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Vorwort

Unionsrechtlich fundierte Sonderabgaben - in der Terminologie des EU-
Rechts: parafiskalische Abgaben - gewinnen zunehmend an Bedeutung. So
belastet die EU-Bankenabgabe, die seit 2015 auf harmonisierter
Rechtsgrundlage erhoben wird und seit 2016 einen -einheitlichen
Abwicklungsfonds speist, die Finanzwirtschaft in erheblicher Weise. Auch
die Europdisierung der Einlagensicherung verweist auf die Rechtsfigur der
Sonderabgabe. Damit wird die bislang vernachlissigte Frage drangend,
welchen Mafistiben die unionsseitige Ausgestaltung von Sonderabgaben
geniigen muss. Vorliegend werden diese Mafistibe entfaltet. Angekniipft
wird dabei, dhnlich wie im deutschen Finanzverfassungsrecht, an die
kompetenzrechtlich angelegte Gegeniiberstellung von Steuern und
Entgelten, so in Art. 114 Abs. 1 und Abs. 2 AEUV.

Die Arbeit beruht auf einem Rechtsgutachten, das im Auftrag eines
Unternehmens aus dem Bereich der Finanzwirtschaft entstanden ist.

Heidelberg im Februar 2016 Hanno Kube
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L. Ausgangslage

In Reaktion auf die Finanzkrise der vergangenen Jahre hat die Européische
Union eine auf drei Sdulen beruhende Strategie entwickelt, um den
Bankensektor zu stabilisieren und gegen kiinftige systemgefdhrdende Er-
eignisse abzusichern. Diese drei Sdulen, die gemeinsam die Bankenunion
bilden, sind: 1. die einheitliche, im Wesentlichen bei der EZB angesiedelte
Bankenaufsicht tiber die bedeutenden Finanzinstitute der teilnehmenden
Mitgliedstaaten (Single Supervisory Mechanism — SSM), 2. der einheitliche
Abwicklungsmechanismus, der auf Finanzinstitute anwendbar ist, die in
den teilnehmenden Mitgliedstaaten niedergelassen sind (Single Resolution
Mechanism - SRM) und 3. die Harmonisierung der Einlagensicherung,
durch die die Mitgliedstaaten zum Aufbau bankenfinanzierter Einlagen-
sicherungsfonds verpflichtet werden und die kiinftig eventuell in eine ver-
gemeinschaftete Einlagensicherung auf Grundlage eines einheitlichen Ein-
lagensicherungsfonds iiberfithrt wird.

Der einheitliche Abwicklungsmechanismus sieht einen als eigenstindige
EU-Agentur konstituierten Abwicklungsausschuss vor (Single Resolution
Board - SRB), in dessen Hdnden das Verfahren liegt, das im Fall der Be-
standsgefdhrdung eines Finanzinstituts in einem teilnehmenden Mitglied-
staat zur Anwendung kommt. Neben FrithinterventionsmafSinahmen
stehen dabei verschiedene Abwicklungsmafinahmen, namentlich Ubertra-
gungsinstrumente und das Bail-in-Instrument, zur Disposition. Einige die-
ser Mafinahmen werden durch eine Abwicklungsfinanzierung abgestiitzt,
die sich aus einem einheitlichen Abwicklungsfonds speist (Single Resolu-
tion Fund - SRF). Der Fonds wird durch Beitrige der Finanzinstitute in
den teilnehmenden Mitgliedstaaten aufgebaut (EU-Bankenabgabe). Der
einheitliche Abwicklungsmechanismus tritt in dieser Form mit Wirkung
ab 1. Januar 2016 in Kraft. Wesentliche Rechtsgrundlage ist die SRM-Ver-
ordnung (SRM-VO)'. Aus der Perspektive der teilnehmenden Mitglied-
staaten iiberlagert die SRM-VO zu diesem Zeitpunkt die EU-weit geltende

Verordnung (EU) Nr. 806/2014 des Européischen Parlaments und des Rates vom
15. Juli 2014 zur Festlegung einheitlicher Vorschriften und eines einheitlichen
Verfahrens fir die Abwicklung von Kreditinstituten und bestimmten
Wertpapierfirmen im Rahmen eines einheitlichen Abwicklungsmechanismus und
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Richtlinie zur Festlegung eines Rahmens fiir die Sanierung und Abwick-
lung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen (Bank Resolution and
Recovery Directive - BRRD)?, die ihrerseits mit Wirkung ab 1. Januar 2015
von allen EU-Mitgliedstaaten die Einrichtung nationaler Abwicklungs-
mechanismen einschlieSlich des Aufbaus von Abwicklungsfonds und der
Erhebung einer entsprechenden Bankenabgabe verlangt.

Fir die Finanzinstitute in den teilnehmenden Mitgliedstaaten bedeutet
dies, dass sie die EU-Bankenabgabe fiir das Beitragsjahr 2015 auf Grund-
lage der BRRD und des entsprechenden staatlichen Umsetzungsrechts an
den jeweiligen nationalen Abwicklungsfonds und fiir die Beitragsjahre ab
2016 auf Grundlage der SRM-VO an den einheitlichen Abwicklungsfonds
abfiihren miissen.

Die EU-rechtliche Ausgestaltung der Bankenabgabe (dazu unten II.) wirft
eine ganze Reihe von Fragen auf. Diese betreffen bereits die kompetenz-
rechtliche Ermiachtigung der Union, die Abgabe auszuformen; auch das
begleitende volkerrechtliche Ubereinkommen zur Ubertragung der mit-
gliedstaatlich erhobenen Mittel auf den einheitlichen Abwicklungsfonds
erscheint kompetenzrechtlich priifungsbediirftig (dazu wunten III.).
Dariiber hinaus und insbesondere bedarf aber der Erorterung, welchen
materiellrechtlichen Anforderungen die Bankenabgabe unterliegt und ob
die Ausgestaltung der Abgabe diesen Anforderungen geniigt (dazu unten
IV.) Eigenstandig sind schliefflich Verfahren und Rechtsschutz zu erértern
(dazu unten V.).

eines einheitlichen Abwicklungsfonds sowie zur Anderung der Verordnung (EU) Nr.
1093/2010.

2 Richtlinie 2014/59/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014
zur Festlegung eines Rahmens fiir die Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten
und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Richtlinie 82/891/EWG des Rates, der
Richtlinien 2001/24/EG, 2002/47/EG, 2004/25/EG, 2005/56/EG, 2007/36/EG,
2011/35/EU, 2012/30/EU und 2013/36/EU sowie der Verordnungen (EU)
Nr. 1093/2010 und (EU) Nr. 648/2012 des Européischen Parlaments und des Rates.



2016 Rechtliche Grundlagen und Grenzen der EU-Bankenabgabe 7

II.  Ausgestaltung der EU-Bankenabgabe

1. Regelungsgrundlagen

Auf staatlicher Ebene war die Restrukturierungsfinanzierung in Deutsch-
land schon vor Erlass der BRRD und der SRM-VO Gegenstand des
Restrukturierungsfondsgesetzes von 2010 (RStruktFG)’ gewesen.

Nach Erlass der BRRD im Mai 2014 und einer - erginzende Details zur
Beitragsbemessung, insbesondere zur Risikoadjustierung, sowie zum Mel-
deverfahren enthaltenden — Delegierten Verordnung der Kommission von
Oktober 2014* (Delegierte VO) wurde das RStruktFG durch das BRRD-
Umsetzungsgesetz von Dezember 2014° an die européischen Vorgaben zur
Beitragsbemessung und -erhebung angepasst. Auch wurde eine neue, das
RStruktFG ~ konkretisierende  Restrukturierungsfonds-Verordnung
(RStruktFV, basierend auf § 12g RStruktFG) erlassen®. Als Art. 1 des
BRRD-Umsetzungsgesetzes wurde dariiber hinaus das Sanierungs- und
Abwicklungsgesetz (SAG)’ ausgestaltet, das institutionelle und das Ab-
wicklungsverfahren betreffende Regelungen zur Umsetzung der BRRD
enthilt.

> Restrukturierungsfondsgesetz vom 9. Dezember 2010, BGBL. 12010, S. 1921.

*  Delegierte Verordnung (EU) 2015/63 der Kommission vom 21. Oktober 2014 zur
Erginzung der Richtlinie 2014/59/EU des Europdischen Parlaments und des Rates im
Hinblick aufim Voraus erhobene Beitridge zu Abwicklungsfinanzierungsmechanismen.
Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2014/59/EU des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 15. Mai 2014 zur Festlegung eines Rahmens fiir die Sanierung und
Abwicklung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen und zur Anderung der
Richtlinie 82/891/EWG des Rates, der Richtlinien 2001/24/EG, 2002/47/EG,
2004/25/EG, 2005/56/EG, 2007/36/EG, 2011/35/EU, 2012/30/EU und 2013/36/EU
sowie der Verordnungen (EU) Nr. 1093/2010 und (EU) Nr. 648/2012 des Européischen
Parlaments und des Rates (BRRD-Umsetzungsgesetz) vom 10. Dezember 2014, BGBL
12014, S. 2091, 2169.

Verordnung tber die Erhebung der Beitrige zum Restrukturierungsfonds fiir
Kreditinstitute (Restrukturierungsfonds-Verordnung - RStruktFV) vom 14. Juli 2015,
BGBI. 12015, S. 1268.

Gesetz zur Sanierung und Abwicklung von Instituten und Finanzgruppen (Sanierungs-
und Abwicklungsgesetz - SAG) vom 10. Dezember 2014, BGBI. 12014, S. 2091.
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Mit Wirkung ab 1. Januar 2016 wurden die Vorgaben der BRRD, des
RStruktFG und des SAG sodann durch die - auf die Bundesrepublik
Deutschland als teilnehmenden Mitgliedstaat anwendbare - SRM-VO
iberlagert, die einen einheitlichen Abwicklungsausschuss (SRB) konstitu-
iert und einen einheitlichen Abwicklungsfonds (SRF) schafft, die materiel-
len Vorschriften der BRRD iiber die Beitragsbemessung und -erhebung
aber zugleich weitgehend spiegelt. Die SRM-VO wird durch eine Durch-
fithrungsverordnung des Rates von Dezember 2014 begleitet (Durchfiih-
rungsVO)?®. Die Ubertragung der mitgliedstaatlich erhobenen Beitrige auf
den einheitlichen Abwicklungsfonds wurde in einem eigenstindigen
volkerrechtlichen Vertrag geregelt (Ubereinkommen)’, der in Deutschland
durch Zustimmungsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG' umgesetzt wurde und
von dessen Existenz gemafl Art. 1 SRM-VO die Inanspruchnahme des
Fonds abhingt''. Die durch die SRM-VO erforderlich gewordenen Anpas-
sungen des RStruktFG, des SAG und anderer Gesetze wurden durch das
Abwicklungsmechanismusgesetz (AbwMechG) von November 2015 vor-
genommen'.

8 Durchfithrungsverordnung (EU) 2015/81 des Rates vom 19. Dezember 2014 zur
Festlegung einheitlicher Modalititen fiir die Anwendung der Verordnung (EU)
Nr. 806/2014 des Européischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf im Voraus
erhobene Beitrage zum einheitlichen Abwicklungsfonds.

® Ubereinkommen iiber die Ubertragung von Beitrigen auf den einheitlichen
Abwicklungsfonds und iiber die gemeinsame Nutzung dieser Beitrige vom 21. Mai
2014, abgedruckt in BGBI. I1 2014, S. 1299.

10 Gesetz zu dem Ubereinkommen vom 21. Mai 2014 iiber die Ubertragung von Beitrigen
auf den einheitlichen Abwicklungsfonds und iiber die gemeinsame Nutzung dieser
Beitrage vom 17. Dezember 2014, BGBI. II 2014, S. 1298.

1 Art. 1 SRM-VO: ,,... Die Inanspruchnahme des Fonds ist abhidngig von dem

Inkrafttreten eines Ubereinkommens zwischen den teilnehmenden Mitgliedstaaten ...

iiber die Ubertragung von auf nationaler Ebene erhobenen Mitteln auf den Fonds...*.

Gesetz zur Anpassung des nationalen Bankenabwicklungsrechts an den Einheitlichen

Abwicklungsmechanismus und die europdischen Vorgaben zur Bankenabgabe

(Abwicklungsmechanismusgesetz - AbwMechG) vom 2. November 2015, BGBL. 12015,

S. 1864.
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2. Wesentliche Regeln der Beitragsbemessung, -erhebung und
-verwendung

a. Der harmonisierte Regelungsrahmen der BRRD

Nach Art. 10 BRRD-Umsetzungsgesetz gelten die im RStruktFG und im
SAG umgesetzten, harmonisierenden Vorgaben der BRRD iiber die Ab-
wicklungsfinanzierung in Deutschland weitgehend ab 1. Januar 2015.

Die hinsichtlich der Bankenabgabe durch die BRRD determinierte Rechts-
lage in Deutschland stellt sich danach mit Wirkung ab diesem Zeitpunkt
im Wesentlichen wie folgt dar".

aa. Beitragsbemessung

Beitragspflichtig sind nach § 2 RStruktFG in der Fassung des BRRD-Um-
setzungsgesetzes grundsitzlich alle vom Anwendungsbereich gemaf3 § 1
SAG erfassten CRR-Kreditinstitute und CRR-Wertpapierfirmen im Sinne
von § 1 Abs. 3d Satz 1 und 2 KWG wie auch Institute im Sinne des § 53
Abs. 1 KWG, fiir die eine Erlaubnis nach dem KWG besteht.

Die beitragspflichtigen Institute sind gemaf3 § 12 Abs. 2 Satz 1 RStruktFG
verpflichtet, Jahresbeitrige in den bei der Bundesanstalt fiir Finanzmarkt-
stabilisierung (FMSA)'* errichteten (§ 1 Abs. 1 RStruktFG) und dort ver-
walteten (§ 11 RStruktFG) Restrukturierungsfonds (Sondervermégen des
Bundes gemaf$ Art. 110 Abs. 1 GG, § 1 Abs. 2 RStruktFG) einzuzahlen. Die
Berechnung und Erhebung der Jahresbeitrage richtet sich nach den Vor-
gaben der Delegierten Rechtsakte gemafd Art. 103 Abs. 7 und 8 BRRD und
im Ubrigen nach § 12b RStruktFG (§ 12 Abs. 2 Satz 2 RStruktFG). Zudem
kann die FMSA nach Mafigabe von § 12¢ RStruktFG Sonderbeitrage von
den beitragspflichtigen Instituten erheben (§ 12 Abs. 3 RStruktFG).

13

Im folgenden Abschnitt iiber die Regelungen der BRRD und ihre Umsetzung im
deutschen Recht wird auf das RStruktFG in der Fassung vor Erlass des — der Umsetzung
der SRM-VO dienenden - AbwMechG Bezug genommen.

" Die Rechtsgrundlage der FMSA findet sich in §§ 3a ff. des Gesetzes zur Errichtung eines
Finanzmarktstabilisierungsfonds (Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetz — FMStFG)
vom 17. Oktober 2008, BGBIL. I 2008, S. 1982, zuletzt gedndert durch Art. 6 des
AbwMechG vom 2. November 2015, BGBL I 2015, S. 1864; siehe zur Betrauung der
FMSA mit den Aufgaben nach dem RStruktFG § 3a Abs. 2a FMStFG.
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Ausgangspunkt zur Berechnung der Jahresbeitrage ist die Zielausstattung
des Fonds, die bei 1 Prozent der gedeckten Einlagen aller beitragspflich-
tigen, also im Inland ansdssigen Institute liegt (Art. 102 Abs. 1 BRRD, § 12a
Abs. 1 RStruktFG). Angesichts eines Gesamtvolumens gedeckter Einlagen
in Deutschland in Hohe von ca. 2 Billionen Euro ergibt sich eine Zielgrof3e
des Fonds von ca. 20 Mrd. Euro”. Der Gesamtbetrag der Jahresbeitrige
aller beitragspflichtigen Institute bemisst sich in der Weise, dass die Ziel-
ausstattung des Fonds erstmals zum 31. Dezember 2024 erreicht wird; die
Jahresbelastungen sollen dabei moglichst gleichméflig iiber den Zeitraum
verteilt werden (Art. 102 Abs. 1 und Abs. 2 BRRD, § 12b Abs. 2
RStruktFG)*.

Der Jahresbeitrag der einzelnen Institute belduft sich im Grundsatz auf den
Anteil des Gesamtjahresbeitrags, der dem Verhiltnis ihrer jeweiligen Pas-
siva ohne Eigenmittel abziiglich gedeckter Einlagen zu den aggregierten
Passiva ohne Eigenmittel abziiglich gedeckter Einlagen aller beitragspflich-
tigen Institute entspricht (Art. 103 Abs. 2 BRRD, § 12b Abs. 5 Satz 1
RStruktFG). Von dem individuellen Grundbetrag sind bestimmte
Positionen abzuziehen, unter anderem gruppeninterne Verbindlichkeiten,
Verbindlichkeiten, die durch institutsbezogene Sicherungssysteme abge-
sichert sind, und Forderdarlehen (Art. 5 Abs. 1 Delegierte VO). Verbind-
lichkeiten aus Derivatkontrakten sind im Einklang mit Art. 429 Abs. 6 und
7 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 zu bewerten (Art. 5 Abs. 3 Delegierte
VO). Ergianzend hat die zustindige Abwicklungsbehorde, in Deutschland

Die vorhandenen Altmittel des Restrukturierungsfonds werden auf die Zielausstattung
nicht angerechnet. Vielmehr erméchtigen § 3 Abs. 3 und 4, § 3b RStruktFG dazu, die
Mittel des Fonds aus den Beitragsjahren 2011, 2012, 2013 und 2014 nach Maf3gabe von
§ 12j Abs. 1 und § 17 RStruktFG zu verwenden, also — bis zum Wirksamwerden der
SRM-VO, mindestens aber bis zum 31. Dezember 2015 - fiur Zwecke der
voriibergehenden, kreditdhnlichen Finanzierung von Mafinahmen im Sinne von § 3a
RStruktFG und fiir Finanzierungszwecke in der Ubergangszeit 2014/2015. Ein
substantielles ,,Umwidmungsproblem® ergibt sich an dieser Stelle also nicht.

Hieraus errechnet sich - iber 10 Jahre - ein notwendiges jdhrliches
Beitragsautfkommen in Deutschland von ca. 2 Mrd. Euro (vorbehaltlich der ab 2016
greifenden Uberlagerung durch die SRM-VO; dazu unten IL 2. b.). Dies bedeutet eine
erhebliche Steigerung gegeniiber dem Aufkommen der zuvor erhobenen
Bankenabgabe, das bei ca. 520 Mio. Euro pro Jahr lag; dazu Deutsche Bundesbank,
Monatsbericht Juni 2014, S. 43.
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die FMSA, eine Risikoadjustierung nach Mafigabe der Delegierten VO vor-
zunehmen (§ 12b Abs. 5 Satz 2 RStruktFG). Die Delegierte VO benennt
und konkretisiert dabei in Art. 6 vier Risikofelder, die zu beriicksichtigen
und nach Art. 7 zu gewichten sind (Risikoexponierung, Stabilitit und
Diversifizierung der Finanzierungsquellen, Relevanz eines Instituts fiir die
Stabilitdt des Finanzsystems oder der Wirtschaft, von der Abwicklungsbe-
horde zu bestimmende zusitzliche Risikoindikatoren; siehe auch §§ 4 und
5 RStruktFV). Der individuelle Grundbetrag wird auf dieser Grundlage mit
einem risikobezogenen Anpassungsmultiplikator vervielfdltigt, der
zwischen 0,8 (fiir risikoaverse Institute) und 1,5 (fiir risikogeneigte In-
stitute) liegt (Art. 9 Delegierte VO). Fiir Institute unterhalb bestimmter
Grofienschwellen kommen Pauschalierungen zur Anwendung (Art. 10
Delegierte VO).

Soweit die im Restrukturierungsfonds bereitstehenden Mittel nicht zur
Deckung von Mafinahmen des Restrukturierungsfonds (§ 3a RStruktFG)
ausreichen, kann die FMSA Sonderbeitrige von allen beitragspflichtigen
Instituten erheben, dies auch mehrfach in einem Jahr (Art. 104 BRRD, §
12¢ Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 RStruktFG). Berechnet werden die Sonderbeitrage
entsprechend der Berechnung der Jahresbeitrdge (§ 12c Abs. 3 Satz 1
RStruktFG). Die in einem Jahr insgesamt erhobenen Sonderbeitrige
dirfen das Dreifache des festgesetzten Jahresbeitrags des einzelnen In-
stituts nicht tibersteigen (§ 12c Abs. 3 Satz 2 RStruktFG); allerdings konnen
einmal anfallende Sonderbeitrage auf mehrjahrige Sonderbelastungen ver-
teilt werden (§ 12a Abs. 3 Satz 3 RStruktFG).

Ergdnzend ist in Art. 105 BRRD vorgesehen, dass die Mitgliedstaaten
sicherzustellen haben, dass die ihrer Rechtsordnung unterliegenden
Finanzierungsmechanismen Kredite aufnehmen oder andere Formen ver-
gleichbarer Unterstiitzung erhalten kdnnen. Zudem ist zu gewihrleisten,
dass die Finanzierungsmechanismen beantragen konnen, unter be-
stimmten Voraussetzungen bei allen anderen Finanzierungsmechanismen
der Union Kredite aufzunehmen (Art. 106 BRRD). Im Fall einer Gruppen-
abwicklung hat der nationale Finanzierungsmechanismus jedes Instituts,
das Teil der Gruppe ist, anteilig zur Finanzierung der Gruppenabwicklung
beizutragen (Art. 107 BRRD). Die Bundesrepublik Deutschland trégt
diesen Anforderungen mit den Vorschriften in § 12h und § 12i RStruktFG
Rechnung.
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bb. Beitragserhebung

Gemaf} Art. 14 Abs. 4 Delegierte VO legen die Institute der Abwicklungs-
behorde - in Deutschland der FMSA - bis spatestens 31. Januar jedes Jah-
res die fiir das abgelaufene Jahr relevanten Informationen vor. Nach der
Ubergangsbestimmung in Art. 20 Abs. 3 Delegierte VO gilt fiir das Jahr
2015 als Vorlagestichtag der 1. September 2015.

