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A. Einleitung

Das als Ergebnis des Referendums im Vereinigten Konigreich (UK) vom 23. Juni 2016
zwischenzeitlich initiierte Austrittsverfahren des Vereinigten Kénigreichs aus der Europii-
schen Union (EU) wirft nicht nur viele Fragestellungen in der politischen Diskussion auf,
sondern wird vermehrt auch Gegenstand der Diskurse in der Rechtswissenschaft und in an-
deren Disziplinen. Insbesondere die Auswirkungen auf die Finanzmairkte sind dabei von ge-
steigertem Interesse. Die Zielsetzung dieses Beitrags soll daher sein, einen wissenschaftlichen
Beitrag dazu zu leisten, die moglichen Auswirkungen des Austritts des Vereinigten Konig-
reichs aus der Europiischen Union auf grenziiberschreitend zugelassene Zweigniederlassun-
gen in Deutschland von Kreditinstituten mit Hauptniederlassung im Vereinigten Kénigreich
aufzuzeigen. Die zentrale Fragestellung lautet daher: Welche Folgen entstehen fiir inlindische
Bankzweigniederlassungen, die von Kreditinstituten aus dem Vereinigten Konigreich unter
Gebrauch des sogenannten Europidischen Passes errichtet worden sind, im Falle eines ,harten
Brexit“?!

Die Fragestellung ist fiir den deutschen Bankenmarkt von hoher Relevanz, was auch
durch die jlingste Informationspolitik der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin)? und der Europiischen Zentralbank (EZB)* verdeutlicht wird. Nach Angaben des
Verbands der Auslandsbanken in Deutschland e.V. (VAB) gab es zum 31. Dezember 2016
in Deutschland insgesamt 91 Zweigniederlassungen von Kreditinstituten mit Sitz im Euro-
pdischen Wirtschaftsraum (EWR) und 19 Zweigstellen von Kreditinstituten mit Sitz in ei-
nem Drittstaat.” Aus der Gesamtmenge der inlindischen EWR-Zweigniederlassungen ist
nach Angaben des VAB bei ca. 30 das Vereinigte Konigreich das Herkunftsland.” Zumindest
fur diese Anzahl der betroffenen Unternechmen ist die Beantwortung der Fragestellung von
sehr hoher Relevanz.

Im einleitenden Kapitel B wird ein Uberblick iiber die einschligigen Rechtsgrundlagen
aufgestellt. MafSgeblich sind dabei zum einen die entsprechenden Rechtsgrundlagen im
KWG, welche die Errichtung von Zweigstellen durch auslindische Unternehmen grundle-
gend und in besonderen Fillen regeln. Vor dem Hintergrund der historischen Entwicklung
wird zuerst der grundlegende § 53 KWG betrachtet und nachfolgend aus systematischen
Griinden die Bestimmungen des § 53¢ KWG im Hinblick auf die inlindischen Zweigstellen
von Unternehmen aus besonderen Drittstaaten. Da im Rahmen dieses Beitrags die Auswir-
kungen eines in Zukunft durchaus moglichen Drittstaatsstatus des Vereinigten Konigreichs
untersucht werden, ist die Betrachtung der einschligigen Rechtsgrundlagen (§§ 53, 53¢

Das Kunstwort ,,Brexit” ergibt sich aus der Verschmelzung der Worter "British" und "exit". Die Definition
eines ,harten“ Brexits folgt in C., II.

Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, Brexit: BaFin informiert auslindische Banken, vom 15. Feb-
ruar 2017, erhildich im Internet: <https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeftentlichungen/DE/Facharti-
kel/2017/fa_bj_1702_brexit_workshop.html> (besucht am 23. November 2017).

Europiische Zentralbank: Relocating to the euro area, erhildich im Internet: <https://www.bankingsuper-
vision.europa.eu/banking/relocating/html/index.en.html> (besucht am 23. November 2017).

4 Statistiken zur Pressekonferenz am 14. Mirz 2017 des Verbands der Auslandsbanken in Deutschland e.V.,
erhiltlich im Internet: <https://www.vab.de/download/statistiken_pressekonferenz_14.03.2017/> (be-
sucht am 23. November 2017).

Pressemitteilung des VAB zum Referendum in Grof$britannien vom 24. Juni 2016, erhiltlich im Internet:

<https://www.vab.de/download/pressemitteilung_zum_referendum_in_uk/> (besucht am 23. November
2017).



KWG) iiber die Behandlung von Zweigstellen von Unternechmen aus Drittstaaten unerliss-
lich.® Zum Abschluss des Kapitels wird die Umsetzung der Niederlassungsfreiheit der Banken
aus dem EWR im deutschen KWG, nimlich in § 53b, dargestellt. Diese Norm setzt die
Vorgaben der europidischen sekundirrechtlichen Rechtsgrundlagen zur Niederlassungsfrei-
heit von Banken’, wie sie in der sog. EU-Bankenrichtlinie (CRD IV)? festgehalten sind, um.’
Im Hinblick auf die Zustindigkeiten der Aufsichtsbehorden der Staaten der Eurozone ist der
Einheitliche Aufsichtsmechanismus (SSM), dessen Titigkeit am 04. November 2014 begann,
in die Analyse miteinzubeziehen."” Im Rahmen des Kapitels werden in Bezug auf alle Nieder-
lassungsformen von Zweigstellen bzw. Zweigniederlassungen in Deutschland jeweils aufge-
zeigt, wie die entsprechenden Anforderungen zur Erteilung einer Erlaubnis und wie die auf-
sichtsrechtlichen Anforderungen ausgestaltet sind."

Zur Erlduterung eines sog. ,harten Brexits®, also eines Austritts des Vereinigten Konig-
reichs aus der EU, der nicht durch besondere Verhandlungsergebnisse begleitet wird und
insbesondere den Binnenmarktzugang des Vereinigten Konigreichs nicht ermoglichen
wiirde, folgt das Kapitel C." Als Verstindnisgrundlage wird einleitend das Austrittsverfahren
nach Art. 50 EUV — aufgeteilt in vier Verfahrensschritte — vorgestellt. Nachfolgend werden
die gegenwirtig diskutierten Formen der kiinftigen Beziehungen zwischen der EU und dem
Vereinigten Konigreich skizziert.

In Kapitel D sollen die aus dem Brexit resultierenden Auswirkungen auf bestehende
Zweigniederlassungen von Kreditinstituten aus dem Vereinigten Konigreich aufgezeigt wer-
den. Dabei sollen insbesondere die zur Auswahl stehenden Erlaubnisverfahren gemifd Kredit-
wesengesetz erortert werden, die den in Frage kommenden Niederlassungsformen zu Grunde
liegen.

Abschlieflend wird in Kapitel E ein Restimee gezogen, welches insbesondere einen Aus-
blick darauf enthilt, welche geschiftspolitischen Entscheidungen auf Seiten der Kreditinsti-
tute im Zusammenhang mit der zentralen Fragestellung absehbar sein kénnten.

B. Uberblick iiber die aufsichtsrechtlichen Grundlagen

Zur Beantwortung der aufgeworfenen Fragestellung, nimlich mit welchen Folgen fiir in-
lindische Zweigniederlassungen von Kreditinstituten aus dem Vereinigten Konigreich im
Falle eines ,harten Brexits“ zu rechnen ist, werden im Folgenden die Rechtsgrundlagen des

¢ Die Behandlung von inlindischen Reprisentanzen von Instituten mit Sitz im Ausland gemif3 § 53a KWG

ist im Rahmen dieses Beitrags zu vernachlissigen, da diese keine Bankgeschifte ausiiben diirfen.

Weitgehend nicht betrachtet im Rahmen dieses Beitrags bleibt die in der EU-Bankenrichtlinie ebenfalls

verwirklichte grenziiberschreitende Dienstleistungsfreiheit fiir Banken (Grundfreiheit im Sinne von Art.

56 f. AEUV); vgl. hierzu Wagner, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europiisches Bankaufsichtsrecht, 265

(267); vgl. auch Frenz, Handbuch Europarecht, 875.

® Richtlinie 2013/36/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber den Zugang
zur Titigkeit von Kreditinstituten und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen,
zur Anderung der Richdinie 2002/87/EG und zur Aufhebung der Richtlinien 2006/48/EG und
2006/49/EG, ABIL EU Nr. L 176/338 vom 27. Juni 2013.

? Die CRD 1V bildet mit der sog. EU-Eigenkapitalverordnung (CRR) den Kern des materiellen EU-Ban-
kenaufsichtsrechts; vgl. dazu van Rijn/Wojcik, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europdisches Bankaufsichts-
recht, 29 (39).

1% Berger, WM 69 (2015), 501 (501); ders, WM 70 (2016), 2325 (2325).

Die Regulierung von anderen Finanzinstituten und deren Zweigstellen, wie etwa Finanzdienstleistungsin-

stituten im Sinne des KW@, ist nicht Teil dieser Arbeit.

Dies schlief3t insbesondere auch eine fortbestehende Mitgliedschaft des Vereinigten Konigreichs im Euro-

pdischen Wirtschaftsraum aus (siche dazu die Ausfithrungen in C. II. 1.).



KWG, welche die Errichtung von Zweigstellen durch auslindische Unternehmen regeln, dar-
gestellt. Nach Betrachtung der Drittstaaten wird abschlieffend die entsprechende KWG-Um-
setzung der europdischen sekundirrechtlichen Rechtsgrundlage zur Niederlassungsfreiheit
(vgl. die Grundfreiheit im Sinne von Artikel 49 im Vertrag tiber die Arbeitsweise der Euro-
pdischen Union (AEUV)) von Banken, wie sie in der EU-Bankenrichtlinie (CRD 1V) festge-
legt ist, behandelt.” Diese Reihenfolge ergibt sich daraus, dass in der Historie des KWG die
Errichtung von Zweigstellen von Unternehmen aus dem Ausland bereits zu einer Zeit vorge-
sehen war, zu der Deutschland weder bilaterale volkerrechtliche Vertrige zu einer aufsichtli-
chen Kooperation geschlossen hatte (§ 53¢ Nr. 2 KWG) noch eine besondere Behandlung
europdischer Herkunftsstaaten aufgrund der europiischen Vergemeinschaftung zu beachten
hatte (§ 53b KWG). Grundsitzlich sind die §$ 53b, 53¢ KWG als Fortentwicklungen und
somit als leges speciales zu § 53 KWG aufzufassen.’ Im Umbkehrschluss ist § 53 KWG als Jex
generalis zu verstehen, welcher Anwendung auf die Fille findet, auf die §§ 53a-53¢ KWG
nicht anwendbar sind."

Fiir Anbieter von Bank- und Finanzdienstleistungen aus Nicht-EWR-Staaten ergibt sich
die folgende, grundlegende Ausgangsstellung: sie bendtigen im Inland entweder ein lizensier-
tes Tochterunternehmen (§§ 32 Abs. 1i. V. m. 33 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 KWGQG) oder eine lizen-
sierte Zweigstelle (§§ 32 Abs. 1 i. V. m. 53 KWG).'® Keine Betrachtung im Rahmen dieses
Kapitels sollen die Bestimmungen zur Erlaubnis fiir und Aufsicht tiber Tochterunternehmen
von auslindischen Kreditinstituten finden, da diese grundsitzlich wie inlindische Kreditin-
stitute reguliert und beaufsichtigt werden."” Diese werden die Analyse abschlieflend in Kapitel
D behandelt.

Im Hinblick auf Zweigstellen lasst sich festhalten, dass es aus Sicht der ausldndischen
Unternehmen sowohl betriebswirtschaftliche als auch gesellschaftsrechtliche Griinde gibt, auf
eine eigenstindige Gesellschaftsform zu verzichten und stattdessen eine rechtlich-un-
selbststindige Zweigstelle beziechungsweise Zweigniederlassung zu errichten. Eine Zweigstelle
ist somit immer (Bestand-) Teil des ausgriindenden Unternehmens. ' Zivilrechtlich betrachtet
bilden die Haupt- zusammen mit den jeweiligen Zweigniederlassungen das Gesamtunterneh-
men."

Terminologisch ist das Begriffspaar folgendermaflen zu besetzen: ,,Zweigstelle” in Bezug
auf eine Herkunft aus einem Drittstaat und ,, Zweigniederlassung® in Bezug auf eine Herkunft

aus dem EWR.? Die Begriffe sind ebenfalls in Bezug zu sehen zu dem Begriff der Zweig-

" Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (konsolidierte Fassung), ABl. EU Nr. C 326/47
vom 26. Oktober 2012.

4 Brocker, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 53b, Rn. 7.

" Auerbach, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 53, Rn. 3.

1% Vabldiek, BKR 3 (2003), 971 (974).

17" Siehe hierzu D. 1.

'8 Vabldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53 KWG, Rn. 8.

Kimmich, Beaufsichtigung von EWR-Zweigniederlassungen, 473 f.; Brocker, in: Schwennicke/Auerbach

(Hrsg), KWG-Kommentar, § 53b, Rn. 14.

* Vahldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53 KWG, Rn. 11; Brocker, in:
Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 53b, Rn. 15; Kuntz, ZBB 17 (2005), 412 (415).



niederlassung, wie er in §§ 13d ff. HGB* fiir die inlindischen Zweigniederlassungen auslin-
discher Unternehmen verwendet wird.> § 12 AO definiert aus steuerrechtliche Sicht die Be-
triebsstitte;* dies umfasst dann auch die inldndische Zweigniederlassung eines ausldndischen
Unternehmens (§12 S. 2 Nr. 2 AO).*

Nachfolgend wird jeweils aufgezeigt, wie die Erlaubnispflicht und die bankenaufsichts-
rechtlichen Anforderungen fiir Zweigstellen bzw. Zweigniederlassungen ausgestaltet sind. Zu
diesen Anforderungen zihlen unter anderem die europiischen Vorgaben der sogenannten
Eigenkapitalverordnung der EU (CRR).” Die Regelungsbereiche der EU-Bankenregulierung
sind grundlegend zwischen CRR und CRD aufgeteilt. Fiir die Zwecke dieses Beitrags werden
die Vorschriften der CRR zur Solvabilitit (Art. 11 bis 386, insbesondere Art. 92)%, zur Grof3-
kreditvergabe (Art. 387 bis 403) und zur Liquiditdt (Art. 411 bis 428)* hervorgehoben be-
trachtet. Diese stellen wichtige Bestandteile der Saule-I-Vorschriften der Baseler Grundsitze
dar. Auf eine Darstellung der Vielzahl bestehender EU-Rechtsakte und Rechtsverordnungen,

die diese drei Regelungsbereiche konkretisieren, wird in diesem Kontext verzichtet.

I. Aufsicht iiber Zweigstellen aus Drittstaaten

§ 53 KWG ist betitelt mit ,,Zweigstellen von Unternehmen mit Sitz im Ausland®. Unter
den Begriff ,,Ausland® fallen derzeit die Drittstaaten im Sinne des § 1 Abs. 5a S. 2 KWG; dies
sind alle (anderen) Staaten, die nichtin § 1 Abs. 5a S. 1 KWG genannt werden. Das KWG
erfihrt hiermit eine Ausdehnung seines Anwendungsbereichs auf inlindische Zweigstellen
auslindischer Unternehmen, damit diese nicht unreguliert Bankgeschifte erbringen bzw. aus-
fiihren konnen.? Insbesondere zu diesem Zweck fingiert § 53 KWG eine , Institutseigen-
schaft“ im Sinne von § 1 Abs. 1 S. 1 KWG fiir die Zweigstellen und schafft somit auch fiir
diese eine eigene Erlaubnispflicht.” Diese Motivation zeigt sich auch in der Historie des Ge-
setzes.*

Die Zweigstellen aus Drittstaaten gemif8 § 53 KWG unterliegen einer eigenen Form der
doppelten Aufsicht, nimlich der Aufsicht im Aufnahmemitgliedstaat, in Deutschland durch

21

Handelsgesetzbuch in der im BGBI. Teil III, Gliederungsnummer 4100-1, verdffentlichten bereinigten

Fassung, gedndert durch Artikel 5 des Gesetzes vom 13. April 2017, BGBL. 2017 I, 866.

* Kuntz, ZBB 17 (2005), 412 (414); Krafka, in: Schmidt/Heidinger/von Hoyningen-Huene (Hrsg),
MiinchKommHGB, § 13d, Rn. 2; Ammon, in: Heidel/Schall (Hrsg), HGB-Handkommentar, § 13d,
Rn. 2.

*  Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Oktober 2002, BGBI. 12002, 3866; 1 2003,
61, zuletzt gedndert durch Artikel 6 Absatz 32 des Gesetzes vom 13. April 2017 (BGBL 12017, 872).

% Gersch, in: Klein (Hrsg), AO, § 12, Rn. 11; Brocker, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommen-
tar, § 53b, Rn. 14; Héiuselmann, WM 48 (1994), 1693 (1696).

» Verordnung (EU) Nr. 575/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber
Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnung
(EU) Nr. 646/2012, ABL. EU Nr. L 176/1 vom 27. Juni 2013.

26 Ostendorf, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, Art. 92 CRR, Rn. 1.

7" Andrae, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europidisches Bankaufsichtsrecht, 779 (782).

* Auerbach, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 53, Rn. 1.

Y Ibid., Rn. 2.

" Die Errichtung von Zweigstellen durch Unternchmen aus dem Ausland war urspriinglich im § 58 KWG

a. F. geregelt. Dort war die Institutsfiktion aus den in der Begriindung zum Regierungsentwurf zum KWG

vom 25. Mai 1959 genannten Griinden festgeschrieben worden. Siche dazu die Bundestagsdrucksache

(BT-Drs.) 3/1114 vom 25. Mai 1959, S. 45, erhildich im Internet: <http://dipbt.bundes-

tag.de/doc/btd/03/011/0301114.pdf> (besucht am 23. November 2017).



die BaFin, und der Aufsicht der Behérden im Herkunftsstaat.’ Des Weiteren ist gegenwirtig
die Regulierung von Zweigstellen von Unternehmens aus Drittstaaten sekundirrechtich
durch die EU nur auf ein Mindestmafd harmonisiert; gemif8 Art. 47 Abs. 1 CRD IV sind
diese Zweigstellen nicht besser zu stellen als Zweigstellen von Kreditinstituten aus Mitglied-
staaten.’? Die CRD IV lisst den Mitgliedstaaten somit Gestaltungsraum zur Behandlung von
Banken aus Drittstaaten.”® Daher unterscheidet sich auch die Situation der Zweigstellenregu-
lierung in Deutschland von der in anderen EU-Mitgliedstaaten.

1. Erlaubnispflichr
Die Erlaubnispflicht gemaf§ § 32 Abs. 1 S. 1 KWG fiir Unternehmen, die im Inland

Bankgeschifte betreiben oder Finanzdienstleistungen erbringen wollen, gilt grundsitzlich
auch fir inlindische Zweigstellen von Unternehmen mit Sitz im Ausland (§§ 53,
53¢ KWG).

Wenngleich im SSM die Zustindigkeit fiir die Erteilung einer Erlaubnis gemif3
§ 32 KWG fiir CRR-Kreditinstitute (§ 1 Abs. 3d S. 1 KWG) grundsitzlich zwischen EZB
und nationalen Aufsichtsbehérden aufgeteilt ist (wie nachfolgend in D II aufgezeigt wird),
findet diese Zustindigkeit keine Anwendung auf die Zweigstellen aus Drittstaaten.”” Dies ist
darin begriindet, dass nur Institute, die durch die CRR direke reguliert werden, auch unter
die SSM-Aufsicht fallen.’*® Zu diesen Nicht-CRR-Kreditinstituten zihlen somit die Zweig-
stellen, die Kreditinstitute aus Drittstaaten in der EU errichten haben (vgl. Erwigungsgrund
28 der SSM-RahmenVO).?

2. Bankenaufsichtsrechtliche Anforderungen

Nach dem Wortlautdes § 53 Abs. 1 S. 1 KWG ,(...) gilt die Zweigstelle als Kreditinstitut
(...). Hieraus ergeben sich konkrete bankenaufsichtsrechtliche Anforderungen durch § 1a
Abs. 1 KWG. Da die Zweigstellen nach § 53 KWG zwar Institute im Sinne des KWG, nicht
jedoch CRR-Kreditinstitute sind (vgl. § 1a Abs. 1 Nr. 1 KWG), finden vorbehaltlich be-
stimmter Ausnahmen die materiellen Vorgaben der CRR und der auf ihrer Grundlage erlas-
senen weitgehenden Rechtsakte derart Anwendung auf Zweigstellen, als wiren sie selbstin-
dige Kreditinstitute. Daneben ist festzuhalten, dass die Zweigstellen als Kreditinstitute im

U Vabldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53 KWG, Rn. 4 und 39.
3 g’oglz)ig/Bdmreutber, in: Kramme/Baldus/Schmide-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 153
163).

Arranz, Lucia, Level playing field: towards a more uniform application of banking legislation, in: European

Central Bank (Hrsg), ESCB Legal Conference 2016, Januar 2017, S. 264, erhiltlich im Internet:

<https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/escblegalconference2016_201702.en.pdf> (besucht am 23.

November 2017).

34 Vabldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53 KWG, Rn. 46; Kimmich, Be-
aufsichtigung von EWR-Zweigniederlassungen, 472.

3 Fischer| Miiller, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 32 KWG, Rn. 42.

3 van Rijn/Wojcik, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europiisches Bankaufsichtsrecht, 29 (46); Berger, WM 69
(2015), 501 (501, Fn. 2).

77 Verordnung (EU) Nr. 468/2014 der Europiischen Zentralbank vom 16. April 2014 zur Einrichtung eines
Rahmenwerks fiir die Zusammenarbeit zwischen der Europiischen Zentralbank und den nationalen zu-

stindigen Behorden und den nationalen benannten Behorden innerhalb des einheitlichen Aufsichtsme-
chanismus, ABl. EU Nr. L 141/1 vom 14. Mai 2014.
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Sinne des KWG in den Anwendungsbereich des KWG (unter Beriicksichtigung der ggf. ein-
schrinkenden Bestimmungen in § 53 KWG) als auch in den Anwendungsbereich der in Er-
ganzung zur CRR erlassenen (deutschen) Rechtsverordnungen nach § 10 Abs. 1 S. 1 und
§ 13 Abs. 1 KWG fallen.?® Dies bedeutet unter anderem, dass eine Zweigstelle die direkt
anwendbaren sekundirrechtlichen Vorgaben zur Solvabilitit (Art. 11 bis 386 CRR), Grof3-
kreditvergabe (Art. 387 bis 403) und Liquiditdt (Art. 411 bis 428 CRR) einhalten muss, als
wire sie ein CRR-Kreditinstitut.

Aufbauend auf dieser Darstellung der Erlaubnispflicht und der bankaufsichtlichen An-
forderungen an die Zweigstellen von Unternehmen mit Sitz im Ausland gemif§ § 53 KWG
im Allgemeinen folgt nun die Darstellung der Besonderheiten, wie sie fiir Zweigstellen gemifS
§ 53¢ KWG anzuwenden sind aufgrund einer Privilegierung besonderer Drittstaaten.

II. Aufsicht iiber Zweigstellen aus besonderen Drittstaaten

§ 53¢ KWG ist lediglich betitelt mit ,,Unternehmen mit Sitz in einem Drittstaat®. In-
haltlich ist der Paragraph in zwei Regelungsbereiche aufgeteilt. Er behandelt in beiden Teil-
bereichen die Ermichtigung des Bundesministeriums der Finanzen (BMF), durch Rechtsver-
ordnung Zweigstellen von Unternehmen mit Sitz in bestimmten Drittstaaten von Anforde-
rungen gemaf$ § 53 KWG freizustellen.”

Fiir die erste Alternative kann die Rechtsgrundlage ein entsprechendes Abkommen sein,
welches die EU mit einem Drittstaat abgeschlossen hat (§ 53¢ Nr. 1 KWG). Die Méglichkeit
derartiger Abkommen ist auch sekundirrechtlich gemif3 Art. 47 Abs. 3 CRD 1V vorgesehen:
Demnach kann die EU in Abkommen mit einem Drittstaat oder mit mehreren Drittstaaten
die Anwendung von Bestimmungen vereinbaren, die den Zweigstellen im gesamten Gebiet
der EU eines Kreditinstituts mit Sitz in dem bzw. einem Abkommenstaat eine gleichartige
Behandlung einrdumt (vgl. Erwdgungsgrund 23 der CRD IV). Derzeit gibt es jedoch kein
entsprechendes EU-Abkommen mit einem Drittstaat oder mehrerer Drittstaaten.” Einst
fand die Alternative gemifd § 53¢ Nr. 1 KWG Anwendung auf Zweigstellen aus bestimmten
Herkunftsstaaten aufgrund des Abkommens der EG mit den EFTA-Staaten (Europiische
Freihandelsassoziation). Die gesetzliche Norm regulierte somit in einem Zeitraum vor der
Ausweitung der europdisch-harmonisierten Gesetzgebung auf den EWR die damals beste-
hende Zweigstellen aus EFTA-Staaten, da die Bestimmungen des § 53b KWG seinerzeit le-
diglich die Behandlung von Zweigniederlassungen aus den anderen Mitgliedstaaten der
EWG (Europdische Wirtschaftsgemeinschaft) festlegte.’" Der Umstand, dass diese Rechts-
grundlage (also § 53¢ Nr. 1 KWG) beibehalten worden ist, ist vor dem Hintergrund der
untersuchten Fragestellung zu beriicksichtigen (siehe nachfolgend C. IL.).

Fiir die zweite Alternative kann ein entsprechendes zwischenstaatliches Abkommen der
Bundesrepublik Deutschland mit einem Drittstaat Rechtsgrundlage sein, um inlindische
Zweigstellen aus einem solchen Herkunftsstaat zu privilegieren (§ 53¢ Nr. 2 KWG). Die
Bundesrepublik hat mit den folgenden Staaten entsprechende zwischenstaatliche Abkommen

% Vahldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53 KWG, Rn. 37 f.
¥ Ibid., § 53¢ KWG, Rn. 2.
4 Ibid., Rn. 4.

‘1 BT-Drs. 12/3377 vom 08. Oktober 1992, S. 42 und 44, erhiltlich im Internet: <http://dipbt.bundes-
tag.de/doc/btd/12/033/1203377.pdf> (besucht am 23. November 2017).
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geschlossen: Japan®, Australien® und den Vereinigten Staaten von Amerika (USA)*. Nach
Angaben des Verbandes der Auslandsbanken in Deutschland e.V. (VAB) fielen zum 31. De-
zember 2016 von den insgesamt 19 Zweigstellen von Kreditinstituten mit Sitz in einem
Drittstaat sieben in diese privilegierte Regulierung.®

Gemif$ § 53¢ Nr. 2 Buchst. a bis ¢ KWG miissen die Abkommen neben der Gegensei-
tigkeit die folgenden drei Bedingungen erfiillen: a) ein Aufsichtsniveau im Herkunftsstaat
nach international anerkannten Standards, b) eine reziproke Behandlung von Zweigstellen
von deutschen Kreditinstituten im Abkommenstaat und c) das eigentliche Vorhandensein
einer zwischenstaatlichen Vereinbarung, welche auch die Zusammenarbeit der Aufsichtsbe-
hérden regelt.

1. Erlaubnispflichr

Grundsitzlich finden dieselben Anforderungen an die Erlaubnispflicht bei Zweigstellen
von Unternehmen aus den privilegierten Herkunftsstaaten gemif § 53¢ Nr. 2 KWG Anwen-
dung wie bei jenen Zweigstellen gemifl § 53 KWG von Unternehmen aus (den iibrigen)
Drittstaaten (siche B. 1. 1.).

2. Bankenaufsichtsrechtliche Anforderungen

Auf Grund des Vorliegens dieser Abkommen hat das BMF entsprechende Rechtsord-
nungen, sog. Freistellungsverordnungen, erlassen.” Das Ausmaf$ der Freistellung muss im
Rahmen des Art. 47 Abs. 1 CRD IV bleiben, d. h. die Zweigstellen aus diesen Abkommen-
staaten diirfen nicht bessergestellt werden als EWR-Zweigniederlassungen. Die Freistellung
von aufsichtsrechtlichen Erfordernissen gemifl § 53 KWG wird grundsitzlich dadurch er-
reicht, dass in § 53¢ Nr. 2 1. HS KWG die Bestimmungen gemif§ § 53b KWG auf die
Zweigstellen aus den besonderen Drittstaaten Anwendung finden sollen. Faktisch ergibt sich
daraus, dass auf die Zweigstellen gemif$ § 53¢ Nr. 2 KWG die Bestimmungen des § 53 KWG
insoweit Anwendung finden, wie sie nicht durch die entsprechende Freistellungsvorordnung
befreit ist. Die Institutsfiktion gemaf§ § 53 Abs. 1 S. 1 KWG bleibt davon unberiihrt. Sie ist
somit auch fiir die Zweigstellen gemifd § 53¢ Nr. 2 KWG anzunehmen.*

Die Freistellungsverordnungen umfassen — im Vergleich mit Zweigstellen gemifd
§ 53 KWG — eine komplette Freistellung der Zweigstellen gemif$ § 53¢ Nr. 2 KWG von den
Anforderungen an die Eigenmittelunterlegung gemifd Art. 11 bis 386 CRR nebst entspre-
chenden Rechtsakten und Rechtsverordnungen, die diesen Regelungsbereich konkretisieren,

2 Verordnung iiber die Freistellung der Zweigstellen von Kreditinstituten mit Sitz in Japan von Vorschriften

des Gesetzes iiber das Kreditwesen vom 30. Januar 2014, BGBI. 2014 1, 322 f.

Verordnung tiber die Freistellung der Zweigstellen von Kreditinstituten mit Sitz in Australien von Vor-
schriften des Gesetzes iiber das Kreditwesen vom 30. Januar 2014, BGBI. 2014 1, 322 f.

Verordnung iiber die Freistellung der Zweigstellen von Kreditinstituten mit Sitz in den Vereinigten Staaten
von Amerika von Vorschriften des Gesetzes iiber das Kreditwesen vom 30. Januar 2014, BGBL 2014 1,
322.

4 Statistiken zur Pressekonferenz am 14. Mirz 2017 des Verbands der Auslandsbanken in Deutschland e.V.,
erhildich im Internet: <https://www.vab.de/download/statistiken_pressekonferenz_14.03.2017/> (be-
sucht am 23. November 2017).

4 Vabldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53¢ KWG, Rn. 10.
47 Ibid.,Rn. 6 f.
4 Ibid., Rn. 10.
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sowie Erleichterungen im Hinblick auf die Grof8kreditberechnung (Art. 387 bis 403 CRR).*
Diese Freistellung hat jedoch keine Auswirkungen in Bezug zur Liquidititsausstattung (Art.
411 bis 428 CRR).

Trotz der Solvabilititsfreistellung muss von diesen Zweigstellen aufgrund des nationalen
Rechts ein Anfangskapital in Hohe von mindestens fiinf Millionen Euro als zum Geschifts-
betrieb erforderliche Mittel vorgehalten werden (§$ 53 Abs. 2 Nr. 4 S. 1 i. V. m. 33 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 Buchst. d KWG).* Bei den Zweigstellen aus Drittstaaten (§ 53 KWG) ist diese
Anforderung oftmals zu vernachlissigen, da die in der Bank(teil)bilanz der Zweigstelle vor-
zuhaltende regulatorischen Eigenmittel gemif§ CRR das Anfangskapital gemif$ §§ 53 Abs. 2
Nr.4S.1i.V.m.33 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Buchst. d KWG in der Regel tibersteigen.

Nach der Darstellung dieser aufsichtsrechtlichen Grundlagen, welche auf Zweigstellen
aus Drittstaaten Anwendung finden, werden nachfolgend die auf EWR-Zweigniederlassun-
gen anwendbaren Rechtsgrundlagen dargestellt. Dies dient insbesondere als Ausgangsbasis
fir die — diese Arbeit abschlielende — Analyse der erwartbaren Auswirkungen des Brexit auf
die inlindischen Zweigniederlassungen von CRR-Kreditinstituten, die im Vereinigten Ko-
nigreich niedergelassen sind.

III. Aufsicht iiber Zweigniederlassungen aus dem EWR

Die europiischen Rechtsgrundlagen zur Niederlassungsfreiheit von Kreditinstituten fin-
den sich in Art. 35 bis 38 CRD IV zur Beaufsichtigung grenziiberschreitender Titigkeiten.
Hiermit werden fiir den Bankensektor die ,Marktfreiheiten® (Niederlassungsfreiheit nach
Art. 49 ff. AEUV und Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 ff. AEUV) sekundirrechdlich spe-
zifiziert.”' Das europdische Bankenaufsichtsrecht prigend ist das Rechtsinstitut des Europii-
schen Passes, welcher Ausdruck der fortgeschrittenen Harmonisierung in der Finanzmarkere-
gulierung ist.”> Die §§ 24a (auslindische EWR-Zweigniederlassungen deutscher CRR-Kre-
ditinstitute) und 53b KWG (inlindische EWR-Zweigniederlassungen auslindischer CRR-
Kreditinstitute) setzen die entsprechenden Bestimmungen in Deutschland um.” Das Base/
Committee on Banking Supervision (BCBS) legte grundlegend das Herkunftslandprinzipin der
grenziiberschreitenden Bankenaufsicht fest. Die Beaufsichtigung von Zweigstellen in anderen
Liandern soll somit durch die zustindige Behorde des Herkunftsstaats erfolgen.* Dieses Prin-
zip wurde mit dem Europiischen Pass ibernommen.” Die gegenwirtig von CRR-Kreditin-
stituten mit Sitz im Vereinigten Konigreich errichteten EWR-Zweigniederlassungen in

Deutschland fallen unter § 53b KWG.

9 Ibid., Rn. 11.
" Vabldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53 KWG, Rn. 81.

°' Brocker, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 53b, Rn. 1; Frenz, Handbuch Europa-
recht, 874; Wagner, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europiisches Bankaufsichtsrecht, 265 (267).

Kimmich, Beaufsichtigung von EWR-Zweigniederlassungen, 472.
> Brocker, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 53b, Rn. 2.

> BCBS, Core principles for effective banking supervision (Basel core principles), September 1997, S. 41,
erhiltlich im Internet: <https://www.bis.org/publ/bcbsc102.pdf> (besucht am 23. November 2017).

Kimmich, Beaufsichtigung von EWR-Zweigniederlassungen, 472.
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1. Erlaubnispflicht

Die EWR-Zweigniederlassungen von CRR-Kreditinstituten haben grundsitzlich Markt-
zugang ohne Erlaubnispflicht (§ 53b Abs. 1 S. 1 KWG).* Diese sogenannte ,Marktzugangs-
regelung gilt (nur) fiir Einlagenkreditinstitute (i sunt CRR-Kreditinstitute).”

Es gibt keine konkrete Legaldefinition der EWR-Zweigniederlassung im einschligigen
Sekundirrecht; Art. 4 Abs. 1 Nr. 16 der CRD IV verweist auf Art. 4 Abs. 1 Nr. 17 der CRR,
demnach die Zweigstelle eine Betriebsstelle sei, die einen rechtlich unselbstindigen Teil eines
Instituts bildet. Sie gilt als (Bestand-) Teil des ausgriindenden CRR-Kreditinstituts.

Im Grundsatz resultiert die gegenseitige Anerkennung der Lizenz im Herkunftsstaat und
des vergleichbaren Aufsichtsniveaus aus der vereinheitlichen bzw. harmonisierten Regulie-
rung im EWR. Daher ist eine eigene Erlaubnis, weder fir die Errichtung der Zweignieder-
lassung noch fiir die Erbringung der notifizierten Tiatigkeiten im Aufnahmemitgliedstaat n6-
tig.® Zu den Voraussetzungen fiir den Marktzugang von EWR-Unternehmen durch die Er-
richtung von Zweigniederlassungen zihlen unter anderem: das Vorliegen eines gemif CRR
und CRD 1V beaufsichtigten Unternehmens in einem EWR-Staat, welches konform zum
europiisierten Bankenaufsichtsrecht reguliert und beaufsichtigt wird, sowie die Erbringung
jener Tiatigkeiten, die von der Zulassung im Herkunftsstaat abgedeckt sind. Diese Tétigkeiten
miissen von den vereinheitlichen bzw. harmonisierten EU-Bankenaufsichtsregeln erfasst sein
und nach diesen beaufsichtigt werden.” Wenn zum Beispiel ein EWR-Unternehmen im Her-
kunftsstaat eine (Finanz-)Dienstleistung erbringen wiirde, zu der es nur auf Grundlage von
nationalem oder internationalem Recht befugt ist, diese Titigkeit jedoch nicht von dem eu-
ropdischen Bankenaufsichtsrecht erfasst wire, dann konnte eine EWR-Zweigniederlassung in
einem anderen Mitgliedstaat diese T4dtigkeit ohne die entsprechende Lizensierung nicht ohne
Weiteres tibernehmen. Es wire in diesem Fall zu priifen, ob der Aufnahmestaat diese Tétig-
keit selbst unter eine (nationale) Erlaubnispflicht stellt. Der Europiische Pass erstrecke sich
somit nur iiber die EU-rechtlich vereinbarten Titigkeiten.®

Trotz der nicht erforderlichen Erlaubnis fiir die Errichtung der EWR-Zweigniederlas-
sung bleibt das Erfordernis der Notifizierung zu beachten (§ 53b Abs. 2 S. 1 und 2 KWG).
Das ausgriindende CRR-Kreditinstitut hat im Herkunftsmitgliedstaat die Errichtung der
Zweigniederlassung im Aufnahmemitgliedstaat sowie die beabsichtigte Erbringung der lizen-
sierten Titigkeiten im Aufnahmemitgliedstaat durch diese Zweigniederlassung anzuzeigen.®'
Seit dem 04. November 2014 hat die herkunftsstaatliche Anzeige zur Errichtung der Zweig-
niederlassung in einem am SSM teilnehmenden Mitgliedstaat an die EZB zu erfolgen (Art.
11-17 SSM-RahmenVO).% Die Anzeige umfasst einige Angaben zur Titigkeit der Zweignie-
derlassung, unter anderem zur Art der vorgesehenen Geschifte. Insofern keine Einwénde sei-
tens der Herkunftsstaatbehorde erhoben werden, erfolgt die Weiterleitung an die Behorde im

5% Vabldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53b KWG, Rn. 8.
°7 Ibid., Rn. 15 Brocker, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 53b, Rn. 2.

% Kimmich, Beaufsichtigung von EWR-Zweigniederlassungen, 472, 474; Vabldiek, in: Boos/Fischer/Schul-
te-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53b KWG, Rn. 4.

Kimmich, Beaufsichtigung von EWR-Zweigniederlassungen, 473 f.; Brocker, in: Schwennicke/Auerbach
(Hrsg), KWG-Kommentar, § 53b, Rn. 8.

S Brocker, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 53b, Rn. 7.

o1 Wagner, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europiisches Bankaufsichtsrecht, 265 (268); Kimmich, Beaufsich-
tigung von EWR-Zweigniederlassungen, 474 f.; Kruschke, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europiisches
Bankaufsichtsrecht, 193 (215).

52 Brocker, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 53b, Rn. 17.

59

13



Aufnahmemitgliedstaat. Im Falle Deutschlands ist dies EZB, die diese Mitteilung aus infor-
mativen Griinden an die BaFin weiterleitet. Die BaFin wird dann innerhalb von zwei Mona-
ten dem Unternehmen mitteilen, wie seine Zweigniederlassung aus Griinden des Allgemein-
interesses im Aufnahmemitgliedstaat beaufsichtigt wird. Die in der Mitteilung der BaFin auf-
gezeigten Normen, die auf die Zweigniederlassung anzuwenden sind, haben fakultativen
Charakter und miissen somit nicht abschliefSend sein. Sie wirkt somit eher deklaratorisch.
Erfolgt diese Mitteilung nicht nach zwei Monaten, kann die Zweigniederlassung dennoch
errichtet werden.®

2. Bankenaufsichtsrechtliche Anforderungen

Die Aufsicht tiber eine inlindische EWR-Zweigniederlassung liegt grundsitzlich — gemifd
dem sog. home/host-Ansatz — bei der Behorde des EWR-Herkunftsmitgliedstaates.* Da
Deutschland ein am SSM teilnehmender Mitgliedstaat ist, kommen zwei Arten der bankauf-
sichtlichen Behandlung von inldndischen EWR-Zweigniederlassungen in Betracht, die diesen
homelhost-Ansatz umsetzen.

Bei EWR-Zweigniederlassungen, deren Hauptniederlassung in einem am SSM nicht teil-
nehmenden Mitgliedstaat liegt, obliegt die Aufsicht der Behorde des EWR-Herkunftