017, EuZW 2018,
5; ders, Die Entwicklung des européischen Bankaufsichtsrechts in den Jahren 2017/2018 (Teil 1), EuZW 2019,
13; ders, Die Entwicklung des européischen Bankaufsichtsrechts in den Jahren 2017/2018 (Teil I1), EuZW 2019,
60.
40 Ladler, Finanzmarkt und institutionelle Finanzaufsicht in der EU (2014), 315.
41 QOppitz, Der unions- und verfassungsrechtliche Rahmen aufsichtsbehdrdlichen Handelns, in Riiffler/N.
Raschauer (Hrsg), Reform der Finanzmarktaufsicht — Verfassungs- und verfahrensrechtliche Aspekte (2018), 20.
42 |_adler, Finanzmarkt und institutionelle Finanzaufsicht in der EU, 315.
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Weise betroffen sind.*® So stellen sich in Zeiten des Internet Bankings, in denen Kreditinstitute
teilweise gar keine Filialen oder feste Servicestellen mehr unterhalten, auch zunehmend Fragen
des grenziliberschreitenden Bankgeschaftsverkehrs (zB anzuwendende Rechtsvorschriften des

Herkunfts- vs. des Aufnahmemitgliedsstaates, Aufsichtsgefalle, Aufsichtsarbitrage).*

Drittens ergibt sich die hohe praktische Relevanz der Untersuchung schon aus dem gestiegenen
Interesse der Marktteilnehmer, grenziberschreitende Geschéfte zu betreiben: Wahrend im Jahr
2012 bloR 25 Kreditinstitute aus anderen Mitgliedsstaaten die Inanspruchnahme der Dienstleis-
tungs- oder der Niederlassungsfreiheit in Osterreich gem § 9 BWG notifiziert haben,* hat sich
diese Zahl binnen weniger Jahre verzehnfacht. So haben im Jahr 2018 bereits 246 Institute ihr
Titigwerden in Osterreich (,,inbound*) notifiziert.*® Auch die Anzahl der Notifizierungen 6s-
terreichischer Kreditinstitute im Ausland (,,outbound*) gem 8 10 BWG hat sich von 21 im Jahr
2012 auf 163 im Jahr 2016 in dhnlicher Weise erhoht.*’ Diese rasanten Entwicklungen gebieten
es, den aufsichtsrechtlichen Rahmen fir die Erbringung grenziberschreitender Bankgeschafte

einer genaueren Untersuchung zu unterziehen.
Il. Gang der Untersuchung

Fur die Behandlung der untersuchten Problemstellungen sollen die in den verschiedenen
Rechtsakten verstreuten bankaufsichtsrechtlichen Bestimmungen systematisch durchdrungen
werden, um darzulegen, welche Instrumente vom européischen und Osterreichischen Gesetzge-
ber verwendet werden, um einen grenzlberschreitenden Bankgeschaftsverkehr unter Bewah-
rung hoher Aufsichtsstandards zu ermdglichen. Dabei sollen auch die Schwéchen offengelegt
werden, die im bestehenden System in grenziiberschreitenden Konstellationen auftreten, um
daraus mogliche (neue) Losungsansétze zu entwickeln. Im Kern der Untersuchung steht des-
halb eine Analyse des grenziberschreitenden Bankaufsichtssystems mit besonderem Fokus auf

das Zusammenspiel zwischen européischem und 6sterreichischem Recht.

1. Organisation der Aufsicht tiber Bankgeschafte

43 Siehe Herrmann/Heinke, Auswirkung der Digitalisierung auf die Kernbanksysteme deutscher Banken, in
Briihl/Dorschel (Hrsg), Praxishandbuch Digital Banking (2018), 191.

4 Siehe Scholz-Frohling, FinTechs und die bankaufsichtsrechtlichen Lizenzpflichten, dBKR 2017, 133.

4 EFMA-Jahresbericht 2012, 61f (abrufbar unter https://www.fma.gv.at/download.php?d=97, zuletzt abgerufen am
08.10.2019).

46 EMA-Jahresbericht 2018, 28 (abrufbar unter https://www.fma.gv.at/download.php?d=3962, zuletzt abgerufen
am 08.10.2019).

47 EMA-Jahresbericht 2016, 41 (abrufbar unter https://www.fma.gv.at/download.php?d=2875, zuletzt abgerufen
am 08.10.2019).
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Dem angefiihrten Zweck entsprechend soll der erste Teil der Arbeit einer Ubersicht Gber die
Aufsichtsorganisation von Bankgeschaften dienen. Diese Grundlagen der Aufsicht Gber (grenz-
uberschreitende) Bankgeschéfte bilden den rechtlichen Rahmen fiir die hier erfolgende Unter-

suchung.

Den Malistab fir die Bewertung dieses Rechtsrahmens im Hinblick auf grenziiberschreitende
Konstellationen bilden die Zielsetzungen, die das Bankaufsichtsrecht als Gegenstand der staat-
lichen Wirtschaftsaufsicht verfolgt.*® Einen ersten Hinweis zu diesen Aufsichtszielen enthalt
der letzte Halbsatz in § 69 Abs 1 BWG, in welchem als von der FMA zu verfolgenden Ziele
explizit das volkswirtschaftliche Interesse an einem funktionsfahigen Bankwesen sowie das
Interesse an der Finanzmarktstabilitat genannt werden.*® Ahnliche Zielsetzungen, wie die Sta-
bilitdt der Kreditversorgung der VVolkswirtschaften durch den Bankensektor zur Erleichterung
der Produktionstatigkeiten werden auch durch Unionsrecht bestimmt.>® Neben diesen unbestrit-
tenen Regulierungs- und Aufsichtszielen kdnnen den aufsichtsrechtlichen Bestimmungen noch

weitere Funktionen entnommen werden, deren Bedeutung allerdings umstritten ist.>

Dementsprechend kann dem Gesetz zwar auch der Schutz der (einzelnen) Bankglaubiger® so-
wie der Verbraucherschutz® entnommen werden.>* So normiert § 6 Abs 2 Z 2 BWG bspw, dass
die Konzession von der FMA zuriickzunehmen ist, wenn ein Kreditinstitut seine Verpflichtun-
gen gegeniber seinen Glaubigern nicht erfullt. Allerdings ist strittig, ob diesen Zielen gegen-
Uber der Bewahrung der Finanzmarktstabilitdt und einem funktionierenden Bankwesen blof3
eine untergeordnete Rolle zukommt oder ob sie gleichrangig sind.>® Zudem ist unklar, inwie-
weit die Aufsichtsziele unionsrechtlich vorgegeben sind und den Mitgliedsstaaten Spielrdume
verbleiben. In der vorgestellten Arbeit sollen daher nicht nur die einzelnen — nach nationalem
Recht und unionsrechtlich vorgegebenen — Aufsichtsziele untersucht und erstere auf ihre Uber-

einstimmung mit den unionsrechtlichen VVorgaben berprift werden, sondern auch zueinander

48Vvgl N. Raschauer, Aktuelle Strukturprobleme des europaischen und dsterreichischen Bankenaufsichtsrechts
(2010), 10.
49 Siehe auch Johler in Dellinger (Hrsg), Bankwesengesetz - Kommentar® (2017), § 69 Rz 27.
%0 Vgl Erwagungsgrund 18 VO (EU) 1024/2013.
51 So bspw Rebhahn, Amtshaftung fiir "Bankpriifer” - Wohltat oder Irrweg?, OBA 2004, 267 (271), der dem Schutz
einzelner Anleger als Aufsichtsziel eine geringere Bedeutung zumisst.
52 |n § 70 Abs 2 BWG wird diesbeziiglich die Sicherheit der von Glaubigern Kreditinsituten anvertrauten Vermo-
genswerte genannt. Siehe weiters § 76 Abs 8 BWG sowie § 6 Abs 2 Z 2 BWG.
%3 Siehe insb §§ 33 bis 37 BWG.
54 Siehe Johler in Dellinger (Hrsg), Bankwesengesetz - Kommentar®, § 69 Rz 50 ff; Fletzberger in Laurer/M.
Schiitz/Kammel/Ratka (Hrsg), BWG* (2019), § 69 Rz 9 f.
55 Fletzberger in Laurer/M. Schiitz/Kammel/Ratka (Hrsg), BWG*, § 69 Rz 4.
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ins Verhéltnis gesetzt werden, um den Malstab fiir die Bewertung des Rechtsrahmens flr

grenziiberschreitende Bankgeschéfte zu bilden.>®

Das leitet tber zur Frage, was im 0Osterreichischen bzw. unionsrechtlichen Sinn tGberhaupt als
Bankgeschéft bzw. als Kreditinstitut zu verstehen ist. Dazu ist zu bemerken, dass die im Uni-
onsrecht in Art 4 Abs 1 Z 1 CRR-VO und im nationalen Recht in § 1 Abs 1 BWG verwendeten
Begriffe nicht nur unterschiedliche Bedeutungen haben, sondern auch unterschiedliche Rechts-
folgen vorsehen. Deshalb ist es erforderlich, sowohl eine Begriffsdefinition des européischen
und des Osterreichischen Kreditinstitutsbegriffs vorzunehmen, als auch die Auswirkungen die-
ser begrifflichen Diskrepanz auf die Erbringung von ldnderiibergreifenden ,,Bankgeschiften*

zu analysieren. °’

Schliellich ist im ersten Teil auf die umfangreiche Aufsichtsreform einzugehen, die mit der
Schaffung des ,,Single Supervisory Mechanism® umgesetzt wurde. Mit dem ,,SSM*, der aus
der EZB und den nationalen Aufsichtsbehorden besteht,*® wurde die Aufsicht iiber Banken ge-
nerell (dh nicht nur fur grenziiberschreitende Félle) neu geordnet. So wurden der EZB mit 4.
November 2014° umfangreiche Aufsichtsbefugnisse, insbesondere die Erteilung und der Ent-
zug der Zulassung gem Art 4 Abs 1 lit a SSM-VO sowie die direkte Aufsicht iiber ,,bedeutende
Kreditinstitute® gem Art 6 Abs 4 SSM-VO ubertragen. Dem Ziel der Arbeit entsprechend soll
eine Analyse dieser neu geschaffenen Bankaufsichtsorganisation vorgenommen werden, einer-
seits um die Aufteilung der Zustandigkeiten zwischen EZB und nationalen Behorden zu kléren
und andererseits diese Anderungen im Hinblick auf die Aufsicht in grenziiberschreitenden

Konstellationen vor dem Hintergrund der damit verfolgten Zielsetzungen zu bewerten.
2. Prinzipien zur Ordnung des grenziberschreitenden Bankgeschéaftsverkehrs

Das flhrt zur in einem zweiten Teil untersuchten Frage, welche rechtlichen Instrumente einen

grenzuberschreitenden Bankdienstleistungsverkehr im Binnenmarkt iberhaupt ermdglichen.

Doch bevor auf diese Frage zuriickzukommen ist, missen zundchst die Kriterien bestimmt wer-

den, anhand derer zu beurteilen ist, an welchem Ort Bankgeschifte als ,,erbracht anzusehen

%6 Vgl Johler in Dellinger (Hrsg), Bankwesengesetz - Kommentar®, § 69 Rz 50.
57 Siehe Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger (Hrsg), Bankwesengesetz® (2017) § 1 Rz 4; Egger in
Laurer/M. Schitz/Kammel/Ratka, BWG* (2019), Art 4 CRR Rz 5.
%8 Siehe Art 6 Abs 1 VO (EU) 1024/2013.
59 Siehe Art 33 Abs 2 VO (EU) 1024/2013.
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sind.®° Erst anhand dieser Kriterien, die in der Literatur durchaus streitig sind, ist Giberhaupt
festzustellen, ob ein Binnensachverhalt oder eine grenziberschreitende Konstellation vor-
liegt.®* Mit dieser Frage hatte sich der OGH zuletzt im Jahr 2006 zu befassen, als modernen
Kommunikationsmitteln und Mobile Banking (noch) eine vergleichsweise geringe Bedeutung
zukam.®? Dementsprechend konnte der OGH den dortigen Sachverhalt auch anhand von ,,orts-
festen” Anknupfungskriterien wie der Osterreichischen Représentanz des Kreditinstituts oder
dem Ort der Urkundenunterzeichnung l6sen.®® Umso wichtiger erscheint es nun, auch fiir rein

digitale Sachverhalte eine L6sung zu suchen.

In einem ndchsten Schritt sind in der Arbeit jene grundlegenden européischen Prinzipien einer
Untersuchung zu unterziehen, die den grenziberschreitenden Bankgeschaftsverkehr ordnen.
Den Ausgangspunkt bildet hier das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung (,,mutual recogni-
tion*). Dieses gelangt in nicht (bzw. nicht vollstdndig) harmonisierten Bereichen zur Anwen-
dung, in denen den Aufnahmemitgliedsstaaten gestattet ist, ihre eigenen Rechtsvorschriften auf
Banken anzuwenden.%* Aufgrund des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung ist der Aufnah-
memitgliedsstaat verpflichtet, die Standards des Herkunftsmitgliedsstaates anzuerkennen.%
Damit sollen durch verfahrensrechtliche Mallnahmen Handelsschranken abgebaut werden,
ohne dass es einer Vereinheitlichung der Rechtsvorschriften bedarf.®

VVom Prinzip der gegenseitigen Anerkennung ist das Prinzip der Herkunftsstaatskontrolle zu
unterscheiden. Demnach obliegt die Aufsicht eines Kreditinstitutes der Behérde jenes Mit-
gliedsstaates, in dem das Institut zugelassen ist.” Diese Aufsichtsbefugnis erstreckt sich aber

nicht blof3 auf die im Sitzstaat erbrachten Geschéfte, sondern auch auf die grenziberschreiten-

80 So auch bereits die EntschlieBung des Europaischen Parlaments zur Mitteilung der Kommission zu Auslegungs-
fragen Uber den freien Dienstleistungsverkehr und das Allgemeininteresse in der Zweiten Bankenrichtlinie
(SEK(97)1193 - C4-0465/97), Abl C 1998/167, 27 (28).
61 ZB Gapp/Gfall, Grenziiberschreitende Bankgeschafte ohne inlandische Niederlassung — Internationale Ankniip-
fung und Konzessionspflicht, ecolex 2003, 244.
62 Sjehe Koziol, OBA 2007, 1413.
83 OGH 31.08.2006, 6 Ob 110/06d; siehe weiters dBVerwG 22.04.2009, 8 C 2/09.
8 Schroeder, Hintergrund, Ziele und Ausformung von Anerkennungs- und Herkunftslandprinzip, in Studienge-
sellschaft fur Wirtschaft und Recht (Hrsg), Anerkennungs-/Herkunftslandprinzip in Europa (2010), 1 (12); Griller,
in Griller (Hrsg), Banken im Binnenmarkt (1992), 1 (5).
8 Knobl in Griller (Hrsg), Banken im Binnenmarkt, 25 (77).
% Schroeder, Hintergrund, Ziele und Ausformung von Anerkennungs- und Herkunftslandprinzip, in Studienge-
sellschaft fir Wirtschaft und Recht (Hrsg), Anerkennungs-/Herkunftslandprinzip in Europa (2010), 1 (5); Ortino,
The Role and Functioning of Mutual Recognition in the European Market of Financial Services, The International
and Comparative Law Quarterly 2007, 309 (311).
57 Gkoutzinis, Cross-border electronic banking activities in the single European market and the normative value of
home country supervision, Journal of Banking Regulation 2003, 78 (85); B. Raschauer, Finanzmarktaufischts-
recht, 21.
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den Tétigkeiten dieses Kreditinstitutes. In grenziberschreitenden Féallen kommt damit der Be-
horde des Herkunftsmitgliedsstaat die grundlegende Aufsichtskompetenz zu,% wahrend der
Behorde des Aufnahmemitgliedsstaats nur beschrankte Aufsichtshefugnisse zukommen.® Da-
bei dréngt sich die zu untersuchende Frage nach dem Verhaltnis und der Verteilung der Auf-

sichtskompetenzen zwischen diesen Behdrden auf.

Dem Grundsatz der Mindestharmonisierung entsprechend soll die Angleichung der Rechtsvor-
schriften nur ,,so weit gehen, wie notwendig und ausreichend ist, um die gegenseitige Anerken-
nung der Zulassung und der Aufsichtssysteme sicherzustellen, damit eine einzige Zulassung
flr die gesamte Union gewéhrt und der Grundsatz der Beaufsichtigung durch den Herkunfts-
mitgliedstaat angewandt werden kann.«’® Schritt fiir Schritt erfolgte auf diese Weise gleichzei-
tig mit der Finanzmarktoffnung fir Bankgeschafte auch die Harmonisierung der Aufsichtsan-
forderungen und damit die Binnenmarktintegration des Banksektors. ! Insofern kann die
Rechtsangleichung der bankaufsichtsrechtlichen Vorschriften durchaus als ,,Instrument der Fi-
nanzmarkt6ffnung® bezeichnet werden, weil erst durch die Vereinheitlichung der Aufsichtsan-
forderungen und die Gewahrleistung bestimmter Mindeststandards eine doppelte Beaufsichti-
gung (namlich sowohl durch die Herkunfts- als auch durch Aufnahmemitgliedsstaatsbehérde)’?

vermieden werden kann.”®

Allerdings scheint in einigen Bereichen die bisher verfolgte Mindestharmonisierung’® durch
eine moglichst starke Vereinheitlichung, sohin einer VVoll- bzw. Maximalharmonisierung abge-
l6st worden zu sein.” Dies hat zur Folge, dass manche Bereiche vom Grundsatz der Mindest-

harmonisierung, andere wiederum vom (dem européischen Bank(aufsichts)recht bisher frem-

8 Siehe Art 49 Abs 1 RL 2013/36/EU.
8 Griller in Griller (Hrsg), Banken im Binnenmarkt, 1 (8).
"0 Erwagungsgrund 15 RL 2013/36/EU.
1 Siehe Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik in der Wahrungsunion, 138.
"2\/gl Ladler, Finanzmarkt und institutionelle Finanzaufsicht in der EU, 146.
3 Baglioni, The European Banking Union — A Critical Assessment (2016), 21; Ohler, Bankenaufsicht und Geld-
politik in der Wé&hrungsunion, 138.
" Vgl Knobl in Griller (Hrsg), Banken im Binnenmarkt, 25 (123).
S Ladler, Finanzmarkt und institutionelle Finanzaufsicht in der EU, 57; Breitenlechner, Das Zulassungsverfahren
von Kreditinstituten im SSM-Aufsichtsgefiige (2017), 65.
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den) Grundsatz der Maximalharmonisierung gepragt sind. Zu ersteren zahlen zB die Vorschrif-
ten Gber die Erteilung der Zulassung von Kreditinstituten,”® bei denen die Mitgliedsstaaten ab-
weichende (strengere) Regelungen vorsehen diirfen.”” Zu zweiteren zihlen die in Verordnungs-
form erlassenen Vorschriften der CRR® zu Eigenmittelanforderungen, Liquiditat, Verschul-
dung und Offenlegung von Kreditinstituten.”® Damit stellt sich die Frage, ob diese bloR teil-
weise durchgefiihrte Vollharmonisierung geeignet ist, gleiche Wettbewerbsbedingungen zwi-

«80

schen den Mitgliedsstaaten zu schaffen und ein aufsichtsrechtliches ,,race to the bottom**” zu

verhindern.

SchlieBlich wird in diesem Kapitel das Prinzip der einheitlichen Zulassung (,,single license*
bzw. ,,Europapass‘) untersucht werden, nach welchem Kreditinstitute, die in einem Mitglieds-
staat zugelassen sind, ihre Geschafte auch in allen anderen Mitgliedsstaaten in derselben
Weise®! wie im Herkunftsmitgliedsstaat erbringen diirfen.? Dabei stellt sich die Frage, unter
welchen Voraussetzungen und in welchem Umfang der Européische Pass zur Erbringung von
Bankgeschéften in anderen Mitgliedsstaaten berechtigt. Eine Besonderheit des europaischen
Passes liegt ndmlich darin, dass sich die solcherart liberalisierten Bankgeschafte auf die in der
im Anhang | der CRD 1V enthaltenen Liste beschréanken, zu denen das betreffende Kreditinsti-
tut in seinem Herkunftsmitgliedsstaat zugelassen ist.8

Diese vier Prinzipien sollen innerhalb des EWR die Inanspruchnahme der Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit im Bankgeschiftsverkehr erméglichen.8* Dafiir werden im zweiten Teil
der Arbeit nicht nur deren Herkunft, Bedeutung und Reichweite untersucht, sondern auch deren

Umsetzung sowohl im Unionsrecht als auch im nationalen Bankaufsichtsrecht beleuchtet.

76 Siehe Art 8 sowie 10 bis 14 RL 2013/36/EU.
7 EZB, Leitfaden zur Beurteilung von Zulassungsantragen (September 2017), 5.
8VO (EU) 575/2013 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 tiber Aufsichtsanforderungen
an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen, Abl L 2013/176.
79 Siehe Erwagungsgriinde 8, 9 und 12 VO (EU) 575/2013.
8 Siehe Ladler, Finanzmarkt und institutionelle Finanzaufsicht in der EU, 62; Baglioni, The European Banking
Union — A Critical Assessment, 21.
81 Siehe Erwagungsgrund 22 RL 2013/36/EU.
82 /gl B. Raschauer, Finanzmarktaufsichtsrecht, 54.
8 Art 33 RL 2013/36/EU.
8 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass Unionsrechtsakte, so auch jene zum Bankenaufsichts-
recht, im EWR erst in Geltung treten, wenn vom gemeinsamen EWR-Ausschuss die Ubernahme von EU-Rechts-
akten beschlossen wurde, diese in die entsprechenden Anhénge oder Protokolle des EWR-Abkommens aufgenom-
men wurden und die Ubernahme in die Rechtsordnungen der EWR-Mitgliedsstaaten durchgefiihrt wurde. Vgl
Anhang IX zum EWR-Abkommen.
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3. Erbringung von Bankgeschaften durch Auslandische EU-/EWR-Institute in Os-
terreich (,,Inbound“) sowie durch Osterreichische Institute im EWR (,,Out-
bound*)

Im dritten und vierten Teil der Arbeit liegt der Fokus auf den beiden méglichen Konstellationen,
mit denen Bankgeschéfte innerhalb des EWR mit 6sterreichischer Ankniipfung grenziber-
schreitend erbracht werden kénnen. Anhand dieser beiden Erbringungsformen sollen die spe-
zifischen Aufsichtsprobleme diskutiert und mogliche Losungsansatze untersucht werden. Dies
ist einerseits die ,,Inbound-* (also das Tatigwerden von auslandischen EWR-Instituten in Os-
terreich) und andererseits die ,,Outbound-Konstellation* (dh die Entfaltung der Geschaftstatig-
keit dsterreichischer Kreditinstitute in anderen EWR-Mitgliedsstaaten). Da den Mitgliedsstaa-
ten bei den Voraussetzungen und Bedingungen zur Ausubung der Dienstleistungs- und Nieder-
lassungsfreiheit gewisse Spielrdume verbleiben, werden in diesem Teil auch punktuell Verglei-
che zur Rechtslage in anderen EWR-Mitgliedsstaaten gezogen werden.®

In einem ersten Schritt werden jeweils die Voraussetzungen untersucht, die Unternehmen er-
flllen missen, um grenziberschreitend tatig werden zu dirfen. In diesem Zusammenhang ist
auch zu klaren, in welchem Umfang Bankgeschéfte grenziberschreitend erbracht werden duir-
fen. Der Klarungsbedarf ergibt sich unter anderem aus den unterschiedlichen Definitionen, die
dem Kreditinstitutsbegriff im nationalen Recht sowie im Unionsrecht zugrunde liegen und be-

reits im ersten Kapitel untersucht werden.