Nach Mafigabe von Art. 13 Abs. 1 Delegierte VO teilt die Abwicklungs-
behorde jedem Institut sodann bis spétestens 1. Mai jedes Jahres ihre Ent-
scheidung tiber die Festsetzung des von dem betreffenden Institut zu ent-
richtenden jahrlichen Beitrags mit. Dabei werden die Zahlungsbedingun-
gen und Zahlungsmittel angegeben. Auch wird festgelegt, welchen Anteil
das betreffende Institut in Form unwiderruflicher Zahlungsverpflichtun-
gen gemdfd Art. 103 BRRD geltend machen kann (Art. 13 Abs. 3 Delegierte
VO). Gemif der Ubergangsbestimmung in Art. 20 Abs. 1 Satz 4 Delegierte
VO teilt die Abwicklungsbehorde den einzelnen Instituten ihre Entschei-
dung tiber die Festsetzung des zu zahlenden Beitrags fiir das Jahr 2015 bis
spétestens 30. November 2015 mit. Nach Art. 20 Abs. 2 Delegierte VO ist
der Beitrag fiir das Jahr 2015 bis zum 31. Dezember 2015 zu zahlen.

§ 12f Abs. 2 Satz 1 RStruktFG konkretisiert erganzend, dass die auf dieser
Grundlage durch die Abwicklungsbehorde ermittelten Jahres- und
Sonderbeitrage mit der Bekanntgabe ihrer Festsetzung an das beitrags-
pflichtige Institut fillig werden, frithestens jedoch zum 30. September eines
Kalenderjahres, wenn nicht die Anstalt einen spdteren Zeitpunkt be-
stimmt. Fiir die Bekanntgabe gilt § 122 Abs. 2 und Abs. 2a AO ent-
sprechend. Wird der jeweilige Beitrag nicht fristgerecht entrichtet, erhebt
die FMSA Saumniszuschlage (§ 12f Abs. 3 Satz 1 RStruktFG). Es gelten die
Vollstreckungsvorschriften nach dem VwVG (§ 12f Abs. 3 Satz 3
RStruktFG). Widerspruch und Anfechtungsklage gegen Beitragsbescheide
haben keine aufschiebende Wirkung (§ 12f Abs. 3 Satz 5 RStruktFG).

In Vollzug dieser rechtlichen Vorgaben hat die FMSA am 20. Mai 2015 und
am 31. Juli 2015 Informationsschreiben an die beitragspflichtigen Institute
gerichtet und auch einen Leitfaden verfasst'’. Auf Grundlage der durch die

17 Siehe http://www.fmsa.de/de/kreditinstitute/Bankenabgabe2015/.



2016 Rechtliche Grundlagen und Grenzen der EU-Bankenabgabe 13

Finanzinstitute bereitgestellten Informationen hat die FMSA Ende
November 2015 Beitragsbescheide fiir das Jahr 2015 erlassen.

cc. Beitragsverwendung

Die Verwendung der vom nationalen Abwicklungsfonds vereinnahmten
Beitragsmittel ist in Art. 101 BRRD geregelt. Hieraus ergibt sich eine un-
bedingte Bindung an den Zweck der Finanzierung der in der BRRD ange-
legten Abwicklungsmafinahmen. Dies wird durch § 3 und § 3a RStruktFG
umgesetzt. Art. 101 Abs. 2 BRRD stellt klar, dass der Abwicklungs-
finanzierungsmechanismus nicht direkt angewendet wird, um die Verluste
eines Instituts auszugleichen oder ein Institut zu rekapitalisieren.

b. Einheitliche Abwicklungsfinanzierung gemdfs der SRM-VO

Mit Wirkung ab 1. Januar 2016 wurden die Bestimmungen der BRRD, der
Begleitgesetzgebung und auch des mitgliedstaatlichen Umsetzungsrechts
durch die Regelungen der SRM-VO iiberlagert’, durch die das
Abwicklungsverfahren und die Abwicklungsfinanzierung fiir die am ein-
heitlichen Aufsichtsmechanismus (SSM) teilnehmenden Staaten ver-
einheitlicht werden (SRM). Die Beitrage der in diesem Zusammenhang er-
fassten Institute sind ab 2016 iiber die nationalen Abwicklungsbehorden
an den SRF, den einheitlichen Abwicklungsfonds, abzufiihren, und decken
im Ergebnis alle vom Abwicklungsausschuss (SRB) durchgefithrten Ab-
wicklungsmafinahmen, der seinerseits durch die SRM-VO konstituiert
wird. Im Sinne der BRRD gilt der SRF sodann und insoweit als nationaler
Abwicklungsfinanzierungsmechanismus der teilnehmenden Mitglied-
staaten. Mit dem AbwMechG von November 2015 hat der deutsche Ge-
setzgeber die rechtliche Uberlagerung durch die SRM-VO mitvollzogen
und die einschldgigen deutschen Regelungen, insbesondere im RStruktFG
und im SAG, angepasst”. Fiir die durch den einheitlichen Aufsichts- und
Abwicklungsmechanismus erfassten Finanzinstitute gilt damit im Er-
gebnis, dass sie ihren Beitrag fiir das Beitragsjahr 2015 nach der BRRD und

'8 Siehe zur unmittelbaren Wirkung von EU-Verordnungen in den Mitgliedstaaten Art.

288 UAbs. 2 Satz 2 AEUV.
Die Anpassung trat iiberwiegend zum 1. Januar 2016 in Kraft; siehe Art. 15 Abs. 1
AbwMechG.
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dem entsprechenden Umsetzungsrecht, ihre Beitrige ab 2016 dagegen
nach der SRM-VO und dem hierauf bezogenen Recht zu leisten haben®.

Rechtsgrundlage des SRF ist Art. 67 Abs. 1 Satz 1 SRM-VO. Gemif3 Art. 67
Abs. 1 Satz 2 SRM-VO wird der SRF nach den im vélkerrechtlichen Uber-
einkommen verankerten Regelungen iiber die Ubertragung der auf na-
tionaler Ebene erhobenen Mittel auf den Fonds gefiillt (entsprechend Art.
3 Abs. 1 und 2 des Ubereinkommens)*. Eigentiimer des Fonds ist der Ab-
wicklungsausschuss (Art. 67 Abs. 3 SRM-VO). Er bedient sich des Fonds
ausschliefSlich zur Gewéhrleistung einer effizienten Anwendung der Ab-
wicklungsinstrumente (Art. 67 Abs. 2 Satz 1 SRM-VO). Der Unionshaus-
halt oder die einzelstaatlichen Haushalte werden unter keinen Umstanden
fiir Aufwendungen oder Verluste des Fonds haftbar gemacht (Art. 67 Abs.
2 Satz 2 SRM-VO).

aa. Beitragsbemessung

Beitragspflichtig sind nach § 2 SRM-VO die in einem teilnehmenden Mit-
gliedstaat niedergelassenen Kreditinstitute sowie dariiber hinaus Mutter-
unternehmen (einschliefllich Finanzholdinggesellschaften und gemischte
Finanzholdinggesellschaften) und Wertpapierfirmen wie auch Finanzin-
stitute, die ebenfalls der Aufsicht der EZB unterstellt sind.

Die Zielausstattung des SRF betrégt 1 Prozent der gedeckten Einlagen aller
in allen teilnehmenden Mitgliedstaaten zugelassenen Kreditinstitute (Art.
69 Abs. 1 SRM-VO). Dies sind nach derzeitigem Stand ca. 55 Mrd. Euro*.

Der Betrag soll bis zum Ende einer von 1. Januar 2016 bis 31. Dezember

2 Soweit im folgenden Abschnitt auf das deutsche Recht, insbesondere auf das

RStruktFG, Bezug genommen wird, wird das Recht in der Fassung des AbwMechG
zugrunde gelegt.

Gemaifd Art. 3 Abs. 3 Ubereinkommen verpflichten sich die Vertragsstaaten zudem, die
im Jahr 2015 auf Grundlage der BRRD erhobenen Beitrage auf den SRF zu iibertragen;
Erwigungsgrund 12 zu dem Ubereinkommen verdeutlicht, dass dies der ,,Stirkung der
Finanzkraft des Fonds“ dienen soll. Diese Ubertragung erscheint rechtlich akzeptabel,
da sie volkerrechtlich, also mitgliedstaatsautonom, vereinbart wurde und in der Sache
die Beitragserhebung im Jahr 2015 - anders als die Beitragserhebung nach dem
RStruktFG in den Jahren davor - bereits im Hinblick auf die EU-rechtlich determinierte
Bankenunion erfolgte, wenngleich zu konzedieren ist, dass das Haftungsrisiko nach der
Ubertragung auf den SRF hoher ist als zuvor.

22 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 2014, S. 51.
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2023 dauernden achtjahrigen Aufbauphase erreicht werden (Art. 69 Abs. 1
SRM-VO). Auch in diesem Rahmen sollen die Beitrage so gleichmaf3ig wie
moglich gestaffelt werden; die Konjunkturphase und etwaige Auswirkun-
gen prozyklischer Beitrdge auf die Finanzlage der beitragenden Institute
sind dabei allerdings zu beriicksichtigen (Art. 69 Abs. 2 SRM-VO). Nach-
dem die Zielausstattung erstmals erreicht worden ist und nachdem die ver-
fiigbaren Mittel auf weniger als zwei Drittel der Zielausstattung abge-
schmolzen sind, werden die Beitrage in einer Hohe festgelegt, mit der die

Zielausstattung binnen sechs Jahren erneut erreicht werden kann (Art. 69
Abs. 4 SRM-VO).

Die individuelle Beitragsberechnung entspricht weitestgehend der Bei-
tragsberechnung auf Grundlage der BRRD. Nach der Grundaussage in Art.
70 Abs. 1 SRM-VO werden die jeweiligen Beitrdge der einzelnen Institute
anteilig zur Gesamthohe ihrer Verbindlichkeiten (ohne Eigenmittel) ab-
ziiglich gedeckter Einlagen im Verhaltnis zu den aggregierten Verbindlich-
keiten (ohne Eigenmittel) abziiglich gedeckter Einlagen aller im Hoheits-
gebiet aller teilnehmenden Mitgliedstaaten zugelassenen Institute be-
rechnet (Art. 70 Abs. 1 SRM-VO). Néher spezifiziert wird dies in Art. 70
Abs. 2 Satz 2 bis 4 SRM-VO. Der jahrliche Beitrag beruht danach zum
einen auf einem Pauschalbetrag, der sich anteilig aus dem Betrag der Ver-
bindlichkeiten (ohne Eigenmittel und gedeckte Einlagen) eines Instituts im
Verhiltnis zur Gesamthohe der Verbindlichkeiten (ohne Eigenmittel und
gedeckte Einlagen) aller im Hoheitsgebiet der teilnehmenden Mitglied-
staaten zugelassenen Institute ergibt. Hinzu kommt, zum anderen, ein
risikoadjustierter Beitrag, der auf der Grundlage der in Art. 103 Abs. 7
BRRD festgelegten Kriterien errechnet wird, wobei der Grundsatz der Ver-
héltnismafligkeit gewahrt werden muss und keine Verzerrungen zwischen
den Strukturen der Bankensektoren der Mitgliedstaaten ausgelost werden
diirfen. Bei dem Verhaltnis zwischen dem Pauschalbeitrag und den risiko-
bereinigten Beitrdgen ist auf eine ausgewogene Verteilung der Beitriage
zwischen den verschiedenen Arten von Banken zu achten. In jedem Fall
darf die Summe der jéhrlichen Beitrage aller im Hoheitsgebiet aller teil-
nehmenden Mitgliedstaaten zugelassenen Institute 12,5 Prozent der Ziel-
ausstattung nicht iibersteigen. Im Einzelnen gilt auch im Rahmen des SRM
die Methodik der Risikoadjustierung gemafs der Delegierten Verordnung
(Art. 70 Abs. 6 SRM-VO).

Eine Modifikation sieht die SRM-VO in Verbindung mit der Durch-
fiihrungsVO in diesem Zusammenhang allerdings vor dem Hintergrund
vor, dass der SRM zu einer Risikovergemeinschaftung im Verhiltnis
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zwischen unterschiedlich strukturierten mitgliedstaatlichen Banken-
sektoren fiithrt?. Fiir einen Ubergangszeitraum werden die Beitrige in den
SRF deshalb nach einer gemischten Berechnungsweise ermittelt. Danach
sollen im Jahr 2016 60 Prozent des jahrlichen Grundbetrags auf Grundlage
der nationalen Daten des jeweiligen Mitgliedstaats und 40 Prozent des
Grundbetrags aufgrund der Daten fiir den gesamten Raum der teil-
nehmenden Staaten berechnet werden. Uber einen Zeitraum von acht
Jahren verschiebt sich dieses Verhiltnis graduell hin zu einer 100-pro-
zentigen Berechnung nach Mafgabe der Daten fiir den gesamten Raum
der teilnehmenden Staaten.

Ebenso wie die BRRD (Art. 104 BRRD) sieht auch die SRM-VO dariiber
hinaus die Moglichkeit der Erhebung auflerordentlicher, nachtréiglich er-
hobener Beitrdge fiir den Fall vor, dass die verfiigbaren Mittel zur Fi-
nanzierung von Abwicklungsmafinahmen nicht ausreichen (Art. 71 SRM-
VO). Auch hier gilt, dass der Gesamtbetrag dieser Beitrage das Dreifache
des Jahresbeitrags nicht tibersteigen darf (Art. 71 Abs. 1 Satz 3 SRM-VO)
und dass zur Lastenverteilung unter den Finanzinstituten die fiir den
Jahresbeitrag geltenden Grundsitze heranzuziehen sind (Art. 71 Abs. 1
Satz 2 SRM-VO).

Erginzende Finanzierungsformen verankert die SRM-VO in Art. 72, 73
und 74. Nach Art. 72 SRM-VO kann der Abwicklungsausschuss be-
schlieflen, fiir den Fonds freiwillige Darlehen bei Abwicklungs-
finanzierungsmechanismen in nicht teilnehmenden Staaten zu beantra-
gen. Gemafd Art. 73 SRM-VO kann der Ausschuss fiir den Fonds Darlehen
am Kapitalmarkt aufnehmen, falls die Jahres- und Sonderbeitrage nicht
unmittelbar verfiigbar sind oder die Finanzierungsaufwendungen nicht
decken. Unter den gleichen Voraussetzungen kann der Ausschuss nach

23

Siehe Erwigungsgriinde 14 und 15 zur DurchfithrungsVO. In der Sache ist hier
entscheidend, dass die Institute einiger Mitgliedstaaten einen hohen Bestand gedeckter
Einlagen aufweisen und deshalb zur hohen Zielausstattung des SRF beitragen, zugleich
aber vom Abzug der gedeckten Einlagen bei der Berechnung des Grundbetrags
profitieren. Mit der gemischten Berechnungsweise wird den Mitgliedstaaten
entgegengekommen, in denen der Einlagenbestand weniger hoch ist; dazu
Engelbach/Friedrich, Die Umsetzung der BRRD in Deutschland, WM 2015, S. 662 (670).
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Art. 74 SRM-VO fir den Fonds ,vertragliche Vereinbarungen tiber Fi-
nanzierungskonstruktionen® treffen, damit zusétzliche Finanzmittel fiir
die Aufgabenfinanzierung bereitgestellt werden kénnen.

bb. Beitragserhebung

Gemafd Art. 6 DurchfithrungsVO legt der Ausschuss die Datenformate und
Darstellungsformen fest, die die Institute zu verwenden haben, um die fiir
die Berechnung der jahrlichen Beitrdage benotigten Informationen zu iiber-
mitteln.

Nach Anhorung der EZB oder der nationalen zustindigen Behérde und in
enger Zusammenarbeit mit den nationalen Abwicklungsbehorden errech-
net der Abwicklungsausschuss auf dieser Grundlage jéhrlich die von den
einzelnen Instituten zu entrichtenden Beitrdge, damit diese in der Summe
12,5 Prozent der Zielausstattung nicht iibersteigen (Art. 70 Abs. 2 Satz 1
SRM-VO, Art. 4 DurchfithrungsVO)*.

Der Ausschuss teilt den nationalen Abwicklungsbehérden sodann seine
Entscheidungen iiber die Berechnung der jahrlichen Beitrige der Institute
mit, die im Hoheitsgebiet, fiir das die betreffende Abwicklungsbehorde
zustandig ist, zugelassen sind (Art. 5 Abs. 1 DurchfiihrungsVO).

Nach Art. 67 Abs. 4 SRM-VO werden die von den einzelnen Instituten zu
entrichtenden Beitrdge daraufhin von den nationalen Abwicklungsbe-
hérden erhoben und gemifl dem vélkerrechtlichen Ubereinkommen
zwischen den teilnehmenden Mitgliedstaaten auf den Fonds iibertragen
(dazu auch § 3 Abs. 1 Satz 3 sowie § 11a RStruktFG in der Fassung des
AbwMechG). In Art. 5 Abs. 2 DurchfithrungsVO ist dies in die Formulie-
rung gefasst, dass jede nationale Abwicklungsbehorde jedes Institut ,,iiber
die vom Ausschuss getroffene Entscheidung tiber die Berechnung des von
diesem Institut zu entrichtenden jahrlichen Beitrags® ,,unterrichtet®. Im
Rahmen des deutschen Verwaltungsverfahrens ist insoweit eine Abgaben-
festsetzung geboten. Ob sich diese Festsetzung durch die FMSA unmittel-
bar auf Art. 67 Abs. 4 SRM-VO stiitzen lésst, ist fraglich. Als EU-Verord-
nung ist die SRM-VO in jedem Mitgliedstaat zwar unmittelbar anwendbar.

2 Demgemaf sieht fiir die Bundesrepublik Deutschland § 8 Satz 2 RStruktFV vor, dass
die Vorschriften der RStruktFV ab 2016 nur noch fiir diejenigen beitragspflichtigen
Institute gelten, deren Beitrage nicht durch den Abwicklungsausschuss berechnet
werden.
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Doch ergibt sich aus Art. 67 Abs. 4 SRM-VO nicht mit hinreichender Ein-
deutigkeit eine Verwaltungsaktbefugnis. So ist es konsequent, dass in § 12f
Abs. 2 Satz 1 RStruktFG auch in der Fassung des AbwMechG ausdriicklich
geregelt wird, dass die Jahresbeitriage in allen Féllen durch die FMSA fest-
gesetzt werden. In Ubereinstimmung mit dem Grundsatz des Gesetzesvor-
behalts® bleibt es danach auch unter Geltung der SRM-VO bei der An-
wendbarkeit der Bestimmung des § 12f RStruktFG, die auf Elemente des
deutschen Verfahrens-, Prozess- und Vollstreckungsrechts verweist.

cc. Beitragsverwendung

Auch hinsichtlich der Mittelverwendung entsprechen die Regelungen der
SRM-VO inhaltlich weitgehend denen der BRRD. Nach Art. 76 SRM-VO
kann der Ausschuss die Fondsmittel innerhalb des Abwicklungskonzepts
bei der Anwendung der Abwicklungsinstrumente heranziehen; dies aller-
dings nur insoweit, als es fiir die wirksame Anwendung der Instrumente
zu bestimmten, im Weiteren aufgelisteten Zwecken erforderlich ist. Art. 76
Abs. 3 SRM-VO stellt — ebenso wie Art. 101 Abs. 2 BRRD - klar, dass der
Fonds nicht unmittelbar herangezogen werden kann, um die Verluste
eines Instituts auszugleichen oder ein Institut zu rekapitalisieren.

Art. 77 Abs. 1 SRM-VO bekriftigt und konkretisiert die schon in Art. 1
und Art. 67 SRM-VO angesprochene Bindung der Inanspruchnahme des
Fonds an die Existenz und die Grundsitze des volkerrechtlichen Uberein-
kommens. Nach Art. 77 Abs. 2 SRM-VO nimmt der Ausschuss gemaf§ dem
Ubereinkommen solange, bis die Zielausstattung des Fonds erreicht ist, je-
doch héchstens acht Jahre ab dem Geltungsbeginn von Art. 77 SRM-VO,
den Fonds im Einklang mit den Grundsitzen in Anspruch, die auf einer

> Aus materiell EU-rechtlichen Verpflichtungen ergibt sich nicht unmittelbar eine

korrespondierende Befugnis zur Durchsetzung durch Verwaltungsakt; der
diesbeziigliche Grundsatz des Gesetzesvorbehalts wird wegen Art. 23 Abs. 1 Satz 3, Art.
79 Abs. 3 GG nicht durch den Anwendungsvorrang des EU-Rechts iiberspielt;
Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, 13. Aufl.
2015, Rdnr. 600; auch Vogler, Riickforderung vertraglich gewéhrter Subventionen ohne
Rechtsgrundlage? Zum Warnow-Werft-Beschluss des OVG Berlin-Brandenburg vom
7. 11. 2005, NVwZ 2007, S. 294 (297); mit dem Anspruch der Relativierung fiir den
Bereich der Beihilfenaufsicht allerdings EuGH, Urt. vom 11. September 2014, Rs. C-
527/12 - Kommission/Deutschland, Rdnr. 55.
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Aufteilung des Fonds in nationale Kammern jedes teilnehmenden Mit-
gliedstaats und auf einer fortschreitenden Zusammenfithrung der einzel-
nen, auf nationaler Ebene erhobenen und den nationalen Kammern des
Fonds zugewiesenen Mittel beruhen. Diese Aufteilung der Fondsmittel auf
nationale Kammern, die die gemeinschaftliche Haftung fiir Altlasten der
Institute einschrinkt, ist in Art. 4 ff. des Ubereinkommens niher kon-
kretisiert. Die nationalen Kammern speisen sich aus den Beitragen der In-
stitute der jeweiligen Vertragsstaaten und werden im Verlauf der Zeit zu-
gunsten des SRF insgesamt, also der Gemeinschaftshaftung, aufgelost. In
bestimmtem Umfang kann es allerdings zu einer kammeriibergreifenden
Inanspruchnahme kommen, wenn der - jahrlich absinkende — Hochstbe-
trag der Inanspruchnahme der an sich zustindigen Kammer erreicht ist
(Art. 4 ff. Ubereinkommen)?®.

