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Vorwort der Gesamtherausgeber

Die positive Aufnahme der 1. Ausgabe der Enzyklopddie Europarecht und die fortlau-
fenden Anderungen des mafSgeblichen Rechts haben uns veranlasst, diese neue Ausgabe
in Angriff zu nehmen. Sie entwirft, wie schon ihre Vorgingerin, ein systemgeleitetes
Panorama des Europarechts in seiner ganzen Breite und Vielgestaltigkeit auf dem neu-
esten Stand. Zugleich liefern die Teilbande verldssliche Informationen uber die jeweils
behandelten Organisationen und Rechtsgebiete. Die fortlaufenden Entwicklungen in zwei
der vertragspositiv der Europiischen Union aufgegebenen operativen Hauptziele haben
uns veranlasst, das Werk um zwei Binde zu erginzen. Zum einen wird das Recht der
Europdischen Wirtschafts- und Wihrungsunion nunmehr vertieft und zusammenhingend
in einem eigenen Band behandelt (Band 9). Zum anderen ist dem Europaischen Freiziigig-
keitsraum, mithin dem Freiztugigkeits- und Migrationsrecht, als Teil des unionsvertraglich
sogenannten Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gleichermaflen ein gesam-
ter Einzelband gewidmet (Band 10). Die Biande 9 (Europiisches Strafrecht) und 10 (Euro-
pdische Auflenbeziehungen) der 1. Ausgabe erhalten neu die Bandzihlung 11 und 12. Da
die Ausgabe mithin zwei erstaufgelegte und zehn zweitaufgelegte Bande umfasst, handelt
es sich werktechnisch um eine zweite Edition. Mit dieser hoffen wir, unserem Anliegen
gerecht zu werden, mit der Enzyklopadie ein ebenso systemfundiertes wie umfassendes
Orientierungs- und Referenzwerk vorzulegen.

Armin Hatje Peter-Christian Miiller-Graff
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Vorwort der Gesamtherausgeber zur 1. Edition

Die Enzyklopadie — EnzEuR - versteht sich als grundlegender Beitrag zur Einheitsbildung
im Europarecht. Das Europarecht hat seit mehr als einem halben Jahrhundert einen epo-
chalen Aufstieg genommen. Heute zihlt es im Verbund mit den es tragenden nationalen
Rechtsordnungen zu den grofSen Rechtssystemen der Welt. Es weist im globalen Vergleich
ein historisch und rechtskatorial einzigartiges Profil mit zahlreichen Facetten auf. Die
meisten europdischen Staaten haben in den letzten 60 Jahren ihre Krifte in internationa-
len und supranationalen Organisationen gebiindelt, um gemeinsam Aufgaben zu erfiillen,
denen der Einzelstaat nicht mehr gewachsen ist. Zwar wird die Europdische Union als
die zweifellos bedeutsamste Organisation weithin mit ,,Europa“ gleichgesetzt. Sie ist
jedoch nur eine von vielen Organisationen, derer sich die Europier bedienen, um ihre
gemeinsamen Ziele zu verfolgen. Der organisatorischen Vielfalt korrespondiert, zumindest
vordergriindig betrachtet, eine Zersplitterung der Rechtsquellen des europdischen Rechts,
welche dem Ziel der Einheitsbildung auf dem Kontinent zu widersprechen scheint. Um-
so bedauerlicher ist es, dass eine konzeptionsgeleitete und rechtspositiv verlissliche Ge-
samtdarstellung der vielgliedrigen Ausfaltungen des Europarechts auf dem gegenwirtigen
Stand fehlt. Die ,,Enzyklopddie des Europarechts“ will diese Liicke schlieffen und ein
ebenso fundiertes wie umfassendes Orientierungs- und Referenzwerk fur das gesamte
Europarecht bieten.

Ziel des auf zehn Binde angelegten Werkes ist eine aufeinander abgestimmte Durchdrin-
gung der einzelnen Bereiche des Gesamtsystems des Europarechts, die in der Behandlung
ihrer Gegenstinde systematisch von den positiven konzeptionellen Grundlagen tiber die
daraus sich ableitenden allgemeinen Regeln zu den Einzelfragen fortschreitet. Die Enzy-
klopadie des Europarechts — EnzEuR - soll die Wirtschafts- und Rechtspraxis ebenso
wie die Rechtspolitik und die Wissenschaft iiber die Gesamtheit des europdischen Rechts
informieren und seiner Fortentwicklung solide systemrationale Wegweisungen bieten.

Armin Hatje Peter-Christian Miiller-Graff
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Vorwort der Herausgeber

Im zweiten Jahr der Corona-Pandemie erinnerte der niederlindische Historiker Luuk van
Middelaar an das alte Bewegungsgesetz der europdischen Integration. Die Europdische
Union konne die groflen Entscheidungen iiber ihre Zukunft immer nur treffen, wenn
sie das Gefiihl habe, in den Abgrund zu blicken. ,,Man braucht einen Schock, um zu
verstehen, dass man zusammengehort. Immer wieder.“ Schocks und Krisen haben gerade
die Europdische Wirtschafts- und Wahrungsunion immer wieder ereilt, 6konomische und
politische, externe und interne. Doch immer wieder hat sie sich stabilisiert, erneuert
und weiter verdichtet. Der Euro hat dabei zu seiner internationalen Rolle gefunden. Mit
alledem verstetigen sich Urmotive der Integration, auch das Anliegen, aus 6konomischer
Einheitsbildung politische Kraft zu schopfen. Umgekehrt bleibt die Wahrungseinheit auf
den politischen Riickhalt der Mitgliedstaaten angewiesen. Das ist in einer Union der Staa-
ten kein Mangelbefund. Der Euroraum sollte auch aus nationaler Sicht stets mehr sein
als eine Wihrungsgemeinschaft: Anker der Gesamtunion und Kraftzentrum mit globaler
Bedeutung. Daraus erklirte sich die Bereitschaft der Eurostaaten in den vergangenen Jah-
ren, den Krisen zu trotzen. Immer wieder. Krisenreaktion wurde zu einem Markenzeichen
der Wirtschafts- und Wahrungsunion.

Mit Band 9 der Enzyklopidie legen wir ein Werk iiber Grindung und Grundlagen
der Wirtschafts- und Waihrungsunion vor, aber auch einen Sachstandsbericht tiber das
Krisenreaktionsrecht nach 2008. Denn wenige Bereiche des Unionsrechts haben in den
vergangenen Jahren eine dhnlich tiefgreifende Veranderung erfahren. Die Neuerungen
reagierten nicht allein auf strukturelle Schwichen der Maastrichter Grindung, sondern
bestitigten vor allem die hochpolitische Natur der Wihrungsunion und ihre aufSerordent-
liche wirtschaftliche Bedeutung fiir die Mitgliedstaaten. So kam es seit 2010 im Zuge
der Schuldenkrise zu bilateralen Finanzhilfen, die bald durch die European Financial
Stability Facility und schliefSlich den Europiischen Stabilititsmechanismus (ESM) ersetzt
wurden. Gleichzeitig reformierten die Unionsorgane den Stabilitdts- und Wachstumspakt,
indem sie erstmals frithzeitige Sanktionen bei Verstoflen gegen die mittelfristigen Haus-
haltsziele ermoglichten, das Europdische Semester schufen und makrookonomische Un-
gleichgewichte einer Uberwachung unterzogen. Parallel hierzu dnderte auch die Europii-
sche Zentralbank (EZB) ihre geldpolitische Strategie und kaufte erstmals im Jahr 2010
gezielt Staatsanleihen einzelner Mitgliedstaaten an. Der Fortgang der Schuldenkrise tiber
das Jahr 2012 hinaus miindete nicht nur in den sog. Fiskalpakt, sondern auch in die
Schaffung der Europiischen Bankenunion mit ihren beiden Siulen der gemeinsamen Ban-
kenaufsicht und Bankenrestrukturierung.

Nahezu alle diese Maflnahmen [6sten politische und juristische Konflikte aus. Manche
sind in Deutschland besonders heftig ausgetragen worden. Mehrfach entschied das Bun-
desverfassungsgericht tiber Nothilfen, den ESM, tiber parlamentarische Mitwirkungsrech-
te und Budgetverantwortung. Vor allem aber die Geldpolitik der EZB hinterlief§ tiefe
Spuren in der Rechtsprechung. Erstmals legte das Bundesverfassungsgericht im OMT-Ver-
fahren Fragen zur Auslegung der Vertrige dem Gerichtshof der Europiischen Union
vor und folgte anschliefend noch dem Urteil aus Luxemburg. Zum Bruch mit dem
Gerichtshof kam es dagegen durch das PSPP-Urteil vom 5.5.2020, in dem Karlsruhe —
ebenfalls erstmals — auf einen Ultra-vires-Verstof$ erkannte. Die Reaktionen auf dieses
Urteil legten eine tiefe Spaltung innerhalb der Europawissenschaften offen und liefSen je
nach Grundposition einerseits eine tiefe Skepsis gegentiber dem Gerichtshof und der EZB
und andererseits Unverstandnis gegentber dem Souverinititsanspruch des Bundesverfas-
sungsgerichts erkennen.
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Vorwort der Herausgeber

Ein neues Kapitel in der Geschichte der Wirtschafts- und Wihrungsunion wurde infolge
der Corona-Pandemie aufgeschlagen. Nicht nur weitete die EZB erneut ihre Wertpapier-
kdufe aus und setzte ihre langfristige Niedrigzinspolitik fort. Vor allem beschlossen die
Mitgliedstaaten, der Union eine umfingliche, freilich begrenzte Zustindigkeit zur Auf-
nahme von Krediten einzurdumen. Europas Hamilton-Moment ist das nicht. Der neue
Eigenmittelbeschluss erlaubt aber fiir die kritische Phase der Pandemiefolgenbewiltigung
eine Wirtschaftspolitik der Union, die dreierlei zugleich ist: exzeptionelle Haushaltspoli-
tik, expansive Fiskalpolitik und redistributive Programmpolitik. Next Generation EU soll
aus der pandemischen Not in eine ,griine und digitale Zukunft® fithren. Der Streit tiber
die rechtliche Zulassigkeit der unionalen Kreditaufnahme hat wiederum das Bundesver-
fassungsgericht erreicht. Dort ist unter neuen Vorzeichen tiber die budgetire Integrations-
verantwortung des Bundestages zu entscheiden.

Angesichts der Vielfalt der Fragen ist es das Ziel dieses Bandes, einen umfassenden
Uberblick iiber die Entwicklung und Strukturen der Wirtschafts- und Wihrungsunion
anzubieten. Alle groffen Verinderungen des vergangenen Jahrzehnts sind in separaten
Beitrigen abgebildet, verfasst von renommierten Fachleuten. Wir danken den Autorinnen
und Autoren fiir akademische Tatkraft und intensive Zusammenarbeit — und sind gewiss,
dass die Leserinnen und Leser aus der Breite und Tiefe der Analysen ihren Nutzen werden
ziehen konnen. Unvermeidlich durfte allerdings sein, dass die Rechtsentwicklung in den
beschriebenen Bereichen weiterhin rasch voranschreitet. Dazu gehoren die absehbare Ein-
fithrung eines digitalen Euro und die schwierigen Fragen nach dem Umgang mit dem neu-
erlichen Schuldenaufwuchs. In der pandemischen Lage ist der 6ffentliche Schuldenstand
im Euroraum auf 100 % seiner Jahreswirtschaftsleistung angewachsen. Die offentlichen
Finanzen und das System der Wirtschafts- und Wahrungsunion werden weiterhin wesent-
liche Gegenstinde der Diskussion uiber die europaische Integration bilden.

Dank gebiihrt nicht zuletzt dem Nomos-Verlag, vertreten durch Andrea Schneider und
Stefan Simonis, fur die unermudliche Unterstutzung dieses Bandes. Thr Einsatz hat sein
Erscheinen erst moglich gemacht.

Hamburg und Jena am 9. Mai 2021 Ulrich Hufeld und Christoph Obler
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D. Einlagenentschadigung

ren Finanzmittel konnen zur Deckung der Verwaltungskosten und sonstigen Kosten der
Einlagensicherungssysteme verwendet werden. § 18 Abs. 1 EinSiG akzeptiert dariiber
hinaus risikoarme Schuldtitel. Darunter werden solchen Finanzinstrumente verstanden,
die unter die erste oder zweite der in Tabelle 1 des Art. 336 CRR genannten Kategorien
fallen, sowie alle Titel, von denen die BaFin auf Antrag eines Einlagensicherungssystems
feststellt, dass diese Titel als dhnlich sicher und liquide anzusehen sind. Zudem miissen sie
innerhalb von sieben Arbeitstagen (dem grundsitzlichen Auszahlungszeitraum fiir Erstat-
tungsanspriiche) liquidiert werden konnen. Darunter fallen etwa Schuldverschreibungen,
bei denen gemif dem Standardansatz fiir Kreditrisiken ein Risikogewicht von 0 % anzu-
setzen ist, und somit insbesondere Staatsanleihen von EU-Mitgliedstaaten.

Aus § 22 Abs. 4 EinSiG ergibt sich zudem, dass eine gesetzliche Entschidigungseinrich-
tung die verfugbaren Finanzmittel getrennt von ihrem sonstigen Vermogen zu halten und
zu verwalten hat, wofiir ihr im Gegenzug eine Haftungsbeschrankung auf ihre verfiigba-
ren Finanzmittel gewahrt wird.

4. Verwendung der verfiigbaren Finanzmittel des Einlagensicherungssystems

Art. 11 DGSD nennt in abschlieSender Form vier zulidssige Einsatzmoglichkeiten der ver-
figbaren Finanzmittel eines Einlagensicherungssystems, von denen jedoch lediglich zwei
obligatorisch sind.

Zu den zwingenden Einsatzformen der verfugbaren Finanzmittel eines Einlagensiche-
rungssystems gehoren die in Art. 11 Abs. 1 und 2 DGSD genannte Entschiadigung der
Einleger im Falle der Nichtverfiigbarkeit von Einlagen als der Kernaufgabe jegliches Ein-
lagensicherungssystems sowie ihre Verwendung zur Finanzierung der Abwicklung von
Kreditinstituten gemafs Art. 109 BRRD/Art. 79 SRM-VO (wenn die Feststellung der
Nichtverfiigbarkeit von Einlagen also vermieden wurde).

Zusitzlich konnen die Mitgliedstaaten optional zulassen, dass die verfiigbaren Finanzmit-
tel fiir alternative Maflnahmen verwendet werden, um den Ausfall eines Kreditinstituts
zu verhindern (Art. 11 Abs. 3-5 DGSD), sowie, dass die verfiigbaren Finanzmittel im
Rahmen eines einzelstaatlichen Insolvenzverfahrens auch zur Finanzierung von Maf$nah-
men zur Wahrung des Zugangs von Einlegern zu gedeckten Einlagen eingesetzt werden

(Art. 11 Abs. 6 DGSD).

Die Erorterung dieser verschiedenen Verwendungsformen wird den folgenden Abschnitten
tiberlassen.

D. Einlagenentschadigung

Zentrales Instrument zum Schutz der Einleger ist die sich aus Art. 9 DGSD ergebende
Verpflichtung der Mitgliedstaaten, Einlegern einen Anspruch auf Entschidigung gegen
das Einlagensicherungssystem einzurdumen, falls das Kreditinstitut, das dem Einlagensi-
cherungssystem angeschlossen ist, nicht in der Lage ist, Einlagen zuriickzuzahlen. § 5 Ein-
SiG rdaumt dementsprechend Einlegern einen direkten Zahlungsanspruch aufgrund eines
gesetzlichen Schuldverhiltnisses'”® gegeniiber dem jeweiligen Einlagensicherungssystem
ein.

173 Sethe ZBB (1998), 305 (325); Sethe/Gurlit in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb § 26 Rn. 105.
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§ 19 Einlagensicherung

I. Voraussetzungen fiir den Entschadigungsanspruch

Der Entschidigungsanspruch unterliegt einer Reihe von Anspruchsvoraussetzungen. Ge-
schiitzte Einlagen miussen ,,nichtverfiigbar® geworden sein. Den Anspruch kénnen nur
berechtigte Personen bis zu einer Maximalhohe geltend machen.

1. Die Nichtverfiigbarkeit von Einlagen

Ausgangspunkt fiir das Bestehen eines Entschiadigungsanspruches fir den Einleger ist die
»Nichtverfugbarkeit von Einlagen“. Die DGSD definiert in ihrem Art. 2 Abs. 1 Nr. 8,
wann eine Einlage als nichtverfiigbar anzusehen ist. Nach der Rechtsprechung des EuGH
kommt Art. 2 Abs. 1 Nr. 8§ DGSD unmittelbare Wirkung zu.!” Notwendige, aber nicht
hinreichende Voraussetzung ist, dass eine Einlage gemafs den fiir sie geltenden gesetzlichen
und vertraglichen Bedingungen zwar fillig und von einem Kreditinstitut zu zahlen ist,
jedoch noch nicht gezahlt wurde. Hinzukommen muss in jedem Falle noch ein staatlicher
Akt: entweder die Entscheidung eines Gerichts, die bewirkt, dass aus Grunden, die mit
der Finanzlage des Kreditinstituts unmittelbar zusammenhingen, Rechte der Einleger,
Forderungen gegen das Institut zu erheben, zum Ruhen kommen,!” oder die Feststellung
der jeweils einschligigen Verwaltungsbehorde, dass ihrer Auffassung nach das Kreditinsti-
tut aus Griinden, die mit seiner Finanzlage unmittelbar zusammenhingen, vorerst nicht in
der Lage ist, die Einlage zuriickzuzahlen, und gegenwirtig keine Aussicht auf eine spatere
Riickzahlung besteht.!7¢

In der Praxis kommt dabei weniger der gerichtlichen Entscheidung als vielmehr der Fest-
stellung der Nichtverfiigbarkeit der Einlagen durch die jeweils einschligige Verwaltungs-
behorde die zentrale Rolle im System der Einlagensicherungsrichtlinie zu: Solange keine
solche Feststellung getroffen wurde, besteht der Einlagensicherungsfall nicht, selbst wenn
fillige Einlagen seitens des Kreditinstitutes nicht gezahlt wurden.'”’

Im deutschen Recht spiegelt sich die in der Rechtspraxis wichtigere Bedeutung der Fest-
stellung der Nichtverfiigbarkeit der Einlagen durch die jeweils einschligige Verwaltungs-
behorde in § 10 EinSiG wider. Dieser definiert als einen ,,Entschadigungsfall“ die Feststel-
lung seitens der BaFin, dass ein Kreditinstitut aus Grinden, die mit seiner Finanzlage
unmittelbar zusammenhingen, vorerst nicht in der Lage ist, fillige Einlagen zuriickzuzah-
len, und gegenwirtig keine Aussicht besteht, dass das Kreditinstitut dazu zukunftig in der
Lage sein wird.

Aufgrund der konstitutiven!’”® Bedeutung der Feststellung der Nichtverfiigbarkeit von
Einlagen stellt die DGSD formelle und materielle Anforderungen an diesen staatlichen
Akt, die im Urteil des Gerichtshofs in der Rs. C-571/16 ,,Kantarev® prazisiert worden
sind.

So verlangt der EuGH, dass aus Griinden der Rechtssicherheit fiir die beteiligten Parteien,
und nicht zuletzt fur das Einlagensicherungssystem, das genau wissen muss, ob und in
welchem Zeitrahmen es Entschiadigungszahlungen vornehmen muss, die Feststellung der
Nichtverfiigbarkeit von Einlagen durch eine ,,ausdriickliche, klare und genaue Entschei-
dung® erfolgt.!” Der EuGH akzeptiert hingegen nicht, dass aufgrund von Indizien auf

174 EuGH 4.10.2018 — C-571/16, ECLLI:EU:C:2018:807 Rn. 104 — Kantarev.
175 Art.2 Abs. 1 Nr. 8 lit. b DGSD.

176 Art.2 Abs. 1 Nr. 8 lit.a DGSD.

177 Wojcik WM (2019), 1046 (1048).

178 Sethe/Gurlit in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb § 26 Rn. 105.

179 EuGH 4.10.2018 — C-571/16, ECLLI:IEU:C:2018:807 Rn. 75 — Kantarev.
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D. Einlagenentschadigung

das Vorliegen der Nichtverfiigbarkeit von Finlagen geschlossen wird.!®® Daraus folgt,
dass die Entscheidung tiber die Feststellung der Nichtverfiigbarkeit von Einlagen anschlie-
fend transparent gemacht wird bzw. die Binnensphire der Verwaltungsbehorde verlisst.
Ansonsten wissen die betroffenen Akteure nichts von der fundamentalen Anderung der
Rechtslage und die daraus resultierenden Rechtsfolgen. '8!

§ 11 EinSiG sieht vor, dass die BaFin die Feststellung des Entschidigungsfalls unver-
ziiglich im Bundesanzeiger bekannt zu geben hat sowie das Einlagensicherungssystem
unverziiglich in Kenntnis setzt, womit den Anforderungen der DGSD an die formellen

Voraussetzungen der Feststellung der Nichtverfiigbarkeit von Einlagen Geniige getan sein
diirfte.!82

Neben formellen Voraussetzungen stellt Art. 2 Abs. 1 Nr. § DGSD abschlieflend!®} materi-
elle Anforderungen an das Vorliegen fiir die Nichtverfugbarkeit von Einlagen. Es ist zu
differenzieren: Es gibt materielle Anforderungen, die stets gegeben sein miissen, dh als
hinreichende Voraussetzung dafiir, dass in einem weiteren Schritt entweder die einschla-
gige Verwaltungsbehorde die Feststellung der Nichtverfiigbarkeit oder ein Gericht eine
gerichtliche Entscheidung trifft. Des Weiteren gibt es jeweils eigene materielle Anforderun-
gen fiir die verwaltungsbehordliche Feststellung sowie die gerichtliche Entscheidung.

Gemeinsame materielle Anforderung in allen Fillen ist, dass eine Einlage, die gemafS den
fiir sie geltenden gesetzlichen oder vertraglichen Bedingungen zwar fillig und von einem
Kreditinstitut zu zahlen ist, noch nicht gezahlt wurde.'8* Was eine Einlage ist, ist in Art. 2
Abs. 1 Nr. 3 DGSD definiert und war bereits Gegenstand von EuGH-Urteilen.'®®> Ausrei-
chend ist dartuber hinaus, dass — auch nur einige — Einlagen gesetzes- oder vertragswidrig
nicht zuriickgezahlt worden sind.'® So gesehen befindet sich jedes Kreditinstitut bei der
Nichtriickzahlung von Einlagen immer schon ,,mit einem Bein“ im Einlagensicherungs-

fall.!87

Spezifische materielle Voraussetzung dafur, dass die jeweils einschligige Verwaltungsbe-
horde ihre ,ausdriickliche, klare und eindeutige® Feststellung treffen darf, ist, dass ,ihrer
Auffassung nach das Kreditinstitut aus Griinden, die mit seiner Finanzlage unmittelbar
zusammenhingen, vorerst nicht in der Lage ist, die Einlage zuriickzuzahlen, und das
Institut gegenwirtig keine Aussicht hat, dazu spéter in der Lage zu sein“.'$% Diese Voraus-
setzungen beinhalten prognostische Elemente, wie etwa aus der Verwendung der Begriffe
yvorerst® und ,,gegenwirtig keine Aussicht® abgeleitet werden kann. Sie sind demnach
notwendigerweise subjektiv und beinhalten einen ,,Wertungsspielraum* der Behorde. '3’
Allerdings ist der Ermessensspielraum nicht grenzenlos. Vielmehr muss dieser auf objek-
tiven Griinden beruhen, die die Finanzlage des Instituts betreffen. Er wird damit — jeden-
falls mit Blick auf Ermessensfehler — justiziabel. Eine Verwaltungsbehorde darf damit
weder die Feststellung der Nichtverfiigbarkeit von Einlagen treffen, wenn es keine in der
Finanzlage gegrundeten objektiven Umstdnde dafiir gibt, noch die Feststellung verzogern,

180 EuGH 4.10.2018 — C-571/16, ECLLI:EU:C:2018:807 Rn. 77 — Kantarev.

181 Wojcik WM (2019), 1046 (1049).

182 Wojcik WM (2019), 1046 (1049).

183 Wojcik WM (2019), 1046 (1050).

184 Art.2 Abs. 1 Nr. 8 DGSD.

185 ZB EuGH 25.6.2015 - C-671/13, ECLLI:EU:C:2015:418 — Indéliy ir investicijy draudimas.
186 EuGH 4.10.2018 - C-571/16, ECLI:EU:C:2018:807 Rn. 82 — Kantarev.

187 Wojcik WM (2019), 1046 (1049).

188 Art.2 Abs. 1 Nr. 8 lit.a DGSD.

189 EuGH 4.10.2018 — C-571/16, ECLI:EU:C:2018:807 Rn. 59 — Kantarev.
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§ 19 Einlagensicherung

wenn objektiv gentigend Umstidnde gegeben sind, die das subjektive Einschiatzungsermes-
sen ,auf Null“ reduzieren wiirden.!*°

Der Umfang der spezifischen materiellen Anforderungen an die in Art.2 Abs. 1 Nr. 8 lit. b
DGSD gemachten Anforderungen fiir die gerichtliche Entscheidung ist eher gering. Sie
besteht darin, dass die nach nationalem Recht zu treffende gerichtliche Entscheidung tiber
das Ruhen von Forderungsrechten von Einlegern gegentiber dem Institut unmittelbar mit
der Finanzlage des Kreditinstitutes zusammenhingen.!*!

Neben den genannten allgemeinen und spezifischen materiellen Voraussetzungen darf das
nationale Recht und darf der Bankaufseher materiell keine anderen als die in Art. 2 Abs. 1
Nr. 8 DGSD genannten Kriterien oder Voraussetzungen fiir die Bestimmung, ob Einlagen
nichtverfiigbar sind, heranziehen.'”> So darf das nationale Recht etwa nicht verlangen,
dass der Inhaber einer Einlage bei dem betreffenden Kreditinstitut zuvor einen erfolglos
gebliebenen Antrag auf Auszahlung gestellt hat.'”® Ebenso wenig darf die Feststellung da-
von abhingig gemacht werden, dass das Einlagensicherungssystem gentigend Mittel hat,
um alle Finleger zu entschidigen,'®* oder die Bank tatsichlich endgiiltig zahlungsunfihig
ist oder der Bankaufseher dem betroffenen Institut die Banklizenz entzogen hat.!®> Aus
diesem Grunde muss § 10 Abs. 2 S. 2 EinSiG, wonach die BaFin den Entschidigungsfall
festzustellen hat, wenn sie gegeniiber dem Kreditinstitut Maffnahmen nach § 46 Abs. 1
S.2 Nr. 4-6 KWG angeordnet und diese MafSnahmen linger als sechs Wochen andauern,
richtlinienkonform ausgelegt werden.!%°

2. Einlagen, erstattungsfiahige Einlagen und gedeckte Einlagen

Die DGSD unterscheidet zwischen ,,Einlagen, ,erstattungsfihigen Einlagen® sowie ,,ge-
deckten Einlagen®. Der Oberbegriff wird durch ,Einlagen“ gebildet, wobei ,gedeckte
Einlagen® eine Untermenge ,erstattungsfihiger Einlagen® bilden und Letztere wiederum
eine Untermenge von Einlagen sind.

a) Einlagen

Art. 2 Abs. 1 Nr. 3 DGSD definiert Einlagen als ein Guthaben, das sich aus auf einem
Konto verbliebenen Betrdgen oder aus Zwischenpositionen im Rahmen von normalen
Bankgeschiften ergibt und vom Kreditinstitut nach den geltenden gesetzlichen und ver-
traglichen Bedingungen zuriickzuzahlen ist, einschliefSlich einer Festgeldeinlage und einer
Spareinlage, jedoch ausschliefSlich von Guthaben, wenn

m seine Existenz nur durch ein Finanzinstrument iSd Art. 4 Nr. 17 der Richtlinie
2004/39/EG nachgewiesen werden kann, es sei denn, es handelt sich um ein Sparpro-
dukt, das durch ein auf eine benannte Person lautendes Einlagenzertifikat verbrieft ist
und das zum 2.7.2014 in einem Mitgliedstaat besteht;

m  es nicht zum Nennwert riickzahlbar ist oder

m es nur im Rahmen einer bestimmten, vom Kreditinstitut oder einem Dritten gestellten
Garantie oder Vereinbarung riickzahlbar ist.

Bei der Umsetzung dieser Vorgaben ist ein Mitgliedstaat grundsitzlich frei, Guthaben dem
Schutz des nationalen Einlagensicherungssystems zu unterstellen, die tiber die Einlagen-

190 Wojcik WM (2019), 1046 (1049).

191 Wojcik WM (2019), 1046 (1049).

192 EuGH 4.10.2018 - C-571/16, ECLI:EU:C:2018:807 Rn. 51, 87 — Kantarev.
193 EuGH 4.10.2018 — C-571/16, ECLLI:EU:C:2018:807 Rn. 87 — Kantarev.
194 EuGH 4.10.2018 — C-571/16, ECLI:EU:C:2018:807 Rn. 112 — Kantarev.
195 EuGH 4.10.2018 — C-571/16, ECLLI:EU:C:2018:807 Rn. 51, 55 — Kantarev.
196 Zutreffend Sethe/Gurlit in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb § 26 Rn. 107.
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definition der DGSD hinausgehen oder die etwa dem Schutz der Anlegerentschidigungs-
richtlinie 97/9/EG unterfallen.

Fillt in einem Mitgliedstaat eine Forderung sowohl unter die Einlagensicherungssysteme
gemifs der DGSD als auch unter die Anlegerentschidigungssysteme gemaf$ der Richtlinie
97/9, hat der betreffende Mitgliedstaat sie nach Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie 97/9 ,,nach
[seinem] Ermessen® einem dieser Systeme zuzuordnen. Keine Forderung darf aufgrund
der beiden Richtlinien doppelt entschidigt werden.!®” In Deutschland etwa hat sich der
Gesetzgeber entschieden, Verbindlichkeiten aus Wertpapiergeschiften eines Kreditinstitu-
tes, das auch die Erlaubnis zur Erbringung von Finanzdienstleistungen iSd § 1 Abs. 1 a
S. 2 Nr. 1-4 KWG besitzt, sofern die Verbindlichkeiten darin bestehen, den Kunden
Besitz oder Eigentum an Geld zu verschaffen, als Einlage zu behandeln und nicht dem
Anlegerentschidigungssystem zu unterstellen.!®8

Sofern ein Mitgliedstaat Guthaben dem Schutz des nationalen Einlagensicherungssystems
unterstellen, die tiber die Einlagendefinition der DGSD hinausgehen, so ist jedoch zu
beachten, dass eine solche Ausweitung weder die praktische Wirksamkeit der Einlagen-
sicherungsregelung beeintrachtigen, die einzufithren ihnen die DGSD vorschreibt, noch
gegen die Bestimmungen des AEUV, namentlich die Art. 107 und 108 AEUV, verstofSen
diirfen.! Insbesondere kann nicht ausgeschlossen werden, dass die praktische Wirksam-
keit der nach dem Unionsrecht vorgeschriebenen Einlagensicherung beeintrichtigt wiirde,
wenn ein Mitgliedstaat seinem nationalen Einlagensicherungssystem in grofSerem Umfang
Risiken aufbiirdete, die mit dem Zweck dieses Systems nicht unmittelbar etwas zu tun
haben.?? Je hoher nimlich die abzusichernden Risiken sind, desto mehr wird die Ein-
lagensicherung verwissert und desto weniger kann das Einlagensicherungssystem — bei
gleichbleibenden Mitteln — zur Verwirklichung der Ziele der DGSD beitragen.?"!

b) Erstattungsfdhige Einlagen

Nach Art. 2 Abs. 1 Nr. 4 DGSD sind ,erstattungsfihige Einlagen“ Einlagen, die nicht

nach Art. 5 DGSD von einer Deckung ausgenommen sind. Art. 5 DGSD, der abschliefSend

Charakter hat,?? unterscheidet zwischen gesetzlichen Ausschliissen bestimmter Gruppen

von Einlegern?®® (Abs. 1) sowie Mitgliedstaatenoptionen nach den Abs. 2 und 3.

Von einer Erstattung durch Einlagensicherungssysteme zwingend ausgenommen sind:

= FEinlagen, die andere Kreditinstitute im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
getatigt haben,

m Eigenmittel wie in Art. 4 Abs. 1 Nr. 118 CRR definiert,

m Einlagen, die im Zusammenhang mit Transaktionen entstanden sind, aufgrund deren
Personen in einem Strafverfahren wegen Geldwische iSd Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie
2005/60/EG verurteilt worden sind,

= Einlagen von Finanzinstituten iSd Art. 4 Abs. 1 Nr. 26 CRR,

m  Einlagen von Wertpapierfirmen iSd Art. 4 Abs. 1 Nr. 1 der Richtlinie 2004/39/EG,

= Einlagen, von deren Inhaber niemals nach Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie 2005/60/EG die
Identitdt festgestellt wurde, wenn diese nicht mehr verfiigbar sind,

197 EuGH 22.3.2018 - C-688/15 und C-109/16, ECLI:EU:C:2018:209 Rn. 101 f. - Anisimoviené.
198 Sethe/Gurlit in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb § 26 Rn. 113.

199 EuGH 21.12.2016 — C-76/15, ECLI:EU:C:2016:975, Rn. 83 — Vervloet.

200 EuGH 21.12.2016 — C-76/15, ECLI:EU:C:2016:975, Rn. 84 — Vervloet.

201 EuGH 21.12.2016 — C-76/15, ECLI:EU:C:2016:975, Rn. 84 — Vervloet.

202 EuGH 25.6.2015 - C-671/13, ECLI:EU:C:2015:418 Rn. 26 — Indéliy ir investicijy draudimas.
203 EuGH 2.9.2015 - C-127/14, ECLLLEU:C:2015:522 Rn. 18 — Surmacs.
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§ 19 Einlagensicherung

= Einlagen von Versicherungsunternechmen und von Riickversicherungsunternehmen iSd
Art. 13 Nr. 1-6 der Richtlinie 2009/138/EG,

Einlagen von Organismen fiir gemeinsame Anlagen,

Einlagen von Pensions- und Rentenfonds,

Einlagen von staatlichen Stellen,

Schuldverschreibungen eines Kreditinstituts und Verbindlichkeiten aus eigenen Akzep-
ten und Solawechseln.

Gemafs Art. 5 Abs. 2 DGSD diirfen Mitgliedstaaten jedoch Einlagen kleiner und mittlerer
Unternehmen, die von privaten und betrieblichen Altersversorgungssystemen gehalten
werden, sowie Einlagen von Gebietskorperschaften mit einem Jahreshaushalt von bis zu
500.000 EUR als erstattungsfihig erkliaren. Nach Art. 5 Abs. 3 DGSD ist es Mitgliedstaa-
ten zudem erlaubt vorzusehen, dass Einlagen, die nach einzelstaatlichem Recht nur zur
Tilgung eines zum Kauf von Privatimmobilieneigentum aufgenommenen Darlehens bei
dem Kreditinstitut oder einem anderen Institut, das die Einlage hilt, freigegeben werden
konnen, von einer Riickzahlung durch ein Einlagensicherungssystem ausgenommen sind.

Im deutschen Recht finden sich die Ausschliisse von der Erstattungsfihigkeit von Einlagen
in § 6 EinSiG.

¢) Gedeckte Einlagen

Nach der Definition in Art.2 Abs. 1 Nr. 5 DGSD sind ,,gedeckte Einlagen® der Teil erstat-
tungsfihiger Einlagen, der die in Art. 6 DGSD genannte Deckungssumme nicht tibersteigt.

Grundsitzlich betrigt die Deckungssumme fiir die Gesamtheit der Einlagen desselben
Einlegers 100.000 EUR,2* Art. 6 Abs. 1 DGSD.

Fiir bestimmte weitere Einlagen?® iibersteigt die Deckungssumme jedoch 100.000 EUR,
um auf diese Weise besonderen Situationen und besonders schutzwiirdigen Einlagen
Rechnung zu tragen, Art. 6 Abs. 2 DGSD. Deutschland hat diese Vorschrift detailliert
in § 8 EinSiG umgesetzt und den Schutz insoweit auf die Deckungssumme von maximal
500.000 EUR erhoht.

Neben diesem vollharmonisierten Bereich ist es Mitgliedstaaten erlaubt, Regelungen zur
Absicherung von Altersvorsorgeprodukten und Renten beizubehalten oder einzufiihren,
sofern diese Regelungen nicht nur die Einlagen absichern, sondern auch einen umfassen-
den Schutz fiir alle in dieser Hinsicht relevanten Produkte und Situationen bieten, Art. 6
Abs. 3 DGSD.

Fiir die Bestimmung der gedeckten Einlagen ist auf die Gesamtheit der Einlagen bei ein
und demselben Kreditinstitut ungeachtet der Anzahl, der Wihrung und der Belegenheit
der Einlagen in der Union abzustellen. Stichtag fiir die Berechnung des Erstattungsbetrags
ist der Tag, an dem eine einschligige Verwaltungsbehorde die Feststellung nach Art. 2

204 Die Kommission ist befugt, diesen Betrag mindestens alle fiinf Jahre entsprechend der Inflation
anzupassen. Dariiber hinaus iiberpriift sie mindestens alle fiinf Jahre den Betrag und legt ggf. dem
Europdischen Parlament und dem Rat einen Richtlinienvorschlag vor, um die Deckungssumme unter
Beriicksichtigung insbesondere der Entwicklung im Bankensektor und der Wirtschaftslage sowie der
wihrungspolitischen Situation in der Union anzupassen.

205 Es handelt sich um: a) Einlagen, die aus Immobilientransaktionen im Zusammenhang mit privat ge-
nutzten Wohnimmobilien resultieren, b) Einlagen, die soziale, im einzelstaatlichen Recht vorgesehene
Zwecke erfiillen und an bestimmte Lebensereignisse eines Einlegers gekniipft sind wie Heirat, Schei-
dung, Renteneintritt, Kiindigung, Entlassung, Invaliditdt oder Tod, ¢) Einlagen, die im einzelstaatli-
chen Recht bestimmte Zwecke erfiillen und auf der Auszahlung von Versicherungsleistungen oder
Entschidigungszahlungen fiir aus Straftaten herrithrende Korperschiden oder falscher strafrechtlicher
Verurteilung beruhen.
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Abs. 1 Nr. 8 lit. a trifft oder ein Gericht die Entscheidung nach Art. 2 Abs. 1 Nr. 8 lit. b
fallt.

Bei Gemeinschaftskonten, also bei einem Konto, das im Namen von zwei oder mehre-
ren Personen eroffnet wurde oder an dem zwei oder mehrere Personen Rechte haben,
die mittels der Unterschrift von einer oder mehreren dieser Personen ausgeiibt werden,
ist der jeweilige Anteil des einzelnen Kontoinhabers mafsgeblich, Art. 7 Abs. 2 DGSD
iVm § 7 Abs. 4 EinSiG. Fiir Konten, die auf den Namen einer Gemeinschaft von Woh-
nungseigentiimern gefithrt wird, gilt dasselbe mit der Mafigabe, dass die Mitglieder der
Wohnungseigentiimergemeinschaft als Kontoinhaber gelten. Dasselbe gilt zudem, wenn an
einer entschidigungsfahigen Einlage mehrere Personen uneingeschriankt nutzungsberech-
tigt sind. Darf der Einleger hingegen nicht uneingeschrinkt iiber die Einlage verfiigen,
steht der Anspruch auf Entschidigung dem uneingeschriankt Nutzungsberechtigten zu,
sofern dieser im Zeitpunkt des Entschadigungsfalls bekannt ist oder ermittelt werden
kann, § 5 Abs. 1 S. 2 EinSiG.

Il. Das Entschadigungsverfahren

Ganz im Sinne eines moglichst weitgehenden Schutzes von Einlegern sieht die DGSD
grundsitzlich eine automatische Entschiadigung seitens des Einlagesicherungssystems an
den betreffenden Einleger vor, und zwar ohne dass der Einleger einen Antrag zu stellen
hitte.? Um diese Priifung ex officio vornehmen zu konnen, sind Kreditinstitute ver-
pflichtet, hierzu notwendige Angaben zu Einlagen und Einlegern zu iibermitteln, sobald
dies vom Einlagensicherungssystem verlangt wird. Flankiert wird dies durch die Pflicht,
dass die Kreditinstitute die erstattungsfihigen Einlagen so kennzeichnen, dass sie sofort
ermittelt werden kénnen.20?

Die DGSD folgt in Bezug auf das Entschidigungsverfahren dem Beschleunigungsgrund-
satz. Spatestens funf Arbeitstage, nachdem die einschligige Verwaltungsbehorde erstmalig
festgestellt hat, dass ein Kreditinstitut die falligen und rickzahlbaren Einlagen nicht zu-
riickgezahlt hat, ist diese gemdf$ Art. 3 Abs. 2 DGSD verpflichtet, die Nichtverfiigbarkeit
von Einlagen zu erkliren. Im Anschluss daran miissen die Einlagensicherungssysteme
grundsitzlich binnen weiterer sieben Arbeitstage den zu erstattenden Betrag auszahlen.?%®
Mit Ablauf der Frist wird der gesetzliche Entschidigungsanspruch fillig. Allerdings diir-
fen in einer Ubergangszeit bis zum 31.12.2023 lingere Auszahlungszeiten zugelassen
werden, Art. 8 Abs. 2 DGSD.?* In Deutschland gilt gemif § 14 Abs. 3 EinSiG schon jetzt
die Sieben-Tages-Frist. Im Einklang mit Art. 8 Abs. 5 lit. d DGSD beginnt gemaf§ § 14
Abs. 3 S. 2 EinSiG diese Frist fur Betrdge, die voriibergehend einer hohen Deckungssum-
me unterliegen, erst ab dem Zugang der Anmeldung dieser Betriage zu laufen.

Da die Einhaltung der Sieben-Tages-Prufungs- und Auszahlungsfrist sehr anspruchsvoll
ist oder zu einer Auszahlung letztlich unberechtigter Anspriiche fithren kann, sieht die
DGSD in Art. 8 Abs. 5 bestimmte, abschlieffend aufgezihlte Situationen vor, in denen das

206 Art.8 Abs. 6 DGSD, §§ 7 Abs. 8, 14 Abs. 3 EinSiG. Allerdings muss ein Einleger einen die Summe von
100.000 EUR tbersteigenden und als hoher Saldo ausnahmsweise gedeckten Entschiadigungsanspruch
gesondert schriftlich unter Nachweis der anspruchsbegriindenden Tatsachen glaubhaft machen, § 8
Abs. 5 EinSiG.

207 Art.5 Abs.4 DGSD, § 7 Abs. 8 EinSiG.

208 Art. 8 Abs. 1 DGSD. Allerdings diirfen in einer Ubergangszeit bis zum 31.12.2023 lingere Auszah-
lungszeiten zugelassen werden, Art. 8 Abs. 2 DGSD. Die Mitgliedstaaten konnen fiir die in Art. 7
Abs. 3 DGSD genannten Einlagen eine lingere Erstattungsfrist beschlieen, die jedoch drei Monate
nicht tiberschreiten darf.

209 Mitgliedstaaten miissen dann aber gewihrleisten, dass Einleger auf Antrag Zugang zu einem angemes-
senen Betrag ihrer gedeckten Einlagen haben, um ihre Lebenshaltungskosten zu decken.
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Einlagensicherungssystem die Erstattung aufschieben darf. So ist ein Aufschieben moglich,
wenn nicht sicher ist, ob eine Person einen Anspruch auf den Empfang einer Erstattung
hat oder die Einlage Gegenstand einer Rechtsstreitigkeit ist, wenn die Einlage restriktiven
MafSnahmen unterliegt, die von nationalen Regierungen oder internationalen Gremien
verhdangt wurden, wenn in den letzten 24 Monaten keine Transaktionen in Verbindung
mit der Einlage stattgefunden haben (es handelt sich um ein ruhendes Konto) und wenn
der zu erstattende Betrag aus dem Einlagensicherungssystem des Aufnahmemitgliedstaats
auszuzahlen ist. Nach Art. 8 Abs. 8 DGSD konnen dariiber hinaus Entschiadigungszahlun-
gen aus dem FEinlagensicherungssystem an den betreffenden Einleger ausgesetzt werden,
falls dem Einleger oder einer anderen Person, die Anspruch auf den Einlagebetrag hat
oder daran beteiligt ist, eine strafbare Handlung infolge von oder im Zusammenhang mit
Geldwische zur Last gelegt werden, bis ein Urteil ergangen ist. Eine Erstattung entfallt zu-
dem in Ginze, wenn in den letzten 24 Monaten keine Transaktion in Verbindung mit der
Einlage stattgefunden hat und der Wert der Einlage geringer ist als die Verwaltungskosten,
die den Einlagensicherungssystemen bei einer Erstattung entstiinden. § 15 EinSiG tiber-
nimmt diese Tatbestinde. Dabei differenziert § 15 EinSiG zwischen aufgeschobenen und
ausgesetzten Entschiadigungsanspriichen. Diese Unterscheidung ist bedeutsam fiir die Ver-
jahrung. § 9 Abs. 1 EinSiG sieht vor, dass der Entschidigungsanspruch in fiinf Jahren
nach der Unterrichtung iiber den Entschidigungsfall verjihrt. Ausgesetzte Entschadi-
gungsanspriiche setzen den Lauf der Verjihrung nicht in Gang.?!0

Aufgrund des Herkunftsmitgliedstaatsprinzip werden Einleger, unabhingig davon, wo sie
ansissig sind und ob sie Einleger von Zweigstellen in einem anderen EU-Mitgliedstaat als
demjenigen, in dem das Kreditinstitut zugelassen ist, sind, durch das Einlagesicherungs-
system des EU-Mitgliedstaates geschiitzt, in dem das Kreditinstitut zugelassen ist, Art. 14
Abs. 1 DGSD. Mit anderen Worten: Das Einlagensicherungssystem des Kreditinstituts
schutzt die Einlagen einer Zweigniederlassung desselben Kreditinstituts in einem anderen
EU-Mitgliedstaats. Um die Geltendmachung von Anspriichen im Ausland zu vermeiden
und moglichst einlegerfreundlich zu sein, erhalten Einleger von Zweigstellen, die von
Kreditinstituten in einem anderen Mitgliedstaat errichtet wurden, die Erstattung von
einem Einlagensicherungssystem im Aufnahmemitgliedstaat im Namen des Einlagensiche-
rungssystems des Herkunftsmitgliedstaats, Art. 14 Abs. 2 DGSD. Das Einlagensicherungs-
system des Herkunftsmitgliedstaats stellt die notwendigen Mittel vor der Auszahlung
bereit und erstattet dem Einlagensicherungssystem des Aufnahmemitgliedstaats die ange-
fallenen Kosten. Das Einlagensicherungssystem des Aufnahmemitgliedstaats informiert
ferner die betroffenen Einleger im Namen des Einlagensicherungssystems des Herkunfts-
mitgliedstaats und ist befugt, die Korrespondenz dieser Einleger im Namen des Einlagen-
sicherungssystems des Herkunftsmitgliedstaats entgegenzunehmen.

Bei inldndischen Zweigstellen von Kreditinstituten, die in Drittstaaten niedergelassen sind,
muss die inlandische Zweigstellen ohnehin in der Regel dem inldndischen Einlagensiche-
rungssystem angeschlossen sein, so dass das Entschidigungsverfahren dort erfolgen muss
und die Entschidigung unmittelbar von dort erfolgt.

lll. Die Durchsetzung des Entschadigungsanspruchs

Gemafs Art. 9 Abs. 1 DGSD miissen Mitgliedstaaten sicherstellen, dass Einleger ihre Er-
stattungsanspriche gegen Einlagensicherungssysteme mit Rechtsbehelfen geltend machen
konnen. In Deutschland etwa steht fiir Streitigkeiten tiber Grund und Hohe des Entscha-
digungsanspruchs gemifs § 9 Abs. 2 EinSiG der Zivilrechtsweg offen, und zwar unabhin-

210 Sethe/Gurlit in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb § 26 Rn. 138.
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gig davon, ob der Anspruchsgegner belichene Einlagensicherungssysteme, die hoheitlich

handeln, oder die institutsbezogenen Einlagensicherungssysteme sind, die privatrechtlich
handeln, sind.?!!

Problematischer ist die Situation, wenn die Nichtverfiigbarkeit der Einlagen als zwingende
Entschadigungsvoraussetzung nicht oder nicht rechtzeitig durch die einschligige Verwal-
tungsbehorde festgestellt worden ist.?!2

Eine zivilrechtliche Leistungsklage gegen das jeweilige Einlagensicherungssystem mit dem
Argument, dass die BaFin als die nach deutschem Recht fiir die Feststellung des Einlagen-
sicherungsfalles zustindige Behorde?!? verpflichtet gewesen wiire, eine solche Feststellung
zu treffen, ist ohne Erfolgsaussichten. Denn diese Feststellung ist gemifS § 5 EinSiG An-
spruchsvoraussetzung und kann vom zustindigen Zivilgericht nicht selbst vorgenommen
werden.?!4

Vielmehr kann der Einleger — nach Durchfiihrung eines Vorverfahrens — vor den Verwal-
tungsgerichten eine Verpflichtungsklage nach § 42 Abs. 1 VwGO, ggf. unter begleitender
Beantragung vorldufigen Rechtsschutzes nach § 123 VwGO, gegen die BaFin erheben, um
diese im Klagewege zu verpflichten, den Entschidigungsfall feststellen zu lassen.?!’® Die
Feststellung der Nichtverfiigbarkeit von Einlagen durch die dafiir zustindige BaFin ist im
deutschen Recht als Verwaltungsakt iSd § 35 VwV{G zu qualifizieren.?!® § 9 Abs. 2 Ein-
SiG verschlief8t insoweit nicht den Verwaltungsrechtsweg, weil die dortige Zuweisung auf
den Zivilrechtsweg nur fiir den Entschidigungsanspruch gegen das Einlagensicherungssys-
tem gilt, nicht aber fiir die 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit zwischen einem Einleger und
der BaFin uiber die richtige Anwendung der offentlich-rechtlichen Norm des § 10 Abs. 1
und 2 EinSiG.?'7 Der Einleger wire auch klagebefugt, weil die streitentscheidende Norm
des § 10 Abs. 1 und 2 EinSiG jedenfalls auch ihn schiitzen will.?!® Es handelt sich um ein
subjektiv-6ffentliches Recht iSd § 42 Abs. 2 VwGO,?!° weil der EuGH anerkannt hat, dass
Art. 2 Abs. 1 Nr. 8 DGSD unmittelbare Wirkung zukommt.??° Da § 10 Abs. 1 EinSiG der
BaFin einen prognostischen Beurteilungsspielraum einrdumt (,,gegenwirtig keine Aussicht
besteht, dass das CRR-Kreditinstitut dazu zukunftig in der Lage sein wird“), wird in der
Regel keine Spruchreife vorliegen und mithin lediglich ein Bescheidungsurteil ergehen.??!

Im Falle einer nicht oder nicht rechtzeitig erfolgten Feststellung der Nichtverfugbarkeit
von Einlagen durch die einschligige Verwaltungsbehorde kann der Einleger zudem, sofern
er seine Primirrechtsschutzmoglichkeiten ausgeschopft hat,”?? auch eine Amtshaftungs-
klage gegen den betreffenden Rechtstriger erheben. Im deutschen Recht bedeutet dies,
dass § 4 Abs. 4 FinDAG, nach dem die BaFin ihre Aufsicht allein im 6ffentlichen Interesse
ausiibt, unionsrechtlich zu reduzieren ist, da Art. 2 Abs. 1 Nr. 8 DGSD drittschiitzend

211 Sethe/Gurlit in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb § 26 Rn. 139; Wojcik WM (2019), 1046 (1051).

212 S. dazu ausfiihrlich Wojcik WM (2019), 1046 (1051 ff.).

213 S.§10 Abs. 1 EinSiG.

214 Wojcik WM (2019), 1046 (1051).

215 Wojcik WM (2019), 1046 (1052).

216 Wojcik WM (2019), 1046 (1052): Dies ergibt sich jedenfalls im Umkehrschluss aus § 10 Abs. 3 Ein-
SiG, demzufolge ,, Widerspruch und Anfechtungsklage gegen die Feststellung des Entschiddigungsfalles
[...] keine aufschiebende Wirkung* haben.

217 Wojcik WM (2019), 1046 (1052).

218 Wojcik WM (2019), 1046 (1052).

219 Sethe/Gurlit in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb § 26 Rn. 108.

220 EuGH 4.10.2018 - C-571/16, ECLI:EU:C:2018:807 Rn. 104 — Kantarev.

221 Wojcik WM (2019), 1046 (1052).

222 Zutreffend Sethe/Gurlit in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb § 26 Rn. 108.
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§ 19 Einlagensicherung

ist und § 10 EinSiG ein subjektiv-6ffentliches Recht verbiirgt.??* Dies folgt aus dem Kant-
arev-Urteil des EuGH, bedeutet aber keine Abkehr von seiner ,Peter Paul“-Rechtspre-
chung, weil die nicht oder verspitete Feststellung der Nichtverfiigbarkeit von Einlagen
nicht nach MafSgabe der DGSD erfolgt und die Nichtverfugbarkeit der Einlagen nicht auf
eine unzureichende Aufsicht durch den Bankaufseher beruht.??*

Daruber hinaus besteht die Moglichkeit einer unionsrechtlichen Haftung des Staates fiir
den Fall, dass die von ihm einzurichtenden Einlagensicherungssysteme im Widerspruch
zu Art. 10 DGSD unterfinanziert sind und deshalb ihrer Verpflichtung zur Zahlung von
Entschiadigungen fiir nicht verfiigbare Einlagen nicht nachkommen kénnen.??* Eine solche
Haftung ist durch die Auslegung, die der EFTA-Gerichtshof in seinem Icesave-Urteil gege-
ben hat und wonach eine ,,Reservehaftung“ des EWR-Staates zur Zahlung der Mindest-
deckung nicht besteht, wenn ein Einlagensicherungssystem im Falle einer systemischen
Krise zur Entschidigung der Finleger nicht in der Lage ist,?® nicht ausgeschlossen.??’
Denn das Icesave-Urteil befasst sich ausdriicklich nicht mit der Frage, ob ein EWR-Staat
verpflichtet sein kann, Schadenersatz fiir den Verstofs gegen EWR-rechtliche Verpflich-
tungen zu leisten.?”® Zudem bedeutet mitgliedstaatliche Haftung nach unionsrechtlichen
Grundsitzen nicht ,,Einstandspflicht“ des Mitgliedstaates, denn nach den unionsrechtli-
chen Grundsitzen uber die mitgliedstaatliche Haftung fiir VerstofSe gegen das Unionsrecht
ist stets zu prifen, ob der Verstofs hinreichend qualifiziert ist, was eine nicht nur unerheb-
liche Hiirde darstellt.??°

E. Inanspruchnahme von Einlagensicherungssystem im Rahmen einer
Bankenabwicklung nach Art. 11 Abs. 2 DGSD iVm Art. 109 BRRD/Art. 79
SRM-VO, § 145 SAG

Art. 11 Abs. 2 DGSD iVm Art. 109 BRRD? sehen verbindlich vor, dass und unter
welchen Voraussetzungen die verfiigbaren Einlagensicherungssysteme fiir die Abwicklung
eines Kreditinstitutes finanziell herangezogen werden. Es zeigt sich hier die enge Verzah-
nung und der sich gegenseitig erginzende Charakter sowohl des Abwicklungs- als auch
des Einlagensicherungsrechts. Dies spiegelt sich beispielsweise im Abwicklungsrecht wi-
der, das etwa in Art. 31 Abs. 2 lit. d BRRD/Art. 14 Abs. 2 SRM-VO den Schutz von Einle-
gern als eigenes Abwicklungsziel anordnet und als einen allgemeinen Abwicklungsgrund-
satz den vollstindigen Schutz gedeckter Einlagen vorsieht, Art. 34 Abs. 1 lit. h BRRD/
Art. 15 Abs. 1 lit. h SRM-VO.?! Deshalb werden ua gedeckte Einlagen nicht den Um-
wandlungs- und Herabschreibungsbefugnissen der Abwicklungsbehorde unterworfen.?3?
Wird die Abwicklung eines in finanzielle Schwierigkeiten geratenen Kreditinstituts ange-

223 Wojcik WM (2019), 1046 (1054 f.); Sethe/Gurlit in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb § 26 Rn. 108;
zustimmend Badenhoop S.202.

224 FuGH 4.10.2018 — C-571/16, ECLI:EU:C:2018:807 Rn. 89 ff. — Kantarev. Zustimmend Sethe/Gurlit
in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb § 26 Rn. 108; Wojcik WM (2019), 1046 (1054).

225 Wojcik WM (2019), 1046 (1055).

226 EFTA-Gerichtshof 28.1.2013 — E-16/11 — EFTA-Uberwachungsbehorde/Island.

227 Wojcik WM (2019), 1046 (1055).

228 EFTA-Gerichtshof 28.1.2013 — E-16/11, Rn. 123 — EFTA-Uberwachungsbehorde/Island.

229 Wojcik WM (2019), 1046 (1055).

230 Art. 79 SRM-VO entspricht weitgehend dem Art. 109 BRRD. Im Weiteren wird ausschliefSlich
Art. 109 BRRD zitiert, in dem Verstiandnis, dass die Aussagen mutatis mutandis auf Art. 79 SRM-VO
iibertragbar sind. Lediglich dann, wenn Art. 79 SRM-VO Besonderheiten aufweisen sollte, wird
darauf ausdricklich eingegangen.

231 Binder/Hopt/Bocking/Wojcik § 24 Rn. 30 ff.

232 Art. 44 Abs.2 BRRD/Art. 27 SRM-VO. S. dazu auch Wojcik CMLR 53 (2016), 91 ff.

940 Wojcik

© NOMOS Verlagsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.



https://www.nomos-shop.de/isbn/978-3-8487-5894-4

E. Inanspruchnahme von Einlagensicherungssystem

ordnet, weil die Abwicklung (und nicht die regulire Insolvenz) im o6ffentlichen Interesse
steht, so wird es nicht zur Feststellung der Nichtverfiigbarkeit von Einlagen kommen und
formal damit nicht zu Auszahlungen von Entschidigungen an Einleger. Die Anordnung
der Abwicklung entlastet mithin die Einlagensicherungssysteme finanziell, wihrend die
Kosten der Abwicklung im Grundsatz durch Anteilseigner und Glaubiger sowie ggf.
durch den mit Beitrdgen des Bankensektors gespeisten Abwicklungsfinanzierungsmecha-
nismus getragen werden. Diese Entlastung sowie der Umstand, dass die Finanzmittel
der Einlagensicherungssysteme ebenfalls durch den Bankensektor aufgebracht werden,
stellen die Ratio des Art. 109 BRRD dar. Diese besteht darin, dass in der Abwicklung
die Einlagensicherungssysteme grundsitzlich bis zur Hohe der von ihnen ersparten Ent-
schidigungskosten an der Finanzierung der Abwicklung beteiligt werden.?*3 Auf diese
Weise werden die Abwicklungsfinanzierungsmechanismen entlastet. Bemerkenswert ist
dartiber hinaus, dass mit fortschreitender Mutualisierung der Abwicklungsfinanzierung
innerhalb der Bankenunion mittels des SRF der Riickgriff auf das jeweilige nationale
und nicht-mutualisierte Einlagensicherungssystem einen ,,Sockel“ der Finanzierung durch
nationale Bankensektoren vorhalt.

Die verfiigharen Finanzmittel des Einlagensicherungssystems, dem das abzuwickelnde
Kreditinstitut angeschlossen ist, konnen nur unter engen Voraussetzungen im Rahmen
von Bankenabwicklungen in Anspruch genommen werden. So muss tber das betreffende
Kreditinstitut eine Abwicklung durch die zustindige Abwicklungsbehorde beschlossen
und eine Abwicklungsmafinahme verhingt worden sein, die zur Folge hat, dass Einleger
weiterhin auf ihre Einlagen zugreifen konnen. Dartiber hinaus unterscheidet Art. 109
Abs. 1 BRRD zwischen zwei Szenarien:

1. Fiir den Fall, dass die Abwicklungsbehorde das Bail-in-Instrument anwendet, kann
das Einlagensicherungssystem in Anspruch genommen werden fiir den Betrag, um den
die gedeckten Einlagen herabgeschrieben worden wiren, um die Verluste des Instituts aus-
zugleichen, wenn gedeckte Einlagen in den Anwendungsbereich des Bail-in-Instruments
einbezogen worden wiren, und in gleichem Umfang herabgeschrieben worden wiren wie
bei Gliubigern mit demselben Rang nach dem nationalen Insolvenzrecht.?3*

2. Fur den Fall, dass ein oder mehrere andere Abwicklungsinstrumente als das Bail-in-Ins-
trument angewendet werden, kann das Einlagensicherungssystem in Anspruch genommen
werden fiir den Betrag der Verluste, den gedeckte Einleger erlitten hitten, wenn die ge-
deckten Einleger in dem Verhiltnis Verluste erlitten hitten, in dem nach dem allgemeinen
nationalen Insolvenzrecht gleichrangige Glidubiger Verluste erlitten haben.?3

In beiden Fillen ist eine Vergleichsrechnung vorzunehmen, und das betreffende Einlagen-
sicherungssystem tritt insoweit ein, wie gedeckte Einleger, wiren die Abwicklungsinstru-
mente auf sie angewendet worden, Verluste erlitten hatten. Denn dies entspricht dem
Betrag, den das Einlagensicherungssystem im Falle der Nichtverfiigbarkeit von Einlagen
die Einleger hitte entschiadigen mussen. Eine Beteiligung an den Rekapitalisierungskosten
des Kreditinstituts durch das Einlagensicherungssystem findet nicht statt.

Art. 109 BRRD enthilt allerdings, zum Schutz der Leistungsfihigkeit des Einlagensiche-
rungssystems fir den Fall einer nachfolgenden Insolvenz eines anderen ihm angeschlosse-
nen Kreditinstituts, eine Reihe von Bestimmungen hinsichtlich der Obergrenzen seiner
Inanspruchnahme.

233 Zutreffend Sethe/Gurlit in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb § 26 Rn. 8.
234 Etwa Hofmann Journal of Financial Regulation 6 (2020), 148 (157).
235 Gros/Schoenmaker Journal of Common Market Studies 52 (2014), 529 ff.
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§ 19 Einlagensicherung

Grundregel ist, dass die Haftung des Einlagensicherungssystems nicht iiber den Betrag
der Verluste hinausgeht, die es hitte erleiden miissen, wenn das Institut nach dem reguli-
ren Insolvenzverfahren liquidiert worden wire.?3¢ Allerdings wird diese Obergrenze im
Einzelfall weiter beschrinkt durch die Regel, dass die Inanspruchnahme des Einlagensi-
cherungssystems nicht tiber den Betrag hinausgehen darf, der 50 % seiner Zielausstattung
gemifS Art. 10 DGSD entspricht. Die Mitgliedstaaten konnen unter Berticksichtigung
der Besonderheiten ihres nationalen Bankensektors einen Prozentsatz festlegen, der iiber
50 % liegt.?37 Zur Sicherung dieser Obergrenzen raumt Art. 109 Abs. 3 BRRD dem
Einlagensicherungssystem einen Ausgleichanspruch gegen den Abwicklungsfinanzierungs-
mechanismus ein fur den Fall, dass bei der Bewertung gemafs Art. 74 BRRD festgestellt
wird, dass der Beitrag des Einlagensicherungssystems zu der Abwicklung grofler war als
die Nettoverluste, die es im Falle einer Liquidierung des Instituts nach dem reguldren
Insolvenzverfahren erlitten hitte.

Art. 109 Abs. 5 BRRD enthilt eine dem Art. 10 Abs. 2 DGSD entsprechende Regel, wo-
nach die Zielausstattung des Einlagensicherungssystems, sofern die verfiigbaren finanziel-
len Mittel infolge der Inanspruchnahme nach Art. 109 BRRD auf weniger als zwei Drittel
der Zielausstattung gesunken sind, durch die Festlegung von Jahresbeitrigen binnen sechs
Jahren zu erreichen ist.

Das deutsche Recht folgt den Vorgaben des Art. 109 BRRD sehr eng und setzt sie mit
einem fast identischen Wortlaut in den § 20 EinSiG iVm § 145 SAG um. Als Obergrenze
der Inanspruchnahme hat sich der deutsche Gesetzgeber dafiir entschieden, diese bei ma-
ximal 50 % der Zielausstattung des betroffenen Einlagensicherungssystems zu belassen.

F. Alternative MaBnahmen nach Art. 11 Abs. 3-5 DGSD

Eine wesentliche Neuerung der DGSD gegeniiber dem europidischen Vorgiangerrahmen-
werk betrifft die den Mitgliedstaaten in den Art. 11 Abs. 3-5 DGSD eingeraumte Mog-
lichkeit, die verfiigbaren Finanzmittel des Einlagensicherungssystems nicht allein fiir Maf3-
nahmen der Einlegerentschidigung einzusetzen, sondern sie fiir sog. alternative Maf$nah-
men zu verwenden, die bezwecken, den Ausfall eines Kreditinstituts zu verhindern, so
dass es erst gar nicht zu einem Entschidigungsfall kommt. Falls Mitgliedstaaten von die-
ser Option Gebrauch machen, erweitern sie das Mandat des Einlagensicherungssystems
von dem einer reinen ,,paybox“ hin zu einer ,,paybox plus“ (— Rn. 18).

I. Was sind ,,alternative MaRnahmen“?

Die DGSD definiert den Begriff der alternativen Mafinahmen nicht. Dies wird mithin
den Mitgliedstaaten zur Bestimmung tiberlassen. Klar ist hingegen, dass es sich dabei
um MafSnahmen eines Einlagensicherungssystems unter Heranziehung seiner verfiigharen
finanziellen Mittel handeln muss, die objektiv dem Zweck dienen, den Ausfall eines dem
Einlagensicherungssystem angeschlossenen Kreditinstitutes zu verhindern. Das deutsche
Recht, das fur institutsbezogene Sicherungssysteme in § 49 EinSiG von der in Art. 11
Abs. 3 DGSD zur Verfiigung gestellten Option, alternative MafSnahmen zu erlauben,
Gebrauch gemacht hat, bezeichnet als alternative Mafinahmen solche, die zur Abwendung
einer Bestandsgefahrdung, insbesondere zur Sicherstellung der Liquiditdt und Solvenz,
dienen und meint damit die in den Satzungen der beiden deutschen amtlich anerkannten
institutsbezogenen Sicherungssystemen vorgesehenen Stiitzungs- bzw. DeckungsmafSnah-
men. Konkret kann eine alternative Mafinahme mithin beispielsweise in Form der Zufiih-

236 S. Gortsos European Banking Institute Working Paper Series 2019 — no. 37, 11.
237 Art. 109 Abs. 4 BRRD.
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