Danach sollen die aufsichtsbehérdlich vorgesehenen Anmelde- und Anzeigeverfahren behan-
delt werden. Dabei ist auch auf die Zustandigkeitsverteilung zwischen Heimatland- und Auf-
nahmemitgliedsstaatsbehdrde sowie EZB einzugehen. AulRerdem ist zu klaren, welchen Be-
schrankungen grenziberschreitend tétige Institute im Inland bzw. im Ausland bei Ausiibung
ihrer Geschaftstatigkeit unterliegen.

Ein weiterer Schwerpunkt der Arbeit liegt in der Frage der Abgrenzung der jeweiligen Auf-
sichtskompetenzen und der Aufsichtsinstrumente, die der EZB, der Heimatmitgliedsstaats- und
der Aufnahmemitgliedsstaatsbehorde in grenziberschreitenden Konstellationen jeweils zu-

kommen. SchlieBlich ist der Frage nachzugehen, wie die Behorden im Fall von Rechtsverlet-

830 ZB in Art. L511-21 des franzésischen Code monétaire et financier (ordonnance n° 2000-1223 du 14 dé-
cembre 2000, JORF n°291 du 16 décembre 2000 idF Ordonnance n°2015-558 du 21 mai 2015 - art. 1, JORF
n°0117 du 22 mai 2015) sowie 88 24a und 53b dKWG, BGBI | 1998, 2776 idF BGBI I, 1002.
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V.

zungen durch auslandische bzw. im Ausland tétige Institute vorzugehen haben, welche Verfah-
ren zur Anwendung kommen und nach welchen Rechtsvorschriften sich allfallige zu verhan-

gende Sanktionen bestimmen.

Den Abschluss der Dissertation wird eine Conclusio bilden, die die wichtigsten Ergebnisse der
Arbeit in Thesen festhalten wird. Neben einer Kritik der Ausgestaltung des bestehenden Bank-
aufsichtssystems im Hinblick auf die Aufsichtsziele und der einschlégigen rechtlichen MaR-
stabe sollen auch Verbesserungsvorschlage fir eine mogliche zukiinftige Weiterentwicklung
der grenziiberschreitenden Bankaufsichtsorganisation erfolgen. Gleichzeitig soll auch eine
Prognose vorgenommen werden, inwiefern sich die Losungen iZm der grenziiberschreitenden
Erbringung von Bankgeschaften auch auf andere Finanzdienstleistungsbereiche, etwa der Ver-

sicherungs- oder der Wertpapieraufsicht tGibertragen lassen konnten.

Die Erbringung von Bankgeschéften in und aus Drittstaaten ist hingegen nicht Gegenstand der
Dissertation. Das hat zwei Griinde: Zum einen wurde die zusétzliche Behandlung der interna-
tionalen Abkommen den gesetzten Rahmen fiir die Dissertation sprengen. Zum anderen unter-
scheiden sich die Rechtsfragen in Konstellationen mit Bezug zu Drittstaaten grundlegend von
jenen, die sich innerhalb des Europaischen Wirtschaftsraumes ergeben, weshalb diese zum vor-
gestellten Dissertationsvorhaben nur einen beschrénkten Zusammenhang besitzen; diese konn-
ten allerdings den Gegenstand weiterer Forschung bilden. Ebenso sind andere Finanz-, Wert-
papier- und Versicherungsdienstleistungen, die keine Bankgeschafte sind, von der Untersu-

chung ausgenommen.

Forschungsfrage des Dissertationsvorhabens

Aus all dem ergibt sich folgende zentrale Forschungsfrage:

Welche aufsichtsrechtlichen Herausforderungen ergeben sich bei der Erbrin-
gung von Bankgeschéaften durch dsterreichische Kreditinstitute im EWR so-
wie von EWR-Kreditinstituten in Osterreich aus nationaler und unionsrecht-
licher Perspektive und wie ist das bestehende Aufsichtssystem im Hinblick
darauf zu bewerten?

Stand der Forschung

Zum neuen System des europdischen Bankaufsichtsrechts, insbesondere bezliglich der Reform
der Bankenunion gibt es zahlreiche aktuelle rechtswissenschaftliche Untersuchungen, insbe-
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sondere in der englischsprachigen Literatur.®® Auf diesen Untersuchungen kann die gegen-
stdndliche Arbeit aufbauen, sodass es nicht notwendig sein wird, die Grundlagen der Banken-

union sowie der européischen Institutionen im Allgemeinen aufzuarbeiten.

Dennoch ist eine ausfuhrliche Aufarbeitung der grenziiberschreitenden Erbringung von Bank-
geschaften aus Osterreichischer und unionsrechtlicher Perspektive unentbehrlich, und zwar vor

allem aus folgenden Griinden:

Zum einen lassen die meisten bankrechtlichen Untersuchungen grenziiberschreitende Fallkons-
tellationen unberticksichtigt. Wie oben dargestellt tauchen aber gerade dort besondere Rechts-
probleme auf, die bisher kaum untersucht wurden. Zum anderen beschranken sich die vorlie-
genden rechtswissenschaftlichen Untersuchungen zur Bankenunion meist auf die européische
Ebene und lassen das nationale Recht unberticksichtigt. Deshalb ist es von wesentlicher Bedeu-
tung, den unionsrechtlichen Rahmen fur die Erbringung von Bankgeschéften in dieser Arbeit
nicht isoliert zu betrachten, sondern in Bezug zur Osterreichischen Rechtslage zu bringen. So-
weit ersichtlich fehlt es bis dato ganzlich an einer solchen nationalen und unionsrechtlichen

Untersuchung des Dienstleistungs- und Niederlassungsrechts in Bezug auf Bankgeschéfte.

SchlieRlich konnte ein GroRteil der Literatur zum Bankaufsichtsrecht die umfangreichen An-
derungen (in weiten Teilen: Neuerungen), die sich in den letzten Jahren auf européischer und
Osterreichischer Ebene ereignet haben, noch nicht berlcksichtigen. Vor diesem Hintergrund
soll die vorgestellte Arbeit auch eine Aufarbeitung der (durch Etablierung der Bankenunion)
umgesetzten Neuordnung verfolgen, in der auch die jiingst erlassenen und teilweise®” von den
Mitgliedsstaaten erst umzusetzenden Unionsrechtsakte (insb CRD V& und CRR 118 beriick-
sichtigt werden. Im Ergebnis soll mit diesem Dissertationsvorhaben daher nicht nur eine Liicke
der rechtswissenschaftlichen Forschung geschlossen, sondern auch ein Beitrag fiir die bankge-
schéftliche Praxis im Bereich des grenziiberschreitenden Verkehrs geleistet werden.

8 ZB HuR, Der Weg zur Européischen Bankenunion vor dem Hintergrund der groRen Finanz- und Staatsschul-
denkrise (2015); Hilpold/Steinmair (Hrsg), Neue européische Finanzarchitektur — Die Reform der WWU (2014);
Ladler, Finanzmarkt und institutionelle Finanzaufsicht in der EU; Chiti/Santoro (Hrsg), The Palgrave Handbook
of European Banking Union Law (2019); Castaneda/Mayes/Wood (Hrsg), European Banking Union — Prospects
and challenges (2016); Busch/Ferrarini (Hrsg), European Banking Union? (2020); Boccuzzi, The European Ban-
king Union — Supervision and Resolution (2016); Binder/Gortsos, The European Banking Union — A Compendium
(2016); Baglioni, The European Banking Union — A Critical Assessment.
87 Die Bestimmungen der RL 2019/878/EU muissen nach deren Art 2 Abs 1 bis Ende des Jahres 2020 umgesetzt
werden.
8 RL 2019/878/EU, Abl L 2019/150.
8 VO (EU) 2019/876, Abl L 2019/150.
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V. Methodik

Das geplante Dissertationsvorhaben verfolgt als rechtsdogmatische Untersuchung einen ratio-
nalen Erkenntnisgewinn.®® Das Erkenntnisinteresse wird vom Ziel einer konzisen Analyse des
grenzuberschreitenden Bankaufsichtssystems bestimmt. Unter Anwendung der rechtswissen-
schaftlichen Auslegungsmethoden erfolgt damit die Ermittlung des konkreten Inhalts jener

Rechtsvorschriften, die sich auf grenziiberschreitende Bankgeschéafte auswirken.?

Das geplante Dissertationsvorhaben soll aber auch einen Beitrag zur Systematisierung des
grenzuberschreitenden Bankaufsichtsrechts leisten. Eine tiefgehende Auseinandersetzung mit
dem Aufsichtssystem kann zu einem besseren Verstandnis der in grenziberschreitenden Kons-
tellationen aufkommenden Aufsichtsprobleme fiihren, die bei kiinftigen Adaptionen méglich-

erweise bertcksichtigt wird.

Aufbauend auf diesen rechtsdogmatischen und systematisierenden Erkenntnissen soll eine Be-
wertung der konkreten Gestaltung des aufsichtsrechtlichen Rahmens im Hinblick auf die ver-
folgten Zielsetzungen vorgenommen werden. Insofern weist die vorgestellte Arbeit auch den
Charakter einer rechtspolitischen Bewertung des geltenden Systems der européischen Banken-

aufsicht auf.

Da das Bank(aufsichts)recht stark durch europdische Vorgaben gepréagt wird, liegt neben der
Auslegung verfassungsrechtlicher und einfachgesetzlicher Bestimmungen ein besonderer

Schwerpunkt im Bereich der Schnittstellen zwischen Unionsrecht und dem nationalen Recht.®?

V1. Vorlaufiger Zeitplan

Sommersemester 2019 Themenwahl

Literatur- und Judikaturrecherche

Wintersemester 2019/20 Literatur- und Judikaturrecherche
VO Juristische Methodenlehre

% Potacs, Rechtstheorie? (2019), 26; Potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht — Eine vergleichende Untersuchung
der Auslegungspraxis des Europdischen Gerichtshofs und der dsterreichischen Gerichtshofe des 6ffentlichen
Rechts (1994), 17.
%1 Potacs, Rechtstheorie?, 27.
92 Siehe Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht — Die Anwendung des Europarechts im innerstaatlichen
Bereich® (2017); Potacs, Auslegung im offentlichen Recht, 43; Potacs, Effet utile als Auslegungsgrundsatz, EUR
2009, 465 (487).
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Sommersemester 2020

Wintersemester 2020/21 -

Sommersemester 2021

Wintersemester 2021/22

Ausarbeitung des Exposés

Absolvierung eines Seminars gem 8 5 Abs 2 lit ¢ (SE Finanz-
marktaufsichtsrecht)

SE zur Vorstellung des Dissertationsvorhabens, gleichzeitig fa-

kultatsoffentliche Présentation

Einreichung des Disserationsvorhabens gem 8§ 6 des Curricu-
lums sowie Abschluss der Dissertationsvereinbarung gem 8§ 7
Absolvierung der weiteren Seminare gem 8 5 Abs 2 lit ¢
Verfassen der Dissertation

Verfassen der Dissertation

Uberarbeitung der Dissertation, Einreichung, Offentliche De-

fensio
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VII.

Vorlaufige Grobgliederung

Einleitung und Gang der Untersuchung

A. Problemaufriss und Zielsetzung der Untersuchung

B. Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes und Gang der Untersuchung
Grundlagen und Organisation der Aufsicht Gber Bankgeschéfte

A. Grundlagen der Bankenaufsicht: Zielsetzung, Rechtsakte und Entwicklung des
européischen Bankaufsichtsrechts

B. Osterreichischer und Europaischer Kreditinstituts- und Bankgeschaftsbegriff

C. Bankenaufsichtsorganisation im einheitlichen Aufsichtsmechanismus SSM

II1.  Grenzlberschreitendes Tatigwerden und Prinzipien zur Ordnung des

grenziuberschreitenden Bankdienstleistungsverkehrs

A. Marktzugangsformen im européischen Binnenmarkt

Ort der Erbringung von Bankgeschéften — wo gelten Bankgeschifte als ,,erbracht™?
Prinzip der gegenseitigen Anerkennung

Prinzip der Herkunftslandkontrolle

Prinzip der Mindestharmonisierung

Prinzip der europaweit einheitlichen Zulassung ,,Europapass® bzw. ,,Single License*

6" moU 0w

Primarrechtliche Schranken einer Konzentration der europdischen Bankenaufsicht

IV. Erbringung von Bankgeschaften durch auslandische EU-/EWR-Institute in

Osterreich (,,Inbound*)

A. Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme des européischen Passes

B. Anmeldeverfahren vor der Heimataufsichtsbehérde zur Inanspruchnahme der
Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit (§ 9 Abs 2 bis 4 und 6 BWG)

C. Ausubung des Niederlassungsrechts bzw  des  grenzlberschreitenden
Dienstleistungsverkehrs durch Kreditinstitute (8 9 Abs 7, 8 BWG)

D. Aufsichtsbefugnisse im Rahmen der Aufsicht Uber auslandische und EWR-
Kreditinstitute (§ 15 BWG)

E. Beendigung des  Niederlassungsrechts bzw  des  grenzuberschreitenden
Dienstleistungsverkehrs

F. Erbringung von grenziberschreitenden Bankgeschéften durch EWR-nicht CRR-
Kreditinsitute?

G. Zusammenfassende Problemanalyse
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V.

Erbringung von Bankgeschaften durch Osterreichische Institute im EWR

(,,Outbound*)

A.

" m oo

Voraussetzungen fur die Erbringung von Bankgeschéften in Mitgliedsstaaten
Umfang der Erlaubnis im Rahmen des europdischen Passes

Niederlassungsrecht — Anzeigeverfahren vor der FMA (8§ 10 Abs 2 bis 4 BWG)
Dienstleistungsrecht — Anzeigeverfahren vor der FMA

Mitteilungspflichten (§ 10 Abs 8) und Schlichtungsverfahren (§ 10 Abs 4 BWG)
EWR-Rechtsverletzungen Osterreichischer Kreditinstitute (§ 16 BWG)

Anerkennung der Zulassung und Erbringung von grenziberschreitenden

Bankgeschaften durch CRR-Finanzinstitute

H.

L.

VI.

Grenziiberschreitende Erbringung von konzessionsfreien Dienstleistungen
Zusammenfassende Problemanalyse

Ergebnis
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