Dariiber hinaus sind im Ubereinkommen verschiedene Anforderungen
statuiert, die einzuhalten sind, wenn der Fonds genutzt werden soll (Art. 9
Abs. 1 Ubereinkommen). Dabei wird auf bestimmte Abwicklungsvor-
schriften der SRM-VO verwiesen. Fiir den Fall, dass diese Vorschriften
aufgehoben oder ansonsten gegen den Willen einer Vertragspartei gedn-
dert werden, und diese Vertragspartei ihre Rechte nach dem Voélkerrecht
in Bezug auf eine grundlegende Anderung der Umsténde ausiibt, kann jede
andere Vertragspartei den Gerichtshof der Europiischen Union mit dem
Begehren anrufen, im Einklang mit dem Voélkerrecht eine grundlegende
Anderung der Umstinde und der sich daraus ergebenden Folgen festzu-
stellen (Art. 9 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 14 Ubereinkommen).

%6 Dazu auch Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 2014, S. 52 f;
Engelbach/Friedrich, Die Umsetzung der BRRD in Deutschland, WM 2015, S. 662 (670).
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[II.  Kompetenzrechtliche Grundlagen

Im Rahmen der rechtlichen Priifung der EU-Bankenabgabe ist zunédchst zu
untersuchen, ob und inwieweit die Regelungen dieser Abgabe kompetenz-
gemdfl erlassen worden sind. Nach dem Prinzip der begrenzten Einzeler-
mdichtigung kann die Union eine Regelungskompetenz nur dann bean-
spruchen, wenn sie hierzu durch die Mitgliedstaaten ermachtigt worden ist
(Art. 5 Abs. 1 und 2 EUV). Fehlt eine solche Ermichtigung, handelt es sich
um einen so genannten ausbrechenden Rechtsakt (ultra vires-Handeln),
der in Deutschland mangels Rechtsanwendungsbefehls durch ein Zustim-
mungsgesetz im Sinne von Art. 59 Abs. 2 GG keine rechtliche Wirkung
entfaltet”’. Die Feststellung von ultra vires-Handeln hat zudem Auswir-
kungen auf die Mafigeblichkeit der Grundrechte des Grundgesetzes fiir
deutsche Umsetzungsakte®. Das volkerrechtliche Ubereinkommen bedarf
daneben einer eigenstindigen kompetenzrechtlichen Analyse.

1. BRRD und Begleitgesetzgebung

a. Voraussetzungen von Art. 114 Abs. 1 AEUV

Die BRRD stiitzt sich ausweislich ihres Eingangswortlauts ,,auf den Vertrag
tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union, insbesondere auf Artikel
114“. Nach Art. 114 Abs. 1 AEUV erlassen das Europiische Parlament und
der Rat ,,gemidfl dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach An-
horung des Wirtschafts- und Sozialausschusses die Mafinahmen zur An-
gleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten,
welche die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts zum Ge-
genstand haben®.

2 Zur Ersichtlichkeit“ von wultra vires-Handeln aus der Perspektive des
Bundesverfassungsgerichts BVerfGE 126, 286 (304) (Honeywell).

# Ultra vires-Maflinahmen der Union konnen mangels Rechtswirksamkeit
innerstaatliches Recht nicht determinieren, so dass nach Mafigabe der Solange-
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und auch nach Maf3gabe von Art. 51
Abs. 1 EUGRCh deutsche Umsetzungsakte, die sich auf ultra vires-Sekundarrecht der
Union beziehen, vollumfinglich am Mafistab der Grundrechte des Grundgesetzes zu
priifen sind.
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Der Binnenmarkt fallt nach Art. 4 Abs. 2 lit. a AEUV in die geteilte Zu-
standigkeit von Union und Mitgliedstaaten, so dass die Union in diesem
Bereich tdtig werden kann. ,Maflnahmen zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten“ kdnnen unter anderem
Richtlinien sein. Fraglich ist allein, ob mit der BRRD eine Angleichung
mitgliedstaatlicher Vorschriften bezweckt und bewirkt wird, ,,welche die

Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand
haben®.

Tatbestandlich ist dabei vorausgesetzt, dass die betreffende Mafinahme
darauf abzielt, unmittelbar oder jedenfalls mittelbar das Funktionieren des
Binnenmarkts im Sinne von Art. 26 AEUV substantiell und konkret zu ver-
bessern, indem sie Hemmnisse fiir die Ausiibung der Grundfreiheiten oder
auch Wettbewerbsverfilschungen abbaut®. Auch flankierende Rechtsan-
gleichungen konnen auf Art. 114 Abs. 1 AEUV gestiitzt werden, solange
die Zielsetzung, das Funktionieren des Binnenmarkts verbessern zu wol-
len, tatsédchlich verfolgt wird und nicht nur vorgeschoben ist™.

In den Erwédgungsgriinden zur BRRD wird darauf abgestellt, dass der Aus-
fall eines — zumal grenziiberschreitend titigen — Kreditinstituts die Stabili-
tat der Finanzmarkte in den Mitgliedstaaten, in denen es tétig ist, beein-
flussen diirfte. Die Stabilitdt der Finanzmairkte sei aber, als Vertrauensba-
sis, wesentliche Voraussetzung fiir die Schaffung und das gute Funktionie-
ren des Binnenmarkts®. Weiterhin wird festgestellt, dass die Verfahren, die
in den Mitgliedstaaten bei drohendem Ausfall eines Instituts zur Anwen-
dung kdmen, nicht immer geeignet seien, um den Fortbestand der kriti-
schen Funktionen des Instituts und damit die Wahrung der Finanzstabili-
tat sicherzustellen®. Zudem ergiben sich erhebliche verfahrensrechtliche
und inhaltliche Unterschiede im Vergleich der mitgliedstaatlichen Bestim-

*  Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 114
AEUYV Rdnr. 20 ff.

% Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 114

AEUV Rdnr. 20 ff. m. w. N.

Erwiagungsgrund 3 zur BRRD.

Erwédgungsgrund 4 zur BRRD.
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mungen iiber Bankenabwicklungen, die zu Wettbewerbsverzerrungen fiih-
ren konnten. In der Gesamtschau begriinde dies den unionsseitigen Re-
gelungsbedarf™.

Diese Argumentation ist im Ganzen schliissig und ldsst es - zumal unter
Beriicksichtigung einer legislativen Einschdtzungsprarogative — als vertret-
bar erscheinen, den Erlass der BRRD einschliefllich der Regelungen iiber
die EU-Bankenabgabe auf Art. 114 Abs. 1 AEUV zu stiitzen™. Das Ziel, die
Finanzmarkte zu stabilisieren, schlief3t das zugleich verfolgte und im Rah-
men von Art. 114 Abs. 1 AEUV relevante Ziel, das Funktionieren des Bin-
nenmarkts zu gewdhrleisten, nicht aus; vielmehr erscheint die Stabilisie-
rung der Finanzmarkte als flankierende Mafinahme im Sinne der Dogma-
tik zu Art. 114 Abs. 1 AEUV. Auch gegen die Anforderungen der Subsidi-
aritit und der Verhiltnismafigkeit (Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 EUV)* wird
nicht ersichtlich verstof3en™.

b. Keine ,,Bestimmungen iiber Steuern (Art. 114 Abs. 2 AEUV)

Gemaf3 Art. 114 Abs. 2 AEUV sind von der Rechtsangleichungskompetenz
des Art. 114 Abs. 1 AEUV allerdings ,,die Bestimmungen {iber Steuern®
ausgeschlossen. Der Begriff der Steuern bedarf in diesem Zusammenhang
der Interpretation. Nach Mafigabe einer unionsrechtsautonomen Ausle-
gung”’, die sich auf Wortlaut, Systematik, Teleologie und auch auf die
wertende Rechtsvergleichung stiitzt, wie sie der Europidische Gerichtshof
regelméflig vornimmt, lasst sich festhalten, dass sich Steuern im Sinne von

33

Erwigungsgrund 5 zur BRRD.

**  Ebenso, im Ergebnis fiir die SRM-VO, Repasi, Gutachten zur rechtlichen Machbarkeit
eines ,Single Resolution Mechanism®, hrsg. v. Giegold, im Auftrag von The
Greens/EFA in the European Parliament, 2013, S. 1 ff; Herrmann/Rosenfeldt,
Europarechtliche Grundlagen und Grenzen der Errichtung eines einheitlichen
Bankenabwicklungsmechanismus, Gutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion
Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 11.

»  Zur Geltung dieser Anforderungen im Rahmen von Art. 114 AEUV Kahl, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 114 AEUV Rdnr.
27.

* So auch, im Ergebnis fir die SRM-VO, Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche

Grundlagen und Grenzen der Errichtung eines einheitlichen

Bankenabwicklungsmechanismus, Gutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion

Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 15 f.

Konkret zur Unabhéngigkeit von der mitgliedstaatlichen Einordnung als Steuer EuGH,

Urt. vom 13. Februar 1996, Rs. C-197/94 und C-252/94 — Bautiaa, Rdnr. 39; EuGH, Urt.

vom 2. Dezember 1997, Rs. C-188/95 — Fantask, Rdnr. 26.
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Art. 114 Abs. 2 AEUV im Wesentlichen durch die Merkmale der Geldleis-
tung an die offentliche Hand, der Gegenleistungsfreiheit und der allge-
meinen Finanzierungsfunktion definieren lassen®. Hierin entspricht der
unionsrechtliche Steuerbegrift dem in den Mitgliedstaaten gebrauchlichen,
hergebrachten Steuerbegriff”. Art. 114 Abs. 2 AEUV zielt darauf, die
Steuersouverinitit der Mitgliedstaaten zu sichern. Die Bestimmung steht
demgegeniiber nicht entgegen, wenn das Sachrecht um begleitende Ent-
gelttatbestinde oder auch -kreisldufe erganzt werden soll.

Legt man diese Kriterien zugrunde, ist bei grundsitzlicher Betrachtung
eindeutig, dass es sich bei der EU-Bankenabgabe - ungeachtet weiterer,
sehr ernst zu nehmender inhaltlicher Ausgestaltungsfragen® — nicht um
eine Steuer handelt. Die Bankenabgabe belastet eine bestimmte Gruppe
von Schuldnern, nicht die Allgemeinheit. Sie wird nicht gegenleistungsfrei
erhoben, sondern vielmehr im Gegenzug dazu, dass die betroffene Gruppe
von ihrer Sach- und Finanzierungsverantwortung fiir eine bestimmte Auf-
gabe, die Wahrung der Stabilitat des Finanzsektors, entlastet wird. Dies be-
griindet einen Aquivalenzzusammenhang, der noch deutlicher wird, wenn
man bedenkt, dass es Mitglieder der betroffenen Gruppe sind, die von den
finanzierungsbediirftigen Abwicklungsmafinahmen profitieren. Dement-
sprechend flief3t der Abgabenertrag auch nicht in den allgemeinen Unions-
haushalt ein, sondern in einen Sonderfonds (SRF). Aufgrund dessen
handelt es sich bei der EU-Bankenabgabe nicht um eine Steuer gemafS Art.

% Aus der Rechtsprechung EuGH, Urt. vom 16. Februar 1977, Rs. 20/76 — Schoettle, Rdnr.
16; EuGH, Urt. vom 2. Dezember 1997, Rs. C-188/95 - Fantask, Rdnr. 27;
dementsprechend  Kreibohm, Der Begriff der Steuer im Europdischen
Gemeinschaftsrecht, 2004, S. 193; Gropl, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, Stand: April 2015, J Rdnr. 21; Korn, Unionsrechtlich induzierte
Rechtssetzung im Abgabenrecht, 2015, S. 35; Seiler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, Stand: 2015, Art. 113 AEUV Rdnr. 20;
weiter demgegeniiber Ohler, Die Finanzierung des IASB durch EG-Sonderabgaben,
EuZW 2006, S. 679 (680 £.), der auch Sonderabgaben unter die Schrankennorm des Art.
114 Abs. 2 AEUV fassen will.

¥ Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 114
AEUV Rdnr. 10.

40 Dazu ausfithrlich unten IV.
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114 Abs. 2 AEUV*. Die Schrankennorm hindert die Ausgestaltung der
EU-Bankenabgabe auf der Basis von Art. 114 Abs. 1 AEUV mithin nicht*.

c. Begleitgesetzgebung

Die Delegierte Verordnung der Kommission von Oktober 2014 (Tertidr-
rechtsetzung) stiitzt sich zuldssigerweise auf die Erméchtigung in Art. 103
Abs. 7 und 9 BRRD, so wie es allgemein in Art. 290 AEUV vorgesehen ist.

2. SRM-VO und Begleitgesetzgebung

a. Grundsdtzlich gleicher Befund wie bei der BRRD

Die SRM-VO verfolgt die gleichen inhaltlichen Ziele wie die BRRD, ist also
auf die Wahrung der Stabilitat der Finanzmarkte gerichtet, um damit im
Ergebnis auch dem Binnenmarkt zu dienen®. Die Vereinheitlichung der
Entscheidungskompetenz fiir die Einleitung und Durchfithrung von Ab-
wicklungsmafinahmen versteht sich dabei als Antwort auf die diagnosti-
zierte Schwiche der bestehenden Regelungen zur grenziiberschreitenden
Kooperation bei der Bankenabwicklung im EU-Binnenmarkt*. Weil auch
Verordnungen Rechtsangleichungsmafinahmen im Sinne von Art. 114

‘1 Ebenso Repasi, Gutachten zur rechtlichen Machbarkeit eines ,Single Resolution

Mechanism®, hrsg. v. Giegold, im Auftrag von The Greens/EFA in the European

Parliament, 2013, S. 9; Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und

Grenzen der Errichtung eines einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus,

Gutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 12;

siehe zur positiven Qualifizierung als Sonderabgabe bzw. parafiskalische Abgabe unten

IV.3.b.undIV.5. a.

Siehe zur Moglichkeit der ,sachkompetenzannexen“ Ausgestaltung von EU-

Sonderabgaben auch Hilf, Umweltabgaben als Gegenstand von Gemeinschaftsrecht

und -politik, NVwZ 1992, S. 105 (109).

#  Siehe Erwédgungsgriinde 1 ff. zur SRM-VO.

#  Binder, Komplexititsbewdltigung durch Verwaltungsverfahren? Krisenbewiltigung
und Krisenprivention nach der EU-Bankensanierungs- und -abwicklungsrichtlinie,
ZHR Bd. 179 (2015), S. 83 (128).
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Abs. 1 AEUV sein konnen®, lisst sich insoweit auch die SRM-VO ein-
schliefflich ihrer Regelungen zur EU-Bankenabgabe auf Art. 114 Abs. 1
AEUYV stiitzen*.

b. Zuldssige Teilharmonisierung

Eine besondere Problematik ergibt sich allerdings daraus, dass die im Ver-
gleich zur BRRD weitergehende Verdichtung und institutionelle Uberfor-
mung durch die SRM-VO nur fiir die am einheitlichen Aufsichts- und Ab-
wicklungsmechanismus teilnehmenden Staaten angestrebt und erreicht
wird. Doch ist eine derartige Form der Teilharmonisierung unter Art. 114
Abs. 1 AEUV zuldssig; denn sie kann auch als solche dem Binnenmarkt
dienen.

Auf die Vorschrift des Art. 27 UAbs. 2 AEUV, die klarstellt, dass Aus-
nahmeregelungen mit dem Binnenmarktkonzept vereinbar sein konnen,
wenn sie voriibergehender Natur sind und das Funktionieren des Binnen-
markts nicht storen”, muss deshalb richtigerweise nicht rekurriert werden.
Die vorliegende Form der Teilharmonisierung stellt sich nicht als be-
grindungsbediirftige Abweichung vom Binnenmarktkonzept, sondern als
sachgerechte Form der Forderung des Binnenmarkts dar.

Die Beschrinkung der durch die SRM-VO bewirkten Rechtsangleichung
auf den Kreis der am einheitlichen Aufsichts- und Abwicklungs-

mechanismus teilnehmenden Mitgliedstaaten widerspricht auch nicht
dem in Art. 20 EUV und Art. 326 ff. AEUV vorgesehenen Verfahren der

* GA Saggio, Schlussantrige vom 28. Januar 1999 zu EuGH, Rs. C-319/97 - Kortas, Rdnr.
14.

Ebenso Repasi, Gutachten zur rechtlichen Machbarkeit eines ,Single Resolution
Mechanism®, hrsg. v. Giegold, im Auftrag von The Greens/EFA in the European
Parliament, 2013, S. 1 ff.; Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und
Grenzen der Errichtung eines einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus,
Gutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 11;
Wojcik/Ceyssens, Der einheitliche EU-Bankenabwicklungsmechanismus: Vollendung
der Bankenunion, Schutz des Steuerzahlers, EuZW 2014, S. 893 (897).

Dazu Repasi, Gutachten zur rechtlichen Machbarkeit eines ,Single Resolution
Mechanism®, hrsg. v. Giegold, im Auftrag von The Greens/EFA in the European
Parliament, 2013, S. 3.
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Verstarkten Zusammenarbeit. Die Option der Verstirkten Zusammen-
arbeit einer bestimmten Zahl von Mitgliedstaaten steht nach Mafgabe spe-
zifischer Voraussetzungen fiir sich, schliefft eine unionsseitige
Teilharmonisierung im Rahmen von Art. 114 Abs. 1 AEUV aber nicht aus.
Dies wird schon dadurch verdeutlicht, dass die Verstirkte
Zusammenarbeit gemaf Art. 20 Abs. 2 Satz 1 EUV ultima ratio bleiben
muss, ein Handeln auf Unionsebene - so zur Verwirklichung des
Binnenmarkts — also grundsitzlich vorrangig ist*.

c. Zuldssige Ausgestaltung des Abwicklungsausschusses

aa. Einrichtung einer EU-Agentur

Mit Blick auf den durch die SRM-VO konstituierten einheitlichen Ab-
wicklungsausschuss stellt sich zudem die Frage, ob und in welchem Um-
fang auf Grundlage der in Art. 114 Abs. 1 AEUV angelegten Kompetenz
zur Angleichung von Rechtsvorschriften neue Einrichtungen auf Unions-
ebene, insbesondere EU-Agenturen, geschaffen werden konnen. Nach Art.
42 Abs. 1 Satz 2 SRM-VO handelt es sich bei dem Abwicklungsausschuss
um eine ,,Agentur der Union mit einer seinen Aufgaben entsprechenden
Struktur®. Gemaf3 Art. 42 Abs. 1 Satz 3 SRM-VO besitzt der Ausschuss als
Agentur ,.eigene Rechtspersonlichkeit™.

In den Erwidgungsgriinden zur SRM-VO wird hervorgehoben, dass die
Einrichtung des Ausschusses ,,Bestandteil des Harmonisierungsprozesses
im Bereich der Abwicklung® sei®. ,,Die einheitliche Anwendung der Ab-
wicklungsregelung in den teilnehmenden Mitgliedstaaten® werde
»dadurch gestirkt, dass sie einer zentralen Instanz wie dem einheitlichen
Abwicklungsmechanismus iibertragen werde®. Auflerdem sei ,,der ein-
heitliche Abwicklungsmechanismus mit dem Harmonisierungsprozess im
Bereich der Aufsicht verwoben, der durch die Errichtung der EBA, die Er-
stellung des einheitlichen Regelwerks zur Beaufsichtigung ... sowie - in
den teilnehmenden Mitgliedstaaten - die Einrichtung des einheitlichen

“  Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 20
EUV  Rdnr. 19; fiir den vorliegenden Zusammenhang entsprechend
Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und Grenzen der Errichtung eines
einheitlichen =~ Bankenabwicklungsmechanismus, ~Gutachten im Auftrag der
Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 11 {.

Erwagungsgrund 11 zur SRM-VO.

Erwiagungsgrund 11 zur SRM-VO.
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Aufsichtsmechanismus erfolgt, dem die Anwendung der Aufsichtsregeln
der Union iibertragen wird“".

Nach der Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs kann die Errich-
tung einer EU-Agentur auf die Rechtsangleichungskompetenz aus Art. 114
Abs. 1 AEUV gestiitzt werden, wenn und soweit die betreffende Agentur
dazu beizutragen vermag, das Harmonisierungsziel zu erreichen. So heifst
es in dem Urteil zur Griindung der Europdischen Agentur fiir Netz- und
Informationssicherheit aus dem Jahr 2006 (ENISA-Urteil), dort zur
Rechtsangleichungskompetenz gemdfd Art. 95 EG: ,,Der Gemeinschaftsge-
setzgeber kann ndmlich aufgrund seiner Sachwiirdigung die Schaffung
einer Gemeinschaftseinrichtung fiir notwendig erachten, deren Aufgabe es
ist, ... zur Verwirklichung des Harmonisierungsprozesses beizutragen“>.
Klarstellend wird angefiigt: ,, Die einer solchen Einrichtung tibertragenen
Aufgaben miissen jedoch in engem Zusammenhang mit den Bereichen
stehen, auf die sich die Rechtsakte zur Angleichung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten beziehen. Dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn die Gemeinschaftseinrichtung den nationalen Behor-
den und/oder Wirtschaftsteilnehmern Dienstleistungen erbringt, die sich
auf die einheitliche Durchfithrung der Harmonisierungsmafinahmen aus-
wirken und deren Anwendung erleichtern konnen.“

Nach diesen Mafigaben erscheint die Errichtung des Abwicklungsaus-
schusses grundsitzlich kompetenzgemaf3*. Wie Erwdgungsgrund 11 zur
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Erwédgungsgrund 11 zur SRM-VO.
> EuGH, Urt. vom 2. Mai 2006, Rs. C-217/04 - Vereinigtes Konigreich/Parlament und
Rat, Rdnr. 44.
> EuGH, Urt. vom 2. Mai 2006, Rs. C-217/04 - Vereinigtes Konigreich/Parlament und
Rat, Rdnr. 44.
Ebenso Repasi, Gutachten zur rechtlichen Machbarkeit eines ,Single Resolution
Mechanism®, hrsg. v. Giegold, im Auftrag von The Greens/EFA in the European
Parliament, 2013, S. 4; Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und
Grenzen der Errichtung eines einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus,
Gutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 13;
Wojcik/Ceyssens, Der einheitliche EU-Bankenabwicklungsmechanismus: Vollendung
der Bankenunion, Schutz des Steuerzahlers, EuZW 2014, S. 893 (897); entsprechend die
Ausfithrungen zur Schaffung von ,authorities® im Bereich der europdischen
Finanzaufsicht von Siekmann, Die Schaffung von Einrichtungen der Finanzaufsicht auf
EU-Ebene. Stellungnahme zu dem Vorschlag der Sachverstindigengruppe unter dem
Vorsitz von Jacques de Larosiere, Institute for Monetary and Financial Stability,
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SRM-VO verdeutlicht, hilt der Unionsgesetzgeber die Schaffung des Ab-
wicklungsausschusses fiir erforderlich. Der Ausschuss bildet das institutio-
nelle Zentrum des SRM und dient der einheitlichen und effizienten Um-
setzung der materiellrechtlichen Regelungen des Abwicklungsregimes ge-
mif} der BRRD und der SRM-VO. So beschlief3t der Ausschuss nach Art.
18 und Art. 23 SRM-VO das Abwicklungskonzept und tiberwacht nach
Art. 28 SRM-VO dessen Vollzug durch die nationalen Abwicklungsbehor-
den. Hieraus ergibt sich zugleich, dass die dem Ausschuss iibertragenen
Aufgaben auch in engem Zusammenhang mit den Bereichen stehen, auf
die sich die Rechtsakte zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten beziehen.

bb. Ubertragung von Hoheitsbefugnissen

Eigenstindiger Beurteilung bedarf allerdings die Frage, ob und inwieweit
einer EU-Agentur auf Grundlage von Art. 114 Abs. 1 AEUV auch Hoheits-
befugnisse iibertragen werden konnen. Die Frage stellt sich, weil dem Ab-
wicklungsausschuss nach der SRM-VO Befugnisse von erheblicher Trag-
weite zukommen. So ist das vom Abwicklungsausschuss beschlossene Ab-
wicklungskonzept mafSgeblich dafiir, dass ein Finanzinstitut abgewickelt
wird, und ebenso mafigeblich dafiir, welche Abwicklungsinstrumente in
welcher Weise zum Einsatz gebracht werden. Zudem berechnet der Ab-
wicklungsausschuss - nach Anhorung der EZB oder der nationalen zu-
staindigen Behorde und in enger Zusammenarbeit mit den nationalen Ab-
wicklungsbehorden - die jahrlich von den einzelnen Instituten zu entrich-
tenden Beitrage (Art. 70 Abs. 2 Satz 1 SRM-VO, Art. 4 DurchfithrungsVO)
und teilt den nationalen Abwicklungsbehorden seine diesbeziiglichen Ent-
scheidungen mit (Art. 5 Abs. 1 DurchfithrungsVO). Uber diese Entschei-
dungen haben die zur Erhebung verpflichteten nationalen Abwicklungs-
behorden (Art. 67 Abs. 4 SRM-VO) die Institute dann nur noch zu ,,unter-
richten® (Art. 5 Abs. 2 DurchfithrungsVO)*.

Working Paper Series No. 24 (2009), S. 19 ff.; nach Peters, Die geplante europdische
Bankenunion - eine kritische Wiirdigung, WM 2014, S. 396 (401 f.) ist in einem solchen
Fall allerdings zu fordern, dass das Funktionieren des Binnenmarkts Hauptziel der
Regelung sein muss, soll die Regelung durch Art. 114 Abs. 1 AEUV getragen werden; a.
A. (keine Kompetenz) dagegen Dunkel, Einheitlicher Abwicklungsmechanismus
(SRM) fiir Europas Banken: Eine Bewertung des Vorschlags der EU-Kommission, ifo-
Schnelldienst 17/2013, S. 13 (14).
> Siehe oben II. 2. b. bb.
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Einschlagig sind hier die Mafistibe der so genannten Meroni-Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs®. In der Rechtssache Meroni
war die Ubertragung finanzrechtlicher Befugnisse auf eine selbstindige fi-
nanzielle Einrichtung (,,Ausgleichskasse fiir eingefithrten Schrott®) zu be-
urteilen. Der Europdische Gerichtshof geht in seinem diesbeziiglichen Ur-
teil von 1958 davon aus, dass Ermessensentscheidungen grundsatzlich nur
von denjenigen Einrichtungen getroffen werden diirfen, die dazu primér-
rechtlich, also durch die Europdischen Griindungsvertrage selbst erméach-
tigt sind. Nur diese Einrichtungen verfiigten tiber die insoweit erforder-
liche Legitimation. Abweichungen gefihrdeten die institutionelle Balance.
Daraus folge zugleich, dass eine Weiteriibertragung von Aufgaben und Be-
fugnissen auf neu geschaffene, nicht unmittelbar im Primarrecht angelegte
Einrichtungen nur unter der Voraussetzung zuldssig sei, dass allein ,,Aus-
tithrungsbefugnisse tibertragen werden, die genau umgrenzt sind und
deren Ausiibung von der Hohen Behorde in vollem Umfang beaufsichtigt

wird“’

Wenngleich sich das Meroni-Urteil auf die spezielle Bestimmung des Art.
53 Abs. 1 EGKS, nicht dagegen auf eine allgemeine Rechtsangleichungs-
kompetenz nach dem EWG, EG oder AEUV bezog, und die ,,Ausgleichs-
kasse fiir eingefithrten Schrott® auch nicht als EU-Agentur konstituiert
war, fand die Meroni-Rechtsprechung Eingang in spétere Entscheidungen,
gerade auch solche zu EU-Agenturen und im Zusammenhang des EWG,
EG und AEUV®. Als fir die Rechtmifligkeit entscheidend wird dabei
durchgingig angesehen, dass die auf eine neu geschaffene Einrichtung
tibertragenen Aufgaben und Befugnisse im Primérrecht angelegt sind, dass
der Umfang der tibertragenen Aufgaben und Befugnisse genau umgrenzt
ist und dass eine Kontrolle des Handelns der neu geschaffenen Einrichtung
durch die Unionsorgane gewihrleistet ist, dass es also nicht zu einer freien

¢ EuGH, Urt. vom 13. Juni 1958, Rs. 9/56 — Meroni/Hohe Behoérde, Slg. 1958, S. 16.

7 EuGH, Urt. vom 13. Juni 1958, Rs. 9/56 — Meroni/Hohe Behorde, Slg. 1958, S. 16 (44).

8 Aus jingerer Zeit EuGH, Urt. vom 26. Mai 2005, Rs. C-301/02 - Tralli/EZB, Rdnr. 41
ff; EuGH, Urt. vom 22. Januar 2014, Rs. C-270/12 - Vereinigtes Konigreich/Rat und
Parlament (EMSA), Rdnr. 41 ft.; vgl. auch EuGH, Urt. vom 5. Mai 2015, Rs. C-146/13
- Konigreich Spanien/Parlament und Rat, Rdnr. 84.
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Ermessensausiitbung durch die neu geschaffene Einrichtung kommen
kann®.

Legt man diese Anforderungen an die Ausgestaltung der Aufgaben und
Befugnisse des Abwicklungsausschusses an, ergibt sich ein recht klares
Bild. Die Aufgaben und Befugnisse des Ausschusses sind, wie die Entfal-
tung von Art. 4 Abs. 2 lit. a und Art. 114 Abs. 1 AEUV gezeigt hat, im EU-
Primérrecht angelegt. Die dem Ausschuss iibertragenen Aufgaben und Be-
fugnisse sind in der SRM-VO eindeutig beschrieben und umgrenzt.
Schlief3lich und insbesondere verfiigt der Ausschuss nicht etwa tiber freie,
unkontrollierte Moglichkeiten der Ermessensausiibung. Vielmehr sind die
Entscheidungen des Ausschusses, denen Wertungsspielraume zugrunde
liegen, auf anspruchsvolle und detailgenaue Art und Weise an Rat und
Kommission riickgebunden. Insbesondere ist in Art. 18 Abs. 7 SRM-VO
vorgesehen, dass ein vom Ausschuss entwickeltes Abwicklungskonzept
nur dann in Kraft treten kann, wenn weder der Rat noch die Kommission
innerhalb von 24 Stunden Einwénde erheben. Diese Frist ist zwar sehr
knapp bemessen, was sich in der Sache durch die typischerweise vor-
handene Eilbediirftigkeit erkldrt. Gleichwohl kann davon ausgegangen
werden, dass das zeitlich befristete Recht von Rat und Kommission, Ein-
wiénde zu erheben, noch in hinreichender Weise gewihrleistet, dass die
primérrechtlich zustindigen Unionsorgane Verantwortung fiir die Ermes-
sensentscheidungen, auf denen ein Abwicklungskonzept beruht, iiber-
nehmen kénnen®. Eine entsprechende Riickbindung ist bei der Berech-
nung der Jahresbeitrige durch den Ausschuss zwar nicht vorgesehen. In-
soweit sind aber auch keine grofieren Ermessensspielraume auszufiillen.
Vielmehr sind dem Ausschuss die Grundlagen der Beitragsberechnung
weitgehend detailgenau vorgegeben. Zudem ist zu berticksichtigen, dass

»*  Vgl. Kidmmerer, Bahn frei der Bankenunion? Die neuen Aufsichtsbefugnisse der EZB

im Lichte der EU-Kompetenzordnung, NVwZ 2013, S. 830 (834); Siekmann, Die
Schaffung von Einrichtungen der Finanzaufsicht auf EU-Ebene. Stellungnahme zu dem
Vorschlag der Sachverstindigengruppe unter dem Vorsitz von Jacques de Larosiére,
Institute for Monetary and Financial Stability, Working Paper Series No. 24 (2009), S.
28.

Siehe dazu auch den Erwédgungsgrund 24 zur SRM-VO; kritisch zur Bemessung der
Zeitspanne Peters, Die geplante européische Bankenunion - eine kritische Wiirdigung,
WM 2014, S. 396 (402); auch Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 2014, S. 49 ff.
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die Art. 85 und 86 SRM-VO einen Rechtsweg gegen Beschliisse und Ent-
scheidungen des Abwicklungsausschusses zu einem Beschwerdeausschuss
und im zweiten Schritt zum Europdischen Gerichtshof vorsehen®'.

Somit tragt Art. 114 Abs. 1 AEUV auch die in der SRM-VO ausgestaltete
Ubertragung von Hoheitsbefugnissen auf den Abwicklungsausschuss®2. Ob
und inwieweit sich eine Befugnisiibertragung alternativ auf die subsidiére
Vertragsabrundungskompetenz aus Art. 352 AEUV stiitzen lief3e®, muss
daher nicht gekldrt werden.

d. Begleitgesetzgebung

Die Durchfithrungsverordnung des Rates von Dezember 2014 stiitzt sich
zuldssigerweise auf Art. 70 Abs. 7 SRM-VO, so wie es allgemein in Art. 291
AEUV vorgesehen ist.

3. Ubereinkommen

Das vélkerrechtliche Ubereinkommen zur Ubertragung der mitgliedstaat-
lich erhobenen Beitrdge auf den einheitlichen Abwicklungsfonds beruht
kompetenzrechtlich auf insoweit verbliebenen volkerrechtlichen Vertrags-
schlusskompetenzen der Mitgliedstaaten®. Dies ergibt sich daraus, dass
der Binnenmarkt gemaf$ Art. 4 Abs. 2 lit. a AEUV in den Bereich der von
Union und Mitgliedstaaten geteilten Zustidndigkeit fillt und die Union be-

61 Niher dazu unten V.

Mit gleichem Ergebnis Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und
Grenzen der Errichtung eines einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus,
Gutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 15; mit
diesbeziiglicher Unterscheidung zwischen Ermessensentscheidungen und politischen
Entscheidungen Repasi, Gutachten zur rechtlichen Machbarkeit eines ,Single
Resolution Mechanism®, hrsg. v. Giegold, im Auftrag von The Greens/EFA in the
European Parliament, 2013, S. 7.

Dazu Calliess/Schoenfleisch, Die Bankenunion, der ESM und die Rekapitalisierung von
Banken, JZ 2015, S. 113 (120).

Dazu auch Meng, Die Bankenabwicklungsregelung der EU - eine Fallstudie zur
Unionsmethode, in: Calliess (Hrsg.), Herausforderungen an Staat und Verfassung,
Volkerrecht — Europarecht - Menschenrechte, Liber Amicorum fiir Torsten Stein zum
70. Geburtstag, 2015, S. 757 ff.
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ziiglich der Materien, die im Ubereinkommen geregelt sind, ihre Zu-
standigkeit nicht ausgeiibt (vgl. Art. 2 Abs. 2 Satz 2 AEUV), sondern sogar
ausdriicklich der Regelung durch ein vélkerrechtliches Ubereinkommen
vorbehalten hat (Art. 1 SRM-VO)®. Im Hintergrund steht, dass es sich in-

soweit um kompetenziell sensible Regelungsgegenstinde handelt®.

Art. 3 Abs. 2 AEUV untersagt die volkervertragliche Vorgehensweise der
Mitgliedstaaten im vorliegenden Zusammenhang nicht. Nach dieser Vor-
schrift hat die Union ,,die ausschliefdliche Zustandigkeit fiir den Abschluss
internationaler Ubereinkiinfte, wenn der Abschluss einer solchen Uberein-
kunft in einem Gesetzgebungsakt der Union vorgesehen ist, wenn er not-
wendig ist, damit sie ihre interne Zustdndigkeit ausiiben kann, oder soweit
er gemeinsame Regeln beeintrachtigen oder deren Tragweite verdndern
konnte“”. Unter keinem der genannten Gesichtspunkte kommt vorliegend
eine ausschliefliche Vertragsschlusskompetenz der Union in Betracht. So
ist im sekundiren Unionsrecht gerade nicht vorgesehen, dass die Union
im hier gegenstindlichen Bereich eine internationale Ubereinkunft

% Hierauf wird in Erwidgungsgrund 11 zu dem Ubereinkommen Bezug genommen; vgl.

die parallele kompetenzrechtliche Lage im Verhaltnis zwischen EU-Recht und ESM-
Vertrag; dazu EuGH, Urt. vom 27. November 2012, Rs. C-370/12 - Pringle, Rdnr. 92
ff.; anders die Bewertung durch Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen
und Grenzen der Errichtung eines einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus,
Gutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 25, die
»kollektives Handeln® in geteilter Zustandigkeit nicht anerkennen wollen.

6 Siehe zu diesem Hintergrund Meister, BT-Drs. 18/298, S. 16 f. (,Nach Ansicht der
Bundesregierung stellt der von der Kommission vorgeschlagene Artikel 114 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) als
Binnenmarktharmonisierungskompetenz der Union nicht fiir alle Elemente des
geplanten einheitlichen Abwicklungsmechanismus (SRM) einschliefllich eines
einheitlichen Abwicklungsfonds (SRF) eine hinreichende und sichere Rechtsgrundlage
dar. Dies betrifft insbesondere die Erhebung einer européischen Bankenabgabe, den
Transfer national erhobener Abgaben in einen einheitlichen Abwicklungsfonds und die
Vergemeinschaftung national erhobener Abgaben. ... Das Instrument der
zwischenstaatlichen Vereinbarung gewihrleistet die konstitutive Einbindung des
Deutschen Bundestages bei der Errichtung des einheitlichen Abwicklungsfonds, da die
Vereinbarung fiir ihre Wirksamkeit der Zustimmung in Form eines Bundesgesetzes
bedarf.“); aus der Literatur Peters, Die geplante europdische Bankenunion - eine
kritische Wiirdigung, WM 2014, S. 396 (402); Deutsche Bundesbank, Monatsbericht
Juni 2014, S. 34; Calliess/Schoenfleisch, Die Bankenunion, der ESM und die
Rekapitalisierung von Banken, JZ 2015, S. 113 (119).

7 Dazu Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art.
3 AEUV Rdnr. 16 £.
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schlie8t. Auch ist der unionsseitige Vertragsschluss nicht notwendig, da-
mit die Union ihre interne Zustandigkeit ausiiben kann. Schlief3lich beein-
trachtigt das Ubereinkommen der Mitgliedstaaten auch nicht gemeinsame
Regeln oder verdndert deren Tragweite; vielmehr erginzt das Uberein-
kommen die SRM-VO genau so, wie es die SRM-VO selbst in Art. 1 vor-
sieht®®. Das Ubereinkommen enthilt seinerseits eine Kohirenzklausel (Art.
2 Abs. 1 und 2 Ubereinkommen), nach der die Geltung des Ubereinkom-
mens unter die Bedingung seiner Unionsrechtskonformitit gestellt wird®.

Die ausdriickliche Regelung in Art. 3 Abs. 2 AEUV steht weitergehenden
grundsitzlichen Zweifeln am Nebeneinander von EU-Recht und EU-be-
zogenem Volkerrecht im Umkehrschluss entgegen. Dort, wo der AEUV
keine ausschlieSliche Unionskompetenz fiir den Abschluss volkerrecht-
licher Vertrage vorbehilt, konnen die Mitgliedstaaten volkerrechtliche
Vertrage jedenfalls dann und insoweit schlieflen, als sie sich nicht in
Widerspruch zum Unionsrecht setzen und damit gegen ihre Loyalitdts-
pflicht aus Art. 4 Abs. 3 EUV verstoflen. Ein solcher Verstof$ kommt vor-
liegend aber allenfalls insoweit in Betracht, als das volkerrechtlich eréffnete
Instrumentarium der Vertragsbeendigung wegen Wegtalls der Geschafts-
grundlage (Art. 62 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Ver-
trige - WURV) aufgrund der Verkniipfung in Art. 1 SRM-VO im Ergebnis
dazu fihrt, dass die Bindungswirkung des Unionsrechts auf die Bindungs-
wirkung des Vo6lkerrechts herabgestuft wird”. Einen Verstof3 gegen die aus
Art. 4 Abs. 3 EUV folgende Loyalititspflicht wird man hierin aber im Er-
gebnis nicht erkennen konnen’. Denn die Verkniipfung wird tiber das

8 Vgl. auch dazu EuGH, Urt. vom 27. November 2012, Rs. C-370/12 - Pringle, Rdnr. 99
ff.; wiederum a. A. Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und Grenzen
der Errichtung eines einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus, Gutachten im
Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 24, weil es durch das
Ubereinkommen zu einer Verinderung der Tragweite der Regelungen der SRM-VO
komme.

Hierauf weisen auch Calliess/Schoenfleisch, Die Bankenunion, der ESM und die
Rekapitalisierung von Banken, JZ 2015, S. 113 (121) hin.

Ausdriicklich zur Geltung des Grundsatzes des Wegfalls der Geschiftsgrundlage im
vorliegenden Fall Erwigungsgrund 18 zum Ubereinkommen.

Im Ergebnis ebenso Calliess/Schoenfleisch, Die Bankenunion, der ESM und die
Rekapitalisierung von Banken, JZ 2015, S. 113 (120); a. A. Herrmann/Rosenfeldt,
Europarechtliche Grundlagen und Grenzen der Errichtung eines einheitlichen
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Unionsrecht selbst (Art. 1 SRM-VO) hergestellt. Zudem soll nach Erwé-
gungsgrund 18 zum Ubereinkommen der Europdische Gerichtshof, also
ein EU-Organ, gemif3 Art. 14 des Ubereinkommens dariiber befinden, ob
eine Situation eingetreten ist, in der vom Wegfall der Geschiftsgrundlage
auszugehen ist. Soweit kritisch darauf verwiesen wird, dass die Vorgehens-
weise die demokratische Mitsprache des Europdischen Parlaments unter-
miniere’?, ist zu erwidern, dass die Mitspracherechte des Parlaments durch
die Kompetenzordnung definiert und damit auch begrenzt werden™.

Somit stand den Mitgliedstaaten die Kompetenz zu, das volkerrechtliche
Ubereinkommen neben dem und in Erginzung zu dem Unionsrecht abzu-
schlieffen (Europavolkerrecht)™.

4. Zwischenergebnis

Danach ergibt sich, dass die BRRD und die diesbeziigliche Begleitgesetzge-
bung wie auch die SRM-VO und die entsprechende Begleitgesetzgebung
einschliefllich der Regelungen der EU-Bankenabgabe auf Kompetenzen
beruhen, die der Union zur Ausiibung iibertragen sind. Die Einschlagigkeit
von Art. 114 Abs. 1 AEUV schliefdt ein mogliches ultra vires-Handeln der

Bankenabwicklungsmechanismus, Gutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion
Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 26.

Vgl. dazu Wojcik/Ceyssens, Der einheitliche EU-Bankenabwicklungsmechanismus:
Vollendung der Bankenunion, Schutz des Steuerzahlers, EuZW 2014, S. 893 (897) m.
w. N.

Im Ergebnis ebenso Calliess/Schoenfleisch, Die Bankenunion, der ESM und die
Rekapitalisierung von Banken, JZ 2015, S. 113 (120).

Davon unabhingig ist die Einordnung des Ubereinkommens im Rahmen von Art. 23
GG zu beurteilen. Viel spricht dafiir, das Ubereinkommen dem Recht zuzuordnen, das
der Entwicklung der Européischen Union zur Verwirklichung eines vereinten Europas
dient (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG). Auch handelt es sich um eine Angelegenheit der
Européischen Union im Sinne von Art. 23 Abs. 2 Satz 1 GG; siehe dazu BVerfGE 131,
152 (199) (,,Um Angelegenheiten der Européischen Union kann es sich auch in anderen
Féllen handeln. Insbesondere gehoren volkerrechtliche Vertrige unabhéngig davon, ob
sie auf eine formliche Anderung der vertraglichen Grundlagen der Européischen Union
(Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG) gerichtet sind, zu den Angelegenheiten der Europiischen
Union, wenn sie in einem Ergédnzungs- oder sonstigen besonderen Néheverhaltnis zum
Recht der Europidischen Union stehen.“); dazu Lorz/Sauer, Ersatzunionsrecht und
Grundgesetz, DOV 2012, S. 573 ff.
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Union, das nach Mafigabe von Art. 23 Abs. 1 GG als verfassungswidrig an-
zusehen sein konnte, insoweit von vornherein aus”.

Auch das vélkerrechtliche Ubereinkommen wurde kompetenzgemif3 ge-
schlossen.

Ergdnzend bleibt festzustellen, dass durch die BRRD, die SRM-VO, das Be-
gleitrecht und das Ubereinkommen auch der durch Art. 23 Abs. 1 Satz 3,
Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzte Identitdtskern des Grundgesetzes nicht be-
rithrt wird. Insbesondere wird die Budgetverantwortung des Bundestages,
derer sich der Bundestag von Verfassungs wegen nicht entiufSern darf’,
nicht angetastet; dies schon deshalb, weil der Ausschuss nicht tiber staat-
liche, sondern iiber private Mittel, die in den SRF eingebracht werden, dis-
poniert”. Art. 6 Abs. 6 SRM-VO stellt klar, dass von den Mitgliedstaaten
keine finanzielle Unterstiitzung aus 6ffentlichen Mitteln verlangt und die
Haushaltshoheit der Mitgliedstaaten nicht beeintrichtigt werden darf”.

Die Regelungsgrundlagen der EU-Bankenabgabe lassen deshalb keine
kompetenzrechtlichen Miéngel erkennen.

7> So auch Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und Grenzen der

Errichtung eines einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus, Gutachten im
Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 20.
76 BVerfGE 123, 267 (361 f.).
77 Ebenso Repasi, Gutachten zur rechtlichen Machbarkeit eines ,Single Resolution
Mechanism®, hrsg. v. Giegold, im Auftrag von The Greens/EFA in the European
Parliament, 2013, S. 10; Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und
Grenzen der Errichtung eines einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus,
Gutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 21.
Dazu auch Wojcik/Ceyssens, Der einheitliche EU-Bankenabwicklungsmechanismus:
Vollendung der Bankenunion, Schutz des Steuerzahlers, EuZW 2014, S. 893 (896).
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IV.  Materielle Belastungsmafistabe und ihre Anwendung

Die Regelungen der EU-Bankenabgabe miissen aber, tiber die Kompetenz-
mafSigkeit hinaus, auch inhaltlich mit dem hoherrangigen Recht vereinbar,
insbesondere lastengerecht ausgestaltet sein. Dies wirft an erster Stelle die
Frage nach den insoweit anwendbaren Maf3stiben auf.

1. Anwendbarkeit allein der EU-rechtlichen Maf3stibe

Nach der Solange-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts treten
die hoheitsbegrenzenden, namentlich grundrechtlichen Maf3stibe des
Grundgesetzes als inhaltliche Priifungsmafistibe zuriick, wenn und soweit
Regelungen EU-rechtlich determiniert sind und ein dem deutschen
Grundrechtsstandard entsprechender Grundrechtsstandard auf Unions-
ebene gewihrleistet ist”. Angesichts des mittlerweile erreichten Grund-
rechtsstandards auf Unionsebene, der gerade auch in der 2009 in den Rang
des Primérrechts erhobenen EU-Grundrechtecharta und ihrer Anwen-
dung durch den Europiischen Gerichtshof zum Ausdruck kommt, werden
die deutschen Grundrechte deshalb heute gegeniiber EU-rechtlich deter-
miniertem Recht nicht mehr angewandt. Es greifen diesbeziiglich allein die
EU-rechtlichen Grundrechtsgewidhrleistungen, an erster Stelle die Ge-
wihrleistungen der EU-Grundrechtecharta®. Die Vorschrift des Art. 51
Abs. 1 EUGRCh zum Anwendungsbereich der Charta stimmt damit - in-
soweit unproblematisch®' - iiberein.

Die rechtlichen Regelungen der ab 2015 zu erhebenden Bankenabgabe sind
durch die BRRD und die SRM-VO determiniert. Die materiellen Be-
lastungsmafistabe sind somit ausschliefdlich dem EU-Recht zu entnehmen.

7 BVerfGE 37, 271 (Solange I); 73, 339 (Solange II); sodann BVerfGE 89, 155
(Maastricht); 102, 147 (Bananenmarktordnung).

8 Solange die Europdische Union der Européischen Menschenrechtskonvention nicht
beigetreten ist (vgl. den Beitrittsauftrag in Art. 6 Abs. 2 EUV), gelten die EMRK-
Gewihrleistungen nur vermittelt iiber die ,,allgemeinen Grundsitze® des Unionsrechts
(Art. 6 Abs. 3 EUV) und als Auslegungshilfe zur Auslegung der EUGRCh (Art. 52 Abs.
3 EUGRCh).

81 Fragen nach der Reichweite der Charta gemaf3 Art. 51 Abs. 1 EUGRCh ergeben sich
nur jenseits des Bereichs der EU-sekundérrechtlichen Determinierung.
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2. Keine ausdriicklichen, allgemeinen EU-rechtlichen Vorschriften
zur inhaltlichen Ausgestaltung von Abgaben

a. Einzelne binnenmarktbezogene Regelungen, insbesondere in Art.
30 und Art. 110 bis 113 AEUV

Das EU-Primédrrecht enthdlt — nach gegenwirtigem Stand - keine aus-
driicklichen, allgemeinen Vorschriften zur inhaltlichen, insbesondere die
Lastengerechtigkeit sichernden Ausgestaltung von Abgabennormen. Dies
gilt fiir Steuern ebenso wie fiir entgeltende Abgaben.

In verschiedenen Vorschriften, so in Art. 30 und Art. 110 bis 113 AEUV,
werden lediglich einzelne bereichsspezifische, vor allem den grenziiber-
schreitenden Warenaustausch sichernde Regelungen getroffen®. Diese
enthalten aber keine allgemeinen Ausgestaltungsvorgaben fiir EU-
sekundirrechtlich oder mitgliedstaatlich vorgesehene Abgaben und zeich-
nen als solche auch kein EU-rechtliches Bild eines Abgabensystems vor.

b. Keine Vorgaben aus Art. 311 UAbs. 2 AEUV

Auch Art. 311 UAbs. 2 AEUV lasst sich insoweit nicht fruchtbar machen®.
Nach dieser Vorschrift wird der Haushalt der Europiischen Union ,,unbe-
schadet der sonstigen Einnahmen vollstindig aus Eigenmitteln finanziert®.
Dies deutet darauf hin, dass das unionale Finanzrecht neben den Eigen-
mitteln, wie sie im Eigenmittelbeschluss definiert sind*, auch weitere,
»sonstige Einnahmen® kennt*. Doch folgt aus Art. 311 UAbs. 2 AEUV al-
lein, dass die Ertrage dieser sonstigen, im Rahmen der Tatigkeit der Union
anfallenden Einnahmen in den Unionshaushalt eingestellt werden diirfen.

82 Vgl. daneben etwa Art. 192 Abs. 2 UAbs. 1 lit. a AEUV zu Umweltabgaben.

8 Vgl. dazu auch Herrmann/Rosenfeldt, Europarechtliche Grundlagen und Grenzen der
Errichtung eines einheitlichen Bankenabwicklungsmechanismus, Gutachten im
Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, 2014, S. 16 f.

8 Dazu Waldhoff, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011,

Art. 311 AEUV Rdnr. 7 ff.

Jingst dazu Magiera, Finanzierung und Haushaltsdisziplin der Europdischen Union,

in: Jochum u. a. (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit, Eigentum - Offentliche Finanzen und

Abgaben, Festschrift fiir Wendt zum 70. Geburtstag, 2015, S. 639 ff.
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Art. 311 UAbs. 2 AEUV enthilt dagegen keine Rechtsgrundlage fiir die Ge-
nerierung dieser Einnahmen und keine diesbeziiglichen inhaltlichen Aus-
gestaltungsvorgaben.

Ebenso wenig steht Art. 311 UAbs. 2 AEUV - jedenfalls bei Wahrung an-
gemessener quantitativer Grenzen - generell der Ausgestaltung sachrecht-
lich begriindeter Sonderfonds entgegen®’, zumal die sonstigen Einnahmen
nach dieser Vorschrift in den allgemeinen Haushalt eingestellt werden diir-
fen, aber gerade nicht eingestellt werden miissen. Ob die EU-Bankenab-
gabe, die einen eigenstdndigen Fonds speist, als eine sonstige Einnahme im
Sinne von Art. 311 UAbs. 2 AEUV einzuordnen ist”, kann deshalb im Rah-
men der Suche nach inhaltlichen Maf3stében fiir die Ausgestaltung der EU-
Bankenabgabe dahingestellt bleiben.

So ist festzuhalten, dass dem EU-Primarrecht keine ausdriicklichen, allge-
meinen Vorgaben fiir die inhaltliche Ausformung von Abgaben und damit
auch fiir die Ausformung der EU-Bankenabgabe zu entnehmen sind.

3. Ansatzpunkte in der Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs zu nicht-steuerlichen Abgaben

Dies lenkt den Blick auf die Frage, ob der Européische Gerichtshof in seiner
Rechtsprechung genauere Maf3stibe fiir die Abgabenerhebung entwickelt
hat. Eine nidhere Rechtsprechungsanalyse deutet auf einige Ansatzpunkte
hin. In verschiedenen Entscheidungen, die in der Sache allerdings recht
kursorisch bleiben, hat sich der Europdische Gerichtshof mit Begriff und
Gestalt nicht-steuerlicher Abgaben auseinandergesetzt.

8  Ebenso Ohler, Die Finanzierung des IASB durch EG-Sonderabgaben, EuZW 2006, S.
679 (682); in die gleiche Richtung unter Betonung der quantitativen Beschrinkung
bereits Hilf, Umweltabgaben als Gegenstand von Gemeinschaftsrecht und -politik,
NVwZ 1992, S. 105 (109); Gotz, Parafiskalische Abgaben im européischen
Gemeinschaftsrecht, in: Wendt u. a. (Hrsg.), Staat. Wirtschaft. Steuern, Festschrift fiir
Friauf, 1996, S. 37 (53 f.); Bohlken, Waldschadensfonds im EG-Recht, 1999, S. 237 ff.
Siehe zur Heterogenitit der Einnahmen, die als sonstige Einnahmen im Sinne von Art.
311 UAbs. 2 AEUV eingeordnet werden, Waldhoff, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 311 AEUV Rdnr. 12 (,gelegentlich ...
willkiirlich).
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a. Rechtsprechung zu Entgelten, Gebiihren und Beitrigen

Den normativen Ausgangspunkt bilden dabei durchweg die oben
genannten bereichsspezifischen Ausgestaltungs- und Erhebungsmafistibe,
insbesondere gemaf3 Art. 30 AEUV. Bei der Anlegung dieser Maf3stidbe an
die jeweils zur Priifung stehenden — zumeist mitgliedstaatlichen — Abgaben
spricht der Européische Gerichtshof vielfach von Entgelten, mitunter auch
von Gebithren oder Beitragen®. Klare begriffliche Unterscheidungen
werden insoweit nicht erkennbar. Ein gemeinsamer Nenner tritt gleich-
wohl hervor: In allen Fillen ist fiir den Européischen Gerichtshof aus-
schlaggebend, dass durch die betreffende Abgabe ein individueller, beson-
derer Vorteil, der dem Entgeltschuldner durch hoheitliches Handeln ent-
standen ist, finanziell kompensiert wird®. Wird im Rahmen dieser Kom-
pensation in inldndischen wie auch in grenziiberschreitenden Féllen das
Kostendeckungsprinzip beachtet, beurteilt der Europdische Gerichtshof
die betreffende Abgabe als grundsatzlich binnenmarktkonform, also bei-
spielsweise nicht als durch Art. 30 AEUV verbotene Abgabe mit zoll-
gleicher Wirkung. Dieser auf dem Aquivalenzgedanken beruhende, nicht-
steuerliche von steuerlichen Abgaben unterscheidende Entgeltbegriff ent-
spricht dem im deutschen Recht geldufigen Begriff des nicht-steuerlichen
Entgelts in Gestalt von Gebiihr und Beitrag, die ebenfalls dem Aquivalenz-
prinzip folgen.

b. Rechtsprechung zu parafiskalischen Abgaben

Terminologisch abgesetzt erscheinen in der Rechtsprechung des Euro-
péischen Gerichtshofs allein die so genannten parafiskalischen Abgaben,

8  EuGH, Urt. vom 18. Juni 1975, Rs. 94/74 — IGAV, Rdnr. 10/13; EuGH, Urt. vom 22.
Mirz 1977, Rs. 74/76 — Iannelli/Meroni, Rdnr. 20; EuGH, Urt. vom 12. Januar 1983, Rs.
39/82 - Donner, Rdnr. 7; EuGH, Urt. vom 9. November 1983, Rs. C-158/82 -
Kommission/Danemark, Rdnr. 19; EuGH, Urt. vom 2. Mai 1990, Rs. C-111/89 — Bakker
Hillegom BV, Rdnr. 12; EuGH, Urt. vom 16. Dezember 1992, Rs. C-17/91 - Lornoy u.a.,
Rdnr. 18; EuGH, Urt. vom 7. Juli 1994, Rs. C-130/93 — Lemaire, Rdnr. 14; EuGH, Urt.
vom 17. September 1997, Rs. C-28/96 - Fricarnes, Rdnr. 27; dazu auch Korn,
Unionsrechtlich induzierte Rechtssetzung im Abgabenrecht, 2014, S. 39 ff.; Gropl, in:
Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Stand: April 2015, ] Rdnr. 22.

8 Seiler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, Stand:
2015, Art. 113 AEUV Rdnr. 20.
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von denen der Européische Gerichtshof — in der Beurteilung mitgliedstaat-
licher, aber auch unionsrechtlicher Ausgestaltungen — dann ausgeht, wenn
Abgaben nicht den allgemeinen 6ffentlichen Haushalt speisen, sondern in
der Sache zweckgebunden sind (,,earmark®-Abgaben) und deshalb in einen
offentlichen Sonderfonds eingehen®. Aus dem Bereich der mitgliedstaat-
lich ausgestalteten parafiskalischen Abgaben hat der Europiische Ge-
richtshof in der Vergangenheit vor allem Ausgleichsabgaben, so zum Preis-
ausgleich und zur Marktstabilisierung, daneben auch Absatzférderungs-
fonds und dhnliche Einrichtungen auf ihre Vereinbarkeit mit dem EU-
Recht gepriift”’’. Dariiber hinaus sind aber auch schon parafiskalische Ab-
gaben, die auf der Basis unionsrechtlicher Harmonisierung in den Mit-
gliedstaaten erhoben wurden®, wie auch parafiskalische Abgaben, die un-
mittelbar als Gemeinschafts- oder Unionsabgaben zu bezeichnen sind, Ge-
genstand der Priifung durch den Europidischen Gerichtshof gewesen. Bei-
spiele aus letzterem Bereich bilden ebenfalls vor allem - auf EU-
Sachkompetenzen beruhende — Ausgleichsabgaben, so die Abgabe fiir die
Schrottausgleichskasse, die Krisenabgabe fiir den Fall einer Erzeugerkrise
in der Strahlindustrie, die Wahrungsausgleichsabgabe und verschiedene
Ausgleichsabgaben auf dem Sektor der gemeinsamen Landwirtschaftspo-
litik (Produktionsabgabe fiir Zucker, Mitverantwortungsabgaben in den
Bereichen Milch und Getreide)®.

% Ausdricklich EuGH, Urt. vom 11. Mirz 1992, Rs. C-78/90 u.a. - Compagnie
Commerciale de 'Ouest u.a., Rdnr. 26; EuGH, Urt. vom 16. Dezember 1992, verb. Rs.
C-144/91 und C-145/91 - Gilbert Demoor en Zonen NV u.a., Rdnr. 21; in der Sache
ebenso EuGH, Urt. vom 21. Februar 1979, Rs. 138/78 - Stolting, Rdnr. 7; EuGH, Urt.
vom 21. Mai 1980, Rs. 73/79 — Kommission/Italien, Rdnr. 15; EuGH, Urt. vom 9. Juli
1985, Rs. 179/84 — Bozzetti, Rdnr. 30.

Siehe mit zahlreichen Nachweisen Gotz, Parafiskalische Abgaben im européischen
Gemeinschaftsrecht, in: Wendt u. a. (Hrsg.), Staat. Wirtschaft. Steuern, Festschrift fiir
Friauf, 1996, S. 37 (45 £.).

Zu den in der Vergangenheit vereinzelt gebliebenen Beispielen Gétz, Parafiskalische
Abgaben im europdischen Gemeinschaftsrecht, in: Wendt u. a. (Hrsg.), Staat.
Wirtschaft. Steuern, Festschrift fiir Friauf, 1996, S. 37 (48 ff.).

Siehe mit Nachweisen Hilf, Umweltabgaben als Gegenstand von Gemeinschaftsrecht
und -politik, NVwZ 1992, S. 105 (110); Gotz, Parafiskalische Abgaben im europdischen
Gemeinschaftsrecht, in: Wendt u. a. (Hrsg.), Staat. Wirtschaft. Steuern, Festschrift fiir
Friauf, 1996, S. 37 (51 ft.).
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Den unmittelbaren rechtlichen Mafistab bilden auch in diesem Zusam-
menhang zumeist™ die oben genannten binnenmarktsichernden Gewahr-
leistungen®, an erster Stelle wiederum aus Art. 30 AEUV™, aber auch aus
Art. 110 AEUV™. Der Europdische Gerichtshof orientiert sich hier am Ge-
danken der Gruppeniquivalenz®. Verlangt wird also, um den Befund einer
EU-rechtlich verbotenen Diskriminierung oder Beschriankung auszu-
schlieflen, ein sachlicher Grund fiir die Abgabe, die Verantwortlichkeit der
Gruppe der Abgabenschuldner fiir die zu finanzierende Aufgabe™ und
schliefdlich und insbesondere eine Entsprechung zwischen der Gruppe der
Belasteten und der Gruppe der durch den abgabengespeisten Sonderfonds
Begiinstigten, dies gerade mit Blick auf das Verhiltnis zwischen in- und
auslindischen Abgabenschuldnern'®. In dieser Grundstruktur entspre-
chen parafiskalische Abgaben im Sinne der Rechtsprechung des Euro-
péaischen Gerichtshofs weitgehend den im deutschen Recht vertrauten
Sonderabgaben'”', die ebenfalls haushaltsfliichtig sind, weil sie Sonder-
fonds speisen, zudem einen sachlichen Grund wie auch Gruppenverant-
wortung voraussetzen und gruppenniitzig eingesetzt werden miissen'’”. In

*  Eigenstindige Regelungen waren daneben etwa in Art. 49 und Art. 58 Abs. 1 und 2

EGKS-Vertrag enthalten.

Ebenso Gotz, Parafiskalische Abgaben im europiischen Gemeinschaftsrecht, in: Wendt

u. a. (Hrsg.), Staat. Wirtschaft. Steuern, Festschrift fir Friauf, 1996, S. 37.

% So in EuGH, Urt. vom 16. Dezember 1992, verb. Rs. C-144/91 und C-145/91 - Gilbert

Demoor en Zonen NV u.a.

Siehe dazu die Nachweise bei Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches

Steuerrecht, 2015, Rdnr. 6.49 ff.

Zum Gegenleistungsbezug der parafiskalischen Abgaben auch Gropl, in: Dauses

(Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Stand: April 2015, ] Rdnr. 22; Seiler, in:

Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Stand: 2015, Art.

113 AEUV Rdnr. 20.

Dazu Heselhaus, Abgabenhoheit der Européischen Gemeinschaft in der Umweltpolitik,

2001, S. 73.

Niher Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht, 2015,

Rdnr. 6.49.

Zu dieser Entsprechung Korn, Unionsrechtlich induzierte Rechtssetzung im

Abgabenrecht, 2014, S. 41; dhnlich bereits Bohlken, Waldschadensfonds im EG-Recht,

1999, S. 246 ff.

122" Grundlegend BVerfGE 55, 274 (304 ff.); sodann BVerfGE 67, 256 (275 ff.); 82, 159
(180 £.); 101, 141 (147 £.); 108, 186 (217 £.); 110, 370 (389); 113, 128 (149 £); 122, 316
(334 £); 123, 132 (142); 124, 235 (243 ff.); 135, 155 (206 £.); 136, 194 (242 £.).

95

97

98

99

100

101



2016 Rechtliche Grundlagen und Grenzen der EU-Bankenabgabe 43

der Gesamtschau wird allerdings deutlich, dass der Europidische Gerichts-
hof dem Unionsgesetzgeber in diesem Zusammenhang einen sehr weiten

Ermessensspielraum zubilligt'®.

Nach Mafigabe der Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs unter-
scheiden sich steuerliche von nicht-steuerlichen Abgaben somit klar'
durch die Ausgestaltungsmaxime der konkret-individuellen Aquivalenz,
der die nicht-steuerlichen Abgaben folgen. Dies gilt auch fiir die parafiska-
lischen Abgaben, die sich nur insoweit absetzen, als sie nicht in den allge-
meinen Haushalt, sondern in einen Sonderfonds eingehen, und als bei
ihnen die Aquivalenz gruppenbezogen verstanden wird.

4. Der Mafistabgehalt des Art. 114 Abs. 2 AEUV: Wahrung hin-
reichender Distanz zur Steuer

a. Gegeniiberstellung des EU-rechtlichen Steuerbegriffs

Bestdtigt wird das insoweit entwickelte EU-rechtliche Bild der nicht-
steuerlichen Abgaben, wenn man den EU-rechtlichen Steuerbegrift kon-
trastiert, so wie er unter anderem in Art. 110 ff. und Art. 114 Abs. 2 AEUV
vorausgesetzt wird. Wie bereits ausgefiihrt, zeichnet sich die Steuer im EU-
rechtlichen Sinne durch die Merkmale der Geldleistung an die 6ffentliche
Hand, der Gegenleistungsfreiheit und der allgemeinen Finanzierungsfunk-
tion aus'®. Durch das Merkmal der Gegenleistungsfreiheit unterscheidet
sich die Steuer dabei von allen nicht-steuerlichen Abgaben, durch das
Merkmal der allgemeinen Finanzierungsfunktion unterscheidet sie sich

zusitzlich und insbesondere von den parafiskalischen Abgaben.

103 Beispielhaft EuGH, Urt. vom 21. Februar 1979, Rs. 138/78 - Stolting, Rdnr. 7; auch
EuGH, Urt. vom 9. Juli 1985, Rs. 179/84 - Bozzetti, Rdnr. 30; in der Bewertung ebenso
Ohler, Die Finanzierung des IASB durch EG-Sonderabgaben, EuZW 2006, S. 679 (682).

1 Tm  Ergebnis ebenso Gotz, Parafiskalische Abgaben im  europiischen
Gemeinschaftsrecht, in: Wendt u. a. (Hrsg.), Staat. Wirtschaft. Steuern, Festschrift fiir
Friauf, 1996, S. 37 (50).

105 Siehe oben III. 1. b.
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b. Distanzgebot im Fall einer auf Art. 114 Abs. 1 AEUV gestiitzten
Harmonisierung

Art. 114 Abs. 2 AEUV verbietet eine auf Art. 114 Abs. 1 AEUV gestiitzte
Harmonisierung von ,Bestimmungen tiber Steuern“'. Wenn Abgabenre-
gelungen aufgrund von Art. 114 Abs. 1 AEUV harmonisiert werden sollen,
folgt mithin aus dem Verbot des Art. 114 Abs. 2 AEUV, dass die betreffen-
den Abgaben in hinreichender Distanz zur Steuer bleiben miissen'”. An-
sonsten wiirde die Harmonisierung in einen Bereich iibergreifen, fiir den
die Erméchtigung des Art. 114 Abs. 1 AEUV - nach dem Grundsatz der
begrenzten Einzelermachtigung (Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 EUV) - nicht gilt
und in dem eine Harmonisierung allein auf Grundlage einstimmiger Rats-
entscheidungen moglich ist'®.

Ahnlich wie das deutsche Finanzverfassungsrecht gemif3 Art. 105 ff. GG'*
tragt damit auch die EU-rechtliche Kompetenzordnung zur Wahrung der
Abgabensystematik bei, die ihrerseits die Grundlage fiir gerechte Abgaben-
belastungen ist''°. Unabhingig von Fragen der durch Abgabenausgestal-
tungen bewirkten Diskriminierung und Beschrinkung, wie sie in Art. 30
und Art. 110 ff. AEUV rechtlich thematisiert werden, ergibt sich damit ein

1% Siehe oben III. 1. b.

107 Zur Wirkung von Art. 114 Abs. 2 AEUV Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der Europédischen Union, Stand: 2015, Art. 114 AEUV Rdnr. 89.

% Fir direkte Steuern gemifd Art. 115 AEUV, fiir indirekte Steuern gemafd Art. 113

AEUV; Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union,

Stand: 2015, Art. 114 AEUV Rdnr. 90.

Vgl. im Einzelnen zu der Kompetenziibergriffen entgegenwirkenden und damit auch

freiheits- und gleichheitssichernden Funktion der finanzverfassungsrechtlichen

Kompetenzordnung Kube, Finanzgewalt in der Kompetenzordnung, 2004.

10 An dieser Stelle wird deutlich, dass die Solange-Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, die vorliegend im Ausgangspunkt fiir die Maf3stéblichkeit
allein des EU-Rechts hinsichtlich der materiellrechtlichen Beurteilung streitet (siehe
oben IV. 1.), im Bereich von Fragen der Lastengerechtigkeit an Grenzen stof3t, soweit
die diesbeziiglichen Mafistibe wiederum aus der Kompetenzordnung abgeleitet
werden. Denn fiir die Kompetenzabgrenzung im Verhaltnis zwischen der Européischen
Union und der Bundesrepublik Deutschland gilt nicht die Solange-Rechtsprechung,
sondern die Honeywell-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 126,
286), nach der sich das Bundesverfassungsgericht die Priifung auf evidente
Kompetenziiberschreitungen vorbehilt. Im Ergebnis wirkt sich dies im Rahmen der
vorliegenden Priifung aber nicht aus.
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tibergreifender normativer Mafistab zur Beurteilung der Frage, ob der Ab-
gabensystematik Rechnung getragen worden ist, in allen Fillen, in denen
Art. 114 Abs. 1 AEUV zugrunde liegt, unmittelbar aus Art. 114 Abs. 2
AEUV'L

5. Verletzung des aus Art. 114 Abs. 2 AEUV abzuleitenden Dis-
tanzgebots durch die EU-Bankenabgabe

Die auf Art. 114 Abs. 1 AEUV gestiitzte EU-Bankenabgabe ist vor diesem
Hintergrund an dem aus Art. 114 Abs. 2 AEUV abzuleitenden Gebot hin-
reichender Distanz zur Steuer zu messen.

a. Grundsdtzliche Einordnung der EU-Bankenabgabe als parafiska-
lische Abgabe

Dass es sich bei der EU-Bankenabgabe in ihrer grundsitzlichen Struktur
nicht um eine Steuer im EU-rechtlichen Sinne handelt, wurde bereits ge-
kldrt'?. Unter Heranziehung der soeben analysierten Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs zu nicht-steuerlichen Abgaben ist nunmehr
positiv festzustellen, dass sich die EU-Bankenabgabe im Grundsatz als
parafiskalische Abgabe darstellt'”, in der Terminologie des deutschen
Finanzverfassungsrechts als Sonderabgabe''. Sie rechtfertigt sich sachlich

1

—_

! Diese Erkenntnis ldsst sich freilich mit Blick auf alle EU-primirrechtlichen

Kompetenznormen, die von Steuern und Abgaben handeln, verallgemeinern.

12 Siehe oben III. 1. b.

'3 Vgl. zu dem Befund, dass parafiskalische Abgaben nicht unter Art. 114 Abs. 2 AEUV
fallen, Kreibohm, Der Begrift der Steuer im Européischen Gemeinschaftsrecht, 2004, S.
193; a. A. demgegeniiber Ohler, Die Finanzierung des IASB durch EG-Sonderabgaben,
EuZW 2006, S. 679 (680 f.); Calliess/Schoenfleisch, Die Bankenunion, der ESM und die
Rekapitalisierung von Banken, JZ 2015, S. 113 (120).

Waschbusch/Rolle, Die Bankenabgabe - ein Placebo zur Beruhigung des Steuerzahlers?,
in: Jochum u. a. (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit, Eigentum - Offentliche Finanzen und
Abgaben, Festschrift fir Wendt zum 70. Geburtstag, 2015, S. 1033 (1042);
Calliess/Schoenfleisch, Die Bankenunion, der ESM und die Rekapitalisierung von
Banken, JZ 2015, S. 113 (120); ebenso zur deutschen Bankenabgabe vor der EU-
rechtlichen Uberformung Schén/Hellgardt/Osterloh-Konrad, Bankenabgabe und
Verfassungsrecht Teil II: Verfassungsmaflige Ausgestaltung, WM 2010, S. 2193 (2203);
Feyerabend/Behnes/Helios, Finanzierung des Restrukturierungsfonds durch die
Bankenabgabe, DB 2011, S. 38 (44); Reimer/Waldhoff, Verfassungsrechtliche Vorgaben
fir Sonderabgaben des Banken- und Versicherungssektors, 2011, S. 43 ff.; VG Frankfurt
a. M., Urt. vom 2. Juli 2014, Az. 7 K 2473/12.F, Rdnr. 21; Hessischer VGH, Urt. vom 30.
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durch die Zielsetzung, die Stabilitdt auf dem Finanzmarkt zu sichern und
das Funktionieren des Binnenmarkts zu gewidhrleisten. Sie wird jedenfalls
nach ihrer Grundkonzeption nach Maf3gabe gruppenspezifischer Verant-
wortlichkeit erhoben und gruppenniitzig verwendet, folgt also dem grup-
penbezogenen Aquivalenzprinzip. Und sie fliefft zur Erreichung ihres Fi-
nanzierungsziels in einen Sonderfonds ein, nicht dagegen in den allgemei-
nen Haushalt.

Gleichwohl bleibt im Folgenden im Einzelnen zu priifen, ob die EU-
Bankenabgabe auch in ihrer konkreten Ausgestaltung hinreichende Dis-
tanz zur Steuer wahrt, oder ob sie im Ergebnis Abgabenkategorien ver-
wischt, damit die Kompetenzordnung in Frage stellt und Lastenungerech-
tigkeit begriindet.

b. Aufgabenferne Berechnung des Zielvolumens des Abwicklungs-
fonds — Ubergriff in die Steuerkompetenz

Problematisch erscheint insofern, bei genauerer Analyse, schon die Be-
rechnung des Zielvolumens des nationalen bzw. des einheitlichen Abwick-
lungsfonds.

In Unterscheidung von der Steuer nach Art. 114 Abs. 2 AEUV muss sich
eine auf Art. 114 Abs. 1 AEUV basierte entgeltende Abgabe der Hohe nach
von der Gegenleistung, im Fall von parafiskalischen Abgaben von der zu
finanzierenden Sachaufgabe her definieren. Wenn diese Aufgabe in der
Abwicklungsfinanzierung besteht, ist es jedoch nicht schliissig, das Zielvo-
lumen des Abwicklungsfonds in Abhéngigkeit zur Hohe der gedeckten
Einlagen der beitragspflichtigen Institute zu stellen, wie es durch Art. 102
Abs. 1 BRRD, § 12a RStruktFG (mit Bezug auf den staatlichen Raum) und
Art. 69 Abs. 1 SRM-VO (mit Bezug auf den Raum der teilnehmenden Mit-
gliedstaaten) bewirkt wird'”. Denn die Hohe der gedeckten Einlagen hat
mit der Hohe der sich potentiell ergebenden finanziellen Aufwendungen

Juli 2014, Az. 6 A 1079/13, Rdnr. 57; Hessischer VGH, Urt. vom 19. November 2014,
Az. 6 A 2179/13, Rdnr. 62; Hessischer VGH, Urt. vom 19. November 2014, Az. 6 A
2180/13, Rdnr. 62; vgl. entsprechend zum Sonderabgabencharakter der Beitrige zur
Einlagensicherung BVerwG, Urt. vom 29. April 2015, Az. 10 B 64/14, Rdnr. 12.

Die Zielausstattung betréigt jeweils 1 Prozent der gedeckten Einlagen aller im jeweiligen
Referenzraum zugelassenen Kreditinstitute; sieche dazu oben II. 2. a. aa. und II. 2. b. aa.
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fir Abwicklungen nichts zu tun. Auch in den Erwégungsgriinden zur
BRRD, zur SRM-VO oder anderenorts findet sich nichts Substantielles zur
Rechtfertigung der vom Einlagenvolumen abhingig gemachten Zielgrof3e
des Fonds. Im Gegenteil deuten hohe gedeckte Einlagen gerade auf hohe
Sicherheit, auch infolge der korrespondierenden Einlagensicherung nach
Mafigabe der diesbeziiglichen, insbesondere EU-rechtlich fundierten Re-
gelungen''®, und auf geringe potentielle Aufwendungen fiir Abwicklungen
hin'".

In Deutschland war das Volumen des durch die Bankenabgabe zu speisen-
den Restrukturierungsfonds zunichst gesetzlich fest vorgegeben gewesen
(70 Mrd. Euro), sodann in der Weise bestimmt, dass die nach § 3
RStruktFG a. F. zu erfiillenden Restrukturierungsaufgaben finanziert
werden konnen miissen. Dies war sachgerecht und verdeutlichte den Auf-
gabenbezug. Nunmehr aber, nach Mafigabe von Art. 102 BRRD und Art.
69 Abs. 1 SRM-VO, ist der Aufgabenbezug verlorengegangen, eine aufga-
benadidquate Finanzausstattung des Fonds deshalb nicht sichergestellt. Die
Abgabe 16st sich in der Bemessung des Zielvolumens der Einnahmen viel-
mehr von der konkreten Finanzierungsaufgabe. An die Stelle des an sich
zur Geltung zu bringenden Prinzips der (Gruppen-)Aquivalenz tritt — bei
Licht betrachtet — das steuertypische Leistungsfahigkeitsprinzip. Denn die
Hohe der gedeckten Einlagen indiziert wirtschaftliche Leistungsfahigkeit.
Damit aber greift die Ausgestaltung der Abgabe intensiv in den Bereich der
Steuer tiber, die sich nicht von einem durch eine Sachaufgabe begriindeten
Zielvolumen, sondern von der Leistungsfahigkeit der Pflichtigen her be-
rechnet.

Dieser Ubergriff der auf Art. 114 Abs. 1 AEUV gestiitzten EU-Bankenab-
gabe in den Bereich der Steuer ist mit Art. 114 Abs. 2 AEUV nicht zu ver-
einbaren. Anders formuliert bedarf eine Abgabe, die sich schon im Aus-
gangspunkt nach der Leistungsfahigkeit der Pflichtigen, nicht nach Mafi-
gabe der Kosten fiir eine finanzierungsbediirftige Sachaufgabe berechnet,

als Steuer einer einstimmigen Ratsentscheidung gemafd Art. 115 bzw. Art.
113 AEUV.

116 Siehe aktuell die von Deutschland pflichtgemaf umgesetzte Richtlinie 2014/49/EU des
Europédischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 iber
Einlagensicherungssysteme.

Zum Zusammenhang zwischen Einlagensicherung und Abwicklungsrahmen Manger-
Nestler, Die Bankenunion. Finheitliche Mechanismen zur Bankenaufsicht und
-abwicklung, in: Blanke/Pilz (Hrsg.), Die ,,Fiskalunion®, 2014, S. 299 (339 £.).

117



48 Kube HESt 2

c. Problematische Weite und Zusammensetzung des Kreises der Bei-
tragspflichtigen — Ausgestaltungsermessen des Unionsgesetzgebers

Problematisch erscheint weiterhin, dass der Kreis der Pflichtigen der EU-
Bankenabgabe - schon nach der grundsitzlichen Anlage der Abgabe - sehr
weit gezogen ist und sich die Frage stellt, ob dieser Kreis mit dem Kreis der
Aufgabenverantwortlichen und durch die Erfillung der Abwicklungsaut-
gabe Begiinstigten deckungsgleich ist, ob die Gruppe der Pflichtigen in
ihrer Zusammensetzung in diesem Sinne homogen ist — wie es das Konzept
der von der Steuer unterschiedenen parafiskalischen Abgabe verlangt.

Die Stabilitdt des Finanzsystems und insoweit der Binnenmarkt werden
primér durch grofle und zugleich risikogeneigt agierende Institute gefahr-
det. Sie sind deshalb fiir die Aufgabe, diese Stabilitdt zu sichern, verant-
wortlich, profitieren dementsprechend von der Erledigung der Abwick-
lungsaufgabe durch den Abwicklungsfonds und die nationalen Abwick-
lungsbehorden und sind auch die potentiellen Adressaten der konkreten,
finanzierungsbediirftigen Abwicklungsmafinahmen.

Wenn demgegeniiber eine grofie Zahl von Finanzinstituten, die in den teil-
nehmenden Staaten ansidssig sind, zur Beitragszahlung herangezogen wird,
liegt es nicht fern anzunehmen, dass hierdurch der fiir parafiskalische
Abgaben zwingend erforderliche gruppenbezogene Gegenleistungskonnex
durchbrochen wird und der Unionsgesetzgeber auch unter diesem
Gesichtspunkt in den Bereich der Steuer iibergreift. Denn die Steuer ist
darauf angelegt, allgemeine, von den Pflichtigen gesondert stehende
Aufgaben, zu denen die Pflichtigen gerade nicht in einer besonderen
Verantwortungsbeziehung stehen, zu finanzieren''*.

18 Hierin unterscheidet sich die EU-Bankenabgabe von der Umlage zur Finanzierung der
Bundesanstalt tir Finanzdienstleistungsaufsicht, tiber die das
Bundesverfassungsgericht im Jahr 2009 entschied (BVerfGE 124, 235). Denn die durch
die Umlage finanzierte Aufsichtstitigkeit dient einem Sachzweck, hinsichtlich dessen
alle herangezogenen Schuldner in grundsitzlich gleicher Verantwortungsdistanz
stehen (BVerfGE 124, 235 (245 ff.)). In diesem Zusammenhang stellt sich allein die
Frage, ob diese gleiche Distanz gering genug ist, um eine Finanzierungsverantwortung
im Sinne der Sonderabgabendogmatik bejahen zu konnen. Vgl. dazu aus jiingerer Zeit
Schroder, Grenzen der Umlage von Kosten auf die Allgemeinheit, A6R Bd. 140 (2015),
S. 89 ff.
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An dieser Stelle ist jedoch der weite legislative Ermessensspielraum in
Rechnung zu stellen, der dem Unionsgesetzgeber im Gegenstandsbereich
der parafiskalischen Abgaben durch den Europdischen Gerichtshof zuge-
standen wird""”. Unter Beriicksichtigung dieses Ermessensspielraums lasst
sich ein Ubergriff der EU-Bankenabgabe in den Bereich der Steuer, der sich
aus der Weite und Zusammensetzung des Kreises der Beitragspflichtigen
ergibt, nicht mit hinreichender Eindeutigkeit feststellen.

d. Grundsdtzlich sachgerechte Aufteilung der Finanzierungslast un-
ter den Beitragspflichtigen

Die Aufteilung der Finanzierungslast unter den beitragspflichtigen Institu-
ten bemisst sich im Grundsatz nach dem Verhiltnis der jeweiligen Passiva
(ohne Eigenmittel abziiglich gedeckter Einlagen) (Art. 103 Abs. 2 BRRD, §
12b Abs. 5 Satz 1 RStruktFG; Art. 70 Abs. 1 SRM-VO). Zudem werden
gruppeninterne Verbindlichkeiten, Verbindlichkeiten, die durch instituts-
bezogene Sicherungssysteme abgesichert sind, und Forderdarlehen (Art. 5
Abs. 1 Delegierte VO) begiinstigend in Ansatz gebracht. Schlief3lich und
insbesondere wird noch eine ergidnzende Risikoadjustierung nach Mafi-
gabe der Delegierten VO vorgenommen (§ 12b Abs. 5 Satz 2 RStruktFG;
Art. 70 Abs. 6 SRM-VO), die vier Risikofelder benennt und konkretisiert,
die zu berticksichtigen und zu gewichten sind (Risikoexponierung, Stabili-
tat und Diversifizierung der Finanzierungsquellen, Relevanz eines Instituts
fir die Stabilitit des Finanzsystems oder der Wirtschaft, von der Ab-
wicklungsbehorde zu bestimmende zusitzliche Risikoindikatoren)'*.

Dieser Aufteilungsmafistab weicht teilweise von dem in Deutschland bis
2014 geltenden Aufteilungsmaf3stab ab'?'. Gleichwohl ist an der internen
Lastenverteilung nach dem Verhiltnis der Passiva einschliefllich einer
Risikoadjustierung — wiederum unter Beriicksichtigung eines legislativen
Einschdtzungsspielraums — nichts Grundsitzliches zu beméngeln. Die Pas-
siva und die Risikoadjustierung deuten auf das jeweils individuell gesetzte

19 Siehe oben IV. 3. b.

120 Siehe dazu oben II. 2. a. aa. sowie IL. 2. b. aa.

2l Siehe zu diesem alten Aufteilungsmaflstab nédher Feyerabend/Behnes/Helios,
Finanzierung des Restrukturierungsfonds durch die Bankenabgabe, DB 2011, S. 38 (41
tt.); Hanten/Miinchen, Rechtsfragen der Bankenabgabe, WM 2011, S. 1925 (1928 ff.);
Waschbusch/Rolle, Die Bankenabgabe - ein Placebo zur Beruhigung des Steuerzahlers?,
in: Jochum u. a. (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit, Eigentum - Offentliche Finanzen und
Abgaben, Festschrift fiir Wendt zum 70. Geburtstag, 2015, S. 1033 (1037).
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Risiko fiir die Systemstabilitdt und damit auf individuelle Finanzierungs-
verantwortung fiir potentielle Abwicklungsmafinahmen hin'*’. Durch die
entsprechende Lastenzuordnung wird innerhalb der Gruppe der
Finanzierungsverantwortlichen mit Blick auf den Finanzierungszweck
sachgerecht differenziert, die abstrakte Finanzierungsverantwortung der
Gruppe als Ganzer insoweit also etwas konkretisiert und dabei individuali-
siert. Zugleich erzeugt der Aufteilungsmafistab einen gewissen Anreiz zu
risikoaversem Verhalten. Dies ist mit der Dogmatik der von der Steuer zu
unterscheidenden Sonderabgabe bzw. parafiskalischen Abgabe zu verein-
baren'®.

e. Zwischenergebnis

Wihrend sich die EU-Bankenabgabe danach in ihrer Grundstruktur als
parafiskalische Abgabe im EU-rechtlichen Sinne darstellt, tiberschreitet sie
in ihrer konkreten Ausgestaltung, namentlich hinsichtlich der Berechnung

des Zielvolumens, gleichwohl die Grenze zur Steuer und erscheint deshalb
im Licht von Art. 114 Abs. 2 AEUV als EU-rechtswidrig.

6. Gewihrleistungsgehalt der EU-Grundrechtecharta

Uber diese, normativ aus der kompetenzrechtlichen Unterscheidung
zwischen Steuern und parafiskalischen Abgaben herzuleitenden Folgerun-
gen hinaus ist die EU-Bankenabgabe — nach Art. 51 Abs. 1 Satz 1 EUGRCh
- auch an den Gewihrleistungen der EU-Grundrechtecharta zu messen,
dies unter Beriicksichtigung der vorangegangenen Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs zu ungeschriebenen Unionsgrundrechten und

122 Kritisch zur risikoaddquaten Individualbelastung nach dem Verursachungsgedanken
gleichwohl Hanten/Miinchen, Rechtsfragen der Bankenabgabe, WM 2011, S. 1925
(1932); Waschbusch/Rolle, Die Bankenabgabe - ein Placebo zur Beruhigung des
Steuerzahlers?, in: Jochum u. a. (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit, Eigentum - Offentliche
Finanzen und Abgaben, Festschrift fiir Wendt zum 70. Geburtstag, 2015, S. 1033 (1043).

12 Zur Finanzierungsfunktion tritt, soweit risikoaverses Verhalten geférdert wird, eine
zuldssige Lenkungsfunktion hinzu; dazu entsprechend fiir die Bankenabgabe vor der
EU-rechtlichen Uberformung Schin/Hellgardt/Osterloh-Konrad, Bankenabgabe und
Verfassungsrecht Teil II: Verfassungsméfliige Ausgestaltung, WM 2010, S. 2193 (2203);
Hessischer VGH, Urt. vom 30. Juli 2014, Az. 6 A 1079/13, Rdnr. 60.
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unter Wiirdigung der Europdischen Menschenrechtskonvention (Art. 52
Abs. 3 EUGRCh).

a. Unternehmerische Freiheit gemdfS Art. 16 EUGRCh

aa. Eingriff in Art. 16 EUGRCh

Art. 15 EUGRCh garantiert die Berufsfreiheit, Art. 16 EUGRCh die unter-
nehmerische Freiheit. Wéahrend in der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs zu den ungeschriebenen Unionsgrundrechten noch von
einem einheitlichen Grundrecht auf freie Berufsausiibung ausgegangen
worden war'*, indiziert die jiingere Rechtsprechung, dass der Européische
Gerichtshof auf Grundlage der geschriebenen Charta-Gewiéhrleistungen
zwischen der Berufsfreiheit der Nichtselbstdndigen (Art. 15 EUGRCh) und
der unternehmerischen Freiheit der selbstindig Tatigen (Art. 16 EUGRCh)
unterscheidet'”. Dem ist, wortlautkonform, zu folgen'*. Soweit einge-
wandt wird, dass unternehmerische Tétigkeiten mit besonderem persona-
len Bezug eher Art. 15 EUGRCh zugeordnet werden sollten'?, ist zu repli-
zieren, dass diesem besonderen Bezug auf der Rechtfertigungsebene der

Priifung von Art. 16 EUGRCh Rechnung getragen werden kann.

Art. 16 EUGRCh schiitzt die Freiheit, ,eine Wirtschafts- oder
Geschaftstdtigkeit auszuiiben, die Vertragsfreiheit und den freien Wettbe-
werb“!?®. Dass neben natiirlichen Personen gerade auch juristische Perso-
nen des Privatrechts geschiitzt werden, steht in der Rechtsprechung des

Europdischen Gerichtshofs aufler Frage'”.

124 Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Kommentar, 2. Aufl. 2013,

Art. 16 Rdnr. 4 m. w. N.
2 Etwa EuGH, Urt. vom 9. September 2004, verb. Rs. C-184/02 und C-223/02 - Spanien
und Finnland/Europdisches Parlament und Kommission, Rdnr. 51 (bei gleichzeitiger
Unterstellung eines Uberschneidungsbereichs).
Ebenso Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Kommentar, 2. Aufl.
2013, Art. 16 Rdnr. 4a.
127 Bernsdorff, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Européischen Union, 4. Aufl.
2014, Art. 16 Rdnr. 10.
128 EuGH, Urt. vom 22. Januar 2013, Rs. C-283/11 - Sky Osterreich, Rdnr. 42.
129" Ruffert, Berufsfreiheit und unternehmerische Freiheit, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische
Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2014, § 19 Rdnr. 25 m. w. N.

126
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Ob und inwieweit Abgabenregelungen in diese Charta-Freiheit eingreifen
konnen, war - soweit ersichtlich - noch nicht Gegenstand der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs. Es existieren allerdings ver-
einzelte Urteile, die sich zu einem abgabenrechtlichen Eingriff in die unge-
schriebene Berufsfreiheit aus der Zeit vor Inkrafttreten der Charta verhal-
ten. So hat der Europiische Gerichtshof in einem Urteil aus dem Jahr 1989
einen Eingriff in die wirtschaftliche Betdtigungsfreiheit eines Unterneh-
mers durch die Mitverantwortungsabgabe im Milchsektor — implizit — be-
jaht™. Entsprechend wurden andere Abgaben beurteilt, so Abgaben im

131

Rahmen der gemeinsamen Marktorganisationen fiir Zucker™' und fiir

Fette!*,

Vor diesem Hintergrund ist auch im vorliegenden Zusammenhang von
einem durch die EU-Bankenabgabe bewirkten Eingriff in die unterneh-
merische Freiheit der Betroffenen auszugehen.

bb.Rechtfertigungspriifung unter Heranziehung der Dogmatik zu parafis-
kalischen Abgaben

Art. 16 EUGRCh unterliegt dem Schrankenvorbehalt des Art. 52 Abs. 1
EUGRCh. Ungeachtet der Frage, ob in Fillen eines — hier nicht festzustel-
lenden - besonderen personalen Bezugs des Eingriffs eine Anndherung an
die Rechtfertigungsdogmatik zu Art. 15 EUGRCh geboten sein konnte'?,
gilt im Kern und auch im vorliegenden Zusammenhang, dass der Eingriff
nach Art. 52 Abs. 1 EUGRCh einer gesetzlichen Grundlage bedarf und ver-
héltnismaflig sein muss.

Die gesetzliche Begriindetheit der EU-Bankenabgabe steht aufSer Frage.

Verhiltnismaflig ist ein Eingriff dann, wenn er ein legitimes Ziel verfolgt,
zur Zielerreichung geeignet und auch erforderlich ist, und sich in Gegen-
tiberstellung der Bedeutung des verfolgten Ziels und der Eingriffsintensitit
als angemessen darstellt.

130 EuGH, Urt. vom 11. Juli 1989, Rs. 265/87 — Schrider, Rdnr. 18.

Bl EuGH, Urt. vom 21. Februar 1991, verb. Rs. C-143/88 und C-92/89 - Zuckerfabrik
Stiderdithmarschen und Zuckerfabrik Soest, Rdnr. 76.

1322 EuGH, Urt. vom 21. Mirz 1991, Rs. C-359/89 — Safa, Rdnr. 15 ff.

133 Dazu Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Kommentar, 2. Aufl.
2013, Art. 16 Rdnr. 18 m. w. N.
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Mit der EU-Bankenabgabe wird das Ziel verfolgt, die Stabilitit des Finanz-
sektors und das Funktionieren des Binnenmarkts zu sichern, zum einen
durch die Schaffung des Abwicklungsfonds, zum anderen durch die An-
reize, die die Methodik zur Berechnung der Abgabe fiir risikoaverses Ver-
halten setzt. Diese Ziele sind legitim. Die Bankenabgabe ist auch geeignet
und - unter Beriicksichtigung eines entsprechenden legislativen Ermes-
sens — erforderlich, um die Ziele zu erreichen. Die Frage, ob die Abgabe
auch angemessen ist, lasst sich letztlich nur unter Rekurs auf das Konzept
der Finanzierungsverantwortung beantworten, das der Erhebung der pa-
rafiskalischen Abgabe konstitutiv zugrunde liegt"**. Insoweit gilt hier Ahn-
liches wie im deutschen Verfassungsrecht, in dem die finanzverfassungs-
rechtliche Dogmatik zu den Sonderabgaben bei der grundrechtlichen Ver-
héltnismafligkeitspriifung, insbesondere der Angemessenheitspriifung, im
Ergebnis gespiegelt wird.

Dementsprechend fithrt die EU-Bankenabgabe insoweit zu ungerechtfer-
tigten Eingriffen in die unternehmerische Freiheit, als eine Finanzierungs-
verantwortung in einem Umfang, der sich nicht nach den Kosten einer
Aufgabe, sondern nach der Leistungsfahigkeit der Abgabenschuldner be-
rechnet, nicht zu begriinden ist. Die EU-Bankenabgabe, deren Ziel-
volumen - sachfremd - in Abhingigkeit vom Volumen der gedeckten Ein-
lagen steht, verstof3t deshalb gegen Art. 16 EUGRCh.

b. Eigentumsfreiheit gemdfS Art. 17 EUGRCh

Art. 17 EUGRCh verbiirgt das Eigentumsrecht an je bestimmten Rechts-
positionen, nicht dagegen das Vermdgen als solches'”. Soweit Abgaben das
Vermogen belasten, schiitzt Art. 17 EUGRCh deshalb nicht. Anderes gilt
nur dann, wenn abgabentatbestandlich an bestehende vermogenswerte
Rechtspositionen oder deren Verwendung angekniipft wird und dies fiir
den Inhaber zu einer gravierenden Belastung fithrt'*.

134 So auch Korn, Unionsrechtlich induzierte Rechtssetzung im Abgabenrecht, 2015, S. 106

f.

Jarass, Charta der Grundrechte der Européischen Union, Kommentar, 2. Aufl. 2013,

Art. 17 Rdnr. 22 m. w. N.

136 Korn, Unionsrechtlich induzierte Rechtssetzung im Abgabenrecht, 2015, S. 113 ft;
Jarass, Charta der Grundrechte der Européischen Union, Kommentar, 2. Aufl. 2013,
Art. 16 Rdnr. 18 m. w. N.

135
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Die EU-Bankenabgabe kniipft tatbestandlich jedoch nicht an konkrete,
eigentumsrechtlich geschiitzte Positionen des einzelnen Abgabenschuld-
ners an. Ein Schutz durch Art. 17 EUGRCh scheidet deshalb aus.

c. Gleichheitsgrundrecht gemdfS Art. 20 EUGRCh

Neben den Freiheitsgrundrechten, namentlich neben der Berufs- und
Unternehmerfreiheit aus Art. 15 und Art. 16 EUGRCh, kommt eigen-
stindig der allgemeine Gleichheitssatz geméf$ Art. 20 EUGRCh zur An-
wendung'”’.

Er verbietet, dass ,,vergleichbare Sachverhalte in unterschiedlicher Weise
behandelt und dadurch bestimmte Betroffene gegeniiber anderen benach-
teiligt® werden, ,ohne dass dieser Unterschied in der Behandlung durch
das Vorliegen objektiver Unterschiede von einigem Gewicht gerechtfertigt
wire“®. Auf der Rechtfertigungsebene konzentriert sich der Europdische
Gerichtshof hier teilweise auf eine Priifung auf sachliche Griinde, teilweise
nimmt er eine Verhiltnismafligkeitspriifung vor'”.

Zur niheren Bestimmung der Gleichheitsgerechtigkeit einer Abgabe'*

sind die sachlichen Griinde oder auch VerhidltnisméfSigkeitserwdgungen,
die die diesbeziigliche Beurteilung anleiten, wiederum der Abgabendog-
matik zu entnehmen, wie sie oben entwickelt wurde'*'. Maf3geblich ist also

17 Zu diesem Nebeneinander Ruffert, Berufsfreiheit und unternehmerische Freiheit, in:

Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2014, § 19 Rdnr.
17 m. w. N.
138 So schon EuGH, Urt. vom 13. Juli 1962, verb. Rs. 17/61 und 20/61 — Klockner Werke
AG, Slg. 1962, S. 655 (692 £.).
Mit einer ndheren Analyse Holscheidt, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
Europdischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 20 Rdnr. 22; Kingreen, Gleichheitsgrundrechte,
in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 4. Aufl. 2014, § 21
Rdnr. 16; Jarass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Kommentar, 2.
Aufl. 2013, Art. 20 Rdnr. 15.
In abgabenrechtlichem Zusammenhang hat eine Priiffung anhand des Gleichheitssatzes
dazu gefithrt, dass der Europdische Gerichtshof die Einfithrung einer
Produktionsabgaberegelung fiir Isoglukose als grundrechtswidrig eingeordnet hat;
EuGH, Urt. vom 25. Oktober 1978, Rs. 103/77 - Royal Scholten-Honig, Rdnr. 83
(»Auferlegung einer offenkundig unbilligen Belastung®).
41 So auch Okhler, Die Finanzierung des IASB durch EG-Sonderabgaben, EuZW 2006, S.
679 (682).

139

140
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auch im Zusammenhang des Art. 20 EUGRCH, ob eine Finanzierungsver-
antwortung einer bestimmen Gruppe von Belasteten fiir eine bestimmte
Sachaufgabe festzustellen ist und ob die Binnenverteilung der Last inner-
halb der Gruppe verantwortungsgerecht vorgenommen wurde. Auch an
dieser Stelle speist sich die Grundrechtsdogmatik mithin aus der finanz-
verfassungsrechtlichen Dogmatik.

Die EU-Bankenabgabe ist vor diesem Hintergrund mit dem Gleichheits-
grundrecht aus Art. 20 EUGRCh als Gebot gleichheitsgerechter Abgaben-
belastung unvereinbar, soweit eine bestimmte Gruppe von Pflichtigen in
einem Umfang herangezogen wird, der sich im Ganzen aus ihrer
Leistungsfihigkeit, nicht aber aus der Sachaufgabe ergibt.

d. Zwischenergebnis

Die EU-Bankenabgabe verstof3t somit gegen die unternehmerische Frei-
heit gemdf8 Art. 16 EUGRCh und gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
aus Art. 20 EUGRCh, weil sie im Widerspruch zur Grundkonzeption der
parafiskalischen Abgabe hinsichtlich des Zielvolumens des Fonds nicht an
der Grofle der Sachaufgabe, sondern an der Leistungsfihigkeit der Abgabe-
pflichtigen orientiert ist.

7. Rechtsstaatlich erforderliche Vorhersehbarkeit der Hohe der
jahrlich abzufithrenden Abgabe

a. Der EU-rechtliche Grundsatz der rechtsstaatlichen Bestimmtheit

Der EU-primérrechtliche Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit (Art. 2 EUV)
wird durch allgemeine Rechtsgrundsitze konkretisiert, die der Europa-
ische Gerichtshof in seiner Rechtsprechung entfaltet hat'*. Zu diesen
Rechtsgrundsitzen zdhlt der Grundsatz der Bestimmtheit. Bestimmtheit
bedeutet unter anderem Vorhersehbarkeit.

Der Europdische Gerichtshof hat dies in einer abgabenbezogenen Rechts-
sache anschaulich auf den Punkt gebracht: ,Der Grundsatz der Rechtsi-
cherheit verlangt, dass eine den Abgabepflichtigen belastende Regelung

42 Fiir einen Uberblick Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4.
Aufl. 2011, Art. 2 EUV Rdnr. 26.
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klar und deutlich ist, damit er seine Rechte und Pflichten unzweideutig er-

kennen und somit seine Vorkehrungen treffen kann.“'*’

b. Zur Vorhersehbarkeit der Hohe der jahrlich abzufiihrenden Ab-
gabe

Mit Blick auf die EU-Bankenabgabe ist diesbeziiglich festzustellen, dass die
ihr zugrunde liegende Regelung als solche, abgesehen von ihrer hohen
Komplexitit und Technizitdt, hinreichend bestimmt erscheint.

Problematisch ist dagegen, auf der Ebene der Rechtsanwendung, dass die
beitragspflichtigen Finanzinstitute keine — zumal rechtzeitige — Einsicht in
die Bilanzen aller anderen beitragspflichtigen Institute haben und deshalb
die genaue relative Belastung durch die Abgabe in jedem neuen Jahr
schwer vorauszusehen ist.

Allerdings ist die Bezugsgrofie der Bemessungsgrundlage, die Gesamtheit
der Passiva aller beitragspflichtigen Finanzinstitute (ohne Eigenmittel ab-
ziiglich gedeckter Einlagen), so grof3, dass die relative Last des einzelnen
beitragspflichtigen Instituts doch im Schwerpunkt von der je aktuellen
Grofie der eigenen Passiva (ohne Eigenmittel abziiglich gedeckter Einla-
gen) abhingt. Diese Variable ist aber fiir das jeweilige Institut hinreichend
verlésslich zu prognostizieren und schlief3lich zu ermitteln, sodass ein ada-
quates Maf an rechtsstaatlicher Vorhersehbarkeit und damit Bestimmtheit
der EU-Bankenabgabe gewahrt bleibt.

143 EuGH, Urt. vom 7. Juli 1981, Rs. 169/80 - Gondrand Fréres, Rdnr. 17.
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8. Unzulédssige Beschrankung der Niederlassungsfreiheit gemaf3
Art. 49 AEUV wihrend des Ubergangszeitraums

a. Niederlassungsfreiheit gemdfs Art. 49 AEUV

Die Niederlassungsfreiheit gemaf3 Art. 49 in Verbindung mit Art. 54
AEUV untersagt als Beschrinkungsverbot'® Regelungen, die es weniger
attraktiv machen, sich in einem anderen Mitgliedstaat niederzulassen als
im Heimatstaat oder auch eine Betriebsstitte in einem anderen Mitglied-
staat zu griinden.

b. Die iibergangsweise partielle Berechnung der Beitrige in Ab-
hdngigkeit von den Daten im einzelnen Mitgliedstaat — Eine un-
zuldssige Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit

Mit der Gewihrleistung der Niederlassungsfreiheit ist der Befund zu
konfrontieren, dass wihrend des vorgesehenen Ubergangszeitraums die
Beitrage nach Mafigabe der SRM-VO in Verbindung mit der Durchfiih-
rungsVO teilweise — iiber die Zeit abschmelzend - noch in Abhéngigkeit
von den Daten in den einzelnen Mitgliedstaaten berechnet werden'*.
Damit soll der Effekt abgemildert werden, der sich daraus ergibt, dass die
Finanzinstitute in den Mitgliedstaaten, in denen die Institute {iber ein
hohes Volumen gedeckter Einlagen verfiigen, zu einer hohen Zielaus-
stattung des Fonds (von einem Prozent der Summe der gedeckten
Einlagen) beitragen, zugleich aber - anders als die Institute in den Mit-
gliedstaaten, in denen die Institute ein geringes Einlagenniveau aufweisen
— in besonderer Weise vom Abzug der gedeckten Einlagen zur Berechnung
der individuellen Beitragslast profitieren.

Die auf die einzelnen Mitgliedstaaten bezogene Diampfung dieses Effekts
fithrt dazu, dass es fiir Finanzinstitute, die in bestimmten Mitgliedstaaten
ansdssig sind, weniger attraktiv erscheint, eine Niederlassung oder Be-
triebsstdtte in bestimmten anderen Mitgliedstaaten zu griinden, in denen

1“4 Zur Anwendung der Niederlassungsfreiheit auf Gesellschaften Bréhmer, in:

Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 54 AEUV Rdnr.
5 ff.

> Dazu Brohmer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011,
Art. 49 AEUV Rdnr. 23 ff.

146 Sjehe dazu im Einzelnen oben II. 2. b. aa.
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hohere Beitrige zu zahlen sind als im Heimatstaat. Dies ist mit der Nieder-
lassungsfreiheit nicht zu vereinbaren.

Ein tragfihiger Rechtfertigungsgrund, also ein zwingender, verhiltnis-
maflig verfolgter Grund des Allgemeininteresses'¥’, kommt insoweit nicht
in Betracht. Die Ubergangsregelung diirfte vor allem aus politischen,
grundfreiheitsrechtlich unerheblichen Griinden gewahlt worden sein.

9. Zwischenergebnis

In materiellrechtlicher Hinsicht ergibt sich damit als Zwischenergebnis,
dass die auf Art. 114 Abs. 1 AEUV gestiitzte EU-Bankenabgabe eine mit
Art. 114 Abs. 2 AEUV nicht zu vereinbarende Néhe zur Steuer aufweist,
weil das Zielvolumen der Abgabe nicht in Abhédngigkeit von der zu finan-
zierenden Aufgabe, sondern - steuertypisch - in Abhidngigkeit von der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Pflichtigen berechnet wird. Die
EU-Bankenabgabe ist danach EU-rechtswidrig. Aus gleichen Griinden
verstofit die EU-Bankenabgabe auch gegen das Grundrecht auf unterneh-
merische Freiheit aus Art. 16 EUGRCh und gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz gemafd Art. 20 EUGRCh.

Die EU-rechtliche Anforderung rechtsstaatlicher Bestimmtheit, genauer
Vorhersehbarkeit einer Abgabenbelastung wird durch den Berechnungs-
modus der jdhrlich abzufiihrenden EU-Bankenabgabe herausgefordert.
Ein greifbarer Verstof§ gegen das Bestimmtheitsgebot ist aber nicht festzu-
stellen.

Die im Ubergangszeitraum partiell noch auf die Daten in den einzelnen
Mitgliedstaaten gestiitzte Berechnung der Beitrdge kann es fir ein
Finanzinstitut weniger attraktiv machen, eine Niederlassung oder
Betriebsstdtte in einem anderen Mitgliedstaat zu griinden. Dies fithrt zu
einer nicht zu rechtfertigenden Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
und damit zu einem Verstof gegen Art. 49 AEUV.

47 Brohmer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 49
AEUV Rdnr. 27 m. w. N.
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V. Verfahren und Rechtsschutz

Verfahren und Rechtsschutz bestimmen sich fiir die Beitragsfestsetzung
und Beitragserhebung im Kern nach § 12f RStruktFG, dies sowohl fiir 2015
als auch - erginzend zur unmittelbar wirkenden SRM-VO und zur
begleitenden DurchfithrungsVO - ab 2016. Dies bedeutet, dass die FMSA
Beitragsbescheide erldsst, gegen die Widerspruch (§ 68 Abs. 1 Satz 1
VwGO) und - bei Erfolglosigkeit - Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 VwGO)
eingelegt werden konnen, sei es gestiitzt auf den Vorwurf falscher Berech-
nungen im Detail, sei es — insbesondere — gestiitzt auf den Vorwurf der EU-
primédrrechtswidrigen Ausgestaltung der Abgabe.

Widerspruch und Anfechtungsklage haben allerdings keine aufschiebende
Wirkung (§ 12f Abs. 3 Satz 5 RStruktFG in der Fassung des BRRD-
Umsetzungsgesetzes bzw. § 12f Abs. 5 RStruktFG in der Fassung des
AbwMechgG, jeweils in Verbindung mit § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO).
Einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung (§ 80 Abs. 5
Satz 1, 1. Var. VwWGO) wird das zustidndige Gericht unter Beriicksichtigung
des EU-rechtlichen Grundsatzes des effet utile zu beurteilen haben'*, was
die Erfolgsaussichten eines solchen Antrags im Verfahren des einst-
weiligen Rechtsschutzes mindert'*.

Bei Zweifeln an der Vereinbarkeit der EU-Bankenabgabe mit dem EU-Pri-
marrecht kann bzw. — in der letzten Instanz — muss das befasste Gericht die
Rechtsfrage dem Europdischen Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorle-
gen (Art. 267 UAbs. 2 und UAbs. 3 AEUV). Unterldsst ein entsprechend
verpflichtetes Gericht die Vorlage, begriindet dies eine Verfassungsbe-
schwerde zum Bundesverfassungsgericht (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG), ge-
stiitzt auf die Riige einer Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen
Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG). Der Europiische Gerichtshof entschei-
det im Vorabentscheidungsverfahren verbindlich iiber die EU-rechtliche
Rechtsfrage. Das vorlegende Gericht hat der Entscheidung des Europé-
ischen Gerichtshofs sodann zu folgen.

148 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 14. Aufl. 2014, Rdnr. 1004a m. w. N.

% Ob einstweiliger Rechtsschutz in diesem Zusammenhang allerdings tiberhaupt
erstrebenswert erscheint, ist vor dem Hintergrund der aktuellen Marktzinslage in
Gegeniiberstellung zur Héhe moglicher Prozesszinsen kritisch zu wiirdigen.
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Unmittelbare Rechtsschutzmoglichkeiten der beitragspflichtigen Fi-
nanzinstitute auf der europaischen Ebene sind in Art. 85 und Art. 86 SRM-
VO ausgestaltet™. Nach Art. 85 Abs. 3 SRM-VO kann ein Finanzinstitut
gegen bestimmte Beschliisse des Abwicklungsausschusses Beschwerde zu
einem Beschwerdeausschuss einlegen, im zweiten Schritt im Einklang mit
Art. 263 AEUV Klage zum Européischen Gerichtshof (Art. 86 Abs. 1 SRM-
VO). Aus dem Bereich der Bankenabgabe betrifft dies allerdings nicht die
Berechnung der im Voraus erhobenen Beitrige (Jahresbeitrige), sondern
allein die Festsetzung etwaiger aufSerordentlicher, nachtriglich erhobener
Beitrage (Art. 71 SRM-VO), zudem die Festsetzung der nach Art. 65 Abs.
3 SRM-VO zu erhebenden Beitrage zu den Verwaltungsausgaben des Aus-
schusses. Hinsichtlich der Berechnung der Jahresbeitrage durch den Ab-
wicklungsausschuss (Art. 70 Abs. 1 SRM-VO) kommt allein eine nach Art.
86 Abs. 1 SRM-VO - mangels Mdoglichkeit der Beschwerde zum
Beschwerdeausschuss - unmittelbar eroffnete Klage zum Européischen
Gerichtshof in Betracht, dies ebenfalls ,,im Einklang mit® Art. 263 AEUV.
Art. 263 UAbs. 4 AEUV ldsst Nichtigkeitsklagen durch Individuen gegen
»Handlungen® von Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der

Union™!

allerdings nur dann zu, wenn diese Handlungen ,,an sie gerichtet”
sind oder ,,sie unmittelbar und individuell betreffen®. Geht man davon aus,
dass die Berechnungen des Abwicklungsausschusses in Entscheidungen
der nationalen Abwicklungsbehorden tibersetzt und in dieser Form an die
Finanzinstitute gerichtet werden, in Deutschland in Gestalt von
Verwaltungsakten, erscheint duflerst fraglich, ob es sich bei diesen Berech-
nungen - als ,,Handlungen® - des Abwicklungsausschusses um solche han-
delt, die an die Finanzinstitute , gerichtet sind'** oder sie ,,unmittelbar und

individuell betreffen'*.

150" Dazu jiingst Kdmmerer, Rechtsschutz in der Bankenunion (SSM, SRM), WM 2016, S. 1
ft.

Siehe zu dieser Eingrenzung auf Seite der Verpflichteten Cremer, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 263 AEUV Rdnr. 1.

152 In dieser Variante bezieht sich Art. 263 UAbs. 4 AEUV auf Entscheidungen im Sinne
von Art. 288 UAbs. 4 Satz 2 AEUV; dazu Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 263 AEUV Rdnr. 31 f.

Hier liegt der Schwerpunkt in der Praxis bei der Frage nach der unmittelbaren und
individuellen Wirkung von EU-Richtlinien; sieche Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 263 AEUV Rdnr. 33 ff.

151

153



2016

VI

Rechtliche Grundlagen und Grenzen der EU-Bankenabgabe 61

Gesamtergebnis

Die Erhebung der Bankenabgabe wird im Jahr 2015 durch die EU-
weit geltende Richtlinie zur Festlegung eines Rahmens fiir die Sanie-
rung und Abwicklung von Kreditinstituten (BRRD) und eine beglei-
tende Delegierte Verordnung der Kommission angeleitet. In
Deutschland wurden diese europarechtlichen Vorgaben vor allem
durch eine Anpassung des Restrukturierungsfondsgesetzes
(RStruktFG), eine Neufassung der diesbeziiglichen Verordnung
(RStruktFV) und die Ausgestaltung des Sanierungs- und Ab-
wicklungsgesetzes (SAG) umgesetzt.

Fiir die Beitragsjahre ab 2016 werden die Regelungen der BRRD in
allen Mitgliedstaaten, die am einheitlichen Aufsichts- und Abwick-
lungsmechanismus teilnehmen, durch die einschldgigen Vorschrif-
ten der unmittelbar wirkenden SRM-Verordnung (SRM-VO)
tiberlagert, die einen einheitlichen Abwicklungsausschuss
konstituiert und einen einheitlichen Abwicklungsfonds (SRF)
schafft, die materiellen Bestimmungen der BRRD iiber die
Beitragsbemessung und -erhebung aber weitgehend spiegelt. Die
SRM-VO wird ihrerseits durch eine Durchfiihrungsverordnung des
Rates erginzt. Die Ubertragung der mitgliedstaatlich erhobenen
Beitrage auf den einheitlichen Abwicklungsfonds wurde in einem
eigenstindigen volkerrechtlichen Ubereinkommen geregelt, von
dessen Bestehen die Inanspruchnahme des einheitlichen
Abwicklungsfonds abhidngt. Die durch die SRM-VO und das
Ubereinkommen erforderlich gewordenen Erginzungen und
Anpassungen des RStruktFG, des SAG und anderer Gesetze wurden
durch das Abwicklungsmechanismusgesetz (AbwMechG) von
November 2015 vorgenommen.

Die BRRD stiitzt sich - einschliellich der Vorgaben zur EU-
Bankenabgabe - auf die binnenmarktfinal ausgerichtete Rechtsan-
gleichungskompetenz aus Art. 114 Abs. 1 AEUV. Denn neben der
Zielsetzung, die Stabilitit der Finanzmadrkte zu sichern, dient die
BRRD auch dem Ziel, das Funktionieren des Binnenmarkts zu ge-
wihrleisten. Die Kompetenzschranke aus Art. 114 Abs. 2 AEUV
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steht nicht entgegen, weil es sich bei der EU-Bankenabgabe nicht um
eine Steuer im Sinne dieser Vorschrift handelt.

Auch die SRM-VO beruht kompetenzrechtlich auf Art. 114 Abs. 1
AEUV. Dass sie nur die am einheitlichen Aufsichts- und Ab-
wicklungsmechanismus teilnehmenden Mitgliedstaaten bindet, ist
unter kompetenzrechtlichem Gesichtspunkt unproblematisch. Art.
114 Abs. 1 AEUV trédgt auch die Einrichtung des primédrrechtlich
nicht vorgesehenen Abwicklungsausschusses als EU-Agentur. Die
dem Abwicklungsausschuss zugewiesenen Hoheitsbefugnisse halten
sich im Rahmen des nach der so genannten Meroni-Rechtsprechung
des Européischen Gerichtshofs Zulédssigen.

Das volkerrechtliche Ubereinkommen zur Ubertragung der mit-
gliedstaatlich erhobenen Beitrdge auf den einheitlichen Ab-
wicklungsfonds wurde auf Grundlage verbliebener volkerrechtlicher
Vertragsschlusskompetenzen der Mitgliedstaaten geschlossen. Der
Binnenmarkt féllt in den Bereich der von Union und Mitglied-
staaten geteilten Zustandigkeit; die Union hat ihre Zustidndigkeit in-
soweit nicht ausgeiibt. Auch Art. 3 Abs. 2 AEUV steht der volker-
vertraglichen Vorgehensweise der Mitgliedstaaten nicht entgegen,
weil diese Norm im vorliegenden Zusammenhang keine aus-
schlieffliche Vertragsschlusskompetenz der Union begriindet. Die
Loyalititspflicht aus Art. 4 Abs. 3 EUV hindert das hier gegenstind-
liche Handeln der Mitgliedstaaten ihrerseits nicht.

Die BRRD und die SRM-VO einschliefllich der jeweiligen Begleitre-
gelungen sind danach kompetenzgemif$ erlassen worden. Auch das
volkerrechtliche Ubereinkommen wurde entsprechend der Kompe-
tenzordnung geschlossen. Der durch Art. 23 Abs. 1 Satz 3, Art. 79
Abs. 3 GG unverfiigbar gestellte Identitdtskern des Grundgesetzes
wird durch die iiberstaatlichen Regelungen der EU-Bankenabgabe
nicht beriihrt.

Materiellrechtlich ist die EU-Bankenabgabe nach der Solange-
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ausschliefilich an
EU-rechtlichen Maf3stiben zu messen. Ausdriickliche, allgemeine
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Vorgaben zur inhaltlichen Ausgestaltung und Begrenzung von Ab-
gaben enthilt das EU-Primirrecht allerdings nicht. Die Gewdéhr-
leistungen, die in abgabenrechtlichen Zusammenhingen zur Gel-
tung gebracht werden, kniipfen jeweils bereichsspezifisch an und
dienen insbesondere der Sicherung des grenziiberschreitenden
Warenaustauschs (so Art. 30 und Art. 110 bis 113 AEUV). Auch der
haushaltsrechtlichen Bestimmung des Art. 311 UAbs. 2 AEUV, die
EU-Nebenhaushalte in begrenztem Umfang gestattet, lassen sich
keine inhaltlichen Vorgaben zur Abgabenausgestaltung entnehmen.

Ansatzpunkte finden sich demgegeniiber in der Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs. So geht der Europédische Gerichtshof in
seiner Befassung mit EU-seitig oder auch mitgliedstaatlich auf-
erlegten Entgelten, Gebiihren und Beitragen klar vom Gedanken des
individuellen Leistungsaustauschs nach dem Aquivalenzprinzip,
grundsitzlich konkretisiert durch das Kostendeckungsprinzip, aus.
Hierin entspricht die EU-Rechtsdogmatik der deutschen finanzver-
fassungsrechtlichen Dogmatik zu nicht-steuerlichen Entgelten.

Auch in seiner Rechtsprechung zu parafiskalischen Abgaben ent-
faltet der Europdische Gerichtshof eine Dogmatik, die der in
Deutschland geldufigen Dogmatik zu Sonderabgaben dhnelt. So ver-
langt der Européische Gerichtshof hier die Verfolgung eines Sach-
zwecks, die Verantwortlichkeit der in Anspruch genommenen
Gruppe fiir die zu finanzierende Aufgabe und eine Entsprechung
der Gruppe der Belasteten mit der Gruppe der durch den abgaben-
gespeisten Sonderfonds Begiinstigten.

Das Bild bestitigt sich in der Gegeniiberstellung zum EU-recht-
lichen Begriff der Steuer, die durch die Merkmale der Gegen-
leistungsfreiheit und der allgemeinen Finanzierungsfunktion ge-
kennzeichnet ist. Wird eine Harmonisierung von Abgaben-
regelungen auf Art. 114 Abs. 1 AEUV gestiitzt, muss die betreffende
Abgabe hinreichende Distanz zur Steuer wahren, weil Steuern nach
Mafigabe von Art. 114 Abs. 2 AEUV nur durch einstimmigen Rats-
beschluss harmonisiert werden diirfen (Art. 113 und Art. 115
AEUV).

Die EU-Bankenabgabe ist eine parafiskalische Abgabe im EU-recht-
lichen Sinne und muss deshalb — gegriindet auf Art. 114 Abs. 1
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AEUV - in hinreichender Distanz zur Steuer bleiben. Unzuldssig ist
vor diesem Hintergrund die Art und Weise, in der das Zielvolumen
des nationalen bzw. des einheitlichen Abwicklungsfonds berechnet
wird. Wihrend sich die Hohe parafiskalischer Abgaben von der zu
finanzierenden Aufgabe her definieren muss, dies nach dem
Aquivalenzprinzip, ermittelt sich das Zielvolumen des EU-rechtlich
determinierten Abwicklungsfonds in Ankniipfung an die Summe
der gedeckten Einlagen der Abgabepflichtigen, also in Ankniipfung
an deren wirtschaftliche Leistungsfihigkeit, die jedoch der sachge-
rechte Bemessungsmaf3stab der Steuer ist. Anders als die deutsche
Bankenabgabe in der urspriinglichen Fassung, deren Gesamt-
volumen - zutreffend - in Ableitung von den Aufgaben des
Restrukturierungsfonds definiert gewesen war, greift die EU-
Bankenabgabe somit unzuldssig in den Bereich der Steuer iiber und
verletzt damit Art. 114 Abs. 2 AEUV.

Problematisch erscheinen auch die Weite und die Zusammenset-
zung des Kreises der Beitragspflichtigen. Wahrend die Stabilitdt des
Finanzsystems und damit der Binnenmarkt primir durch grofie und
risikogeneigt agierende Finanzinstitute gefihrdet werden, die ent-
sprechend sach- und finanzierungsverantwortlich sind, durch den
Abwicklungsfonds aufgabenentlastet werden und in der Regel auch
von konkreten Fondsfinanzierungen profitieren werden, wird eine
grofle Zahl von Finanzinstituten, die in den teilnehmenden Mit-
gliedstaaten ansdssig sind, zur Beitragszahlung herangezogen. Dies
stellt den gruppenbezogenen, parafiskalische Abgaben kenn-
zeichnenden Gegenleistungskonnex in Frage. Nur unter Beriick-
sichtigung des in diesem Zusammenhang vom Europiischen Ge-
richtshof gewéhrten weiten legislativen Ermessens kann eine EU-
Rechtswidrigkeit der Umgrenzung des Kreises der Beitragspflichti-
gen nicht verldsslich festgestellt werden.

Dass die Finanzierungslast unter den Beitragspflichtigen im Grund-
satz nach dem Verhiltnis der jeweiligen Passiva verteilt wird, ent-
spricht dem Verantwortungsgedanken, der der EU-Bankenabgabe
zugrunde liegt. Details sind auch hier in das Ermessen des EU-Ge-
setzgebers gestellt.
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Die finanzverfassungsrechtlichen Probleme der EU-Bankenabgabe
schlagen auf die Beurteilung anhand der EU-Grundrechtecharta
durch. So erweist sich der ermittelte Ubergriff in den Bereich der
Steuer zugleich als Verstof8 gegen die durch Art. 16 EUGRCh ge-
schiitzte unternehmerische Freiheit und gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz gemafd Art. 20 EUGRCh.

Weil die jahrliche Abgabenbelastung des einzelnen Finanzinstituts
relativ zu den je aktuellen, veranderlichen Passiva aller anderen be-
troffenen Finanzinstitute berechnet wird, wirft die EU-Bankenab-
gabe auch die Frage nach der hinreichenden rechtsstaatlichen Be-
stimmtheit, namentlich Vorhersehbarkeit, des abgabenrechtlichen
Eingriffs auf. Das Bestimmtheitserfordernis gemaf$ Art. 2 EUV ist
aber im Ergebnis gewahrt, weil die Bezugsgrofie der Bemessungs-
grundlage, die Gesamtheit der Passiva aller beitragspflichtigen In-
stitute, so grof? ist, dass die Volatilitidt der Last im Wesentlichen von
der Volatilitit der Grofle der eigenen Passiva abhéngt. Diese ist aber
individuell zu prognostizieren.

Wihrend des in der BRRD und der SRM-VO angelegten Uber-
gangszeitraums werden die Beitrdge noch teilweise in Abhédngigkeit
von den Daten in den einzelnen Mitgliedstaaten berechnet. Infolge
dessen kann es fiir Finanzinstitute, die in bestimmten Mitglied-
staaten ansissig sind, weniger attraktiv erscheinen, eine Niederlas-
sung oder Betriebsstitte in bestimmten anderen Mitgliedstaaten zu
griinden. Dies verstofit — mangels tragfihiger Rechtfertigung — ge-
gen die durch Art. 49 in Verbindung mit Art. 54 AEUV gewdhr-
leistete Niederlassungsfreiheit.

Verfahren und Rechtsschutz bestimmen sich fiir die EU-Bankenab-
gabe sowohl fir 2015 als auch ab 2016 im Kern nach § 12f
RStruktFG. Gegen die Beitragsbescheide der FMSA konnen Wider-
spruch und Anfechtungsklage eingelegt werden, gestiitzt auf den
Vorwurf der EU-Rechtswidrigkeit der Abgabe als solcher oder auch
den Vorwurf der Rechtswidrigkeit der konkreten Festsetzung. Die
Rechtsbehelfe haben allerdings — vorbehaltlich einstweiligen Rechts-
schutzes - keine aufschiebende Wirkung. Bei Zweifeln an der EU-
Rechtmaifligkeit der Abgabe kann bzw. muss das befasste Fachge-
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richt die Frage dem Europdischen Gerichtshof zur Vorabentschei-
dung vorlegen. Unterbleibt eine gebotene Vorlage, kommt eine
Riige der Verletzung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG (Recht auf den
gesetzlichen Richter) zum Bundesverfassungsgericht in Betracht.

Unmittelbare Rechtsschutzméglichkeiten der beitragspflichtigen Fi-
nanzinstitute auf der europdischen Ebene sind in Art. 85 und Art. 86
SRM-VO ausgestaltet. Hinsichtlich der Berechnungen der Jahres-
beitrige durch den Abwicklungsausschuss ist jedoch festzustellen,
dass die Zuléssigkeitsvoraussetzungen der diesbeziiglich in Erwé-
gung zu ziehenden Nichtigkeitsklage nicht erfiillt sein diirften (Art.
263 UAbs. 4 AEUV).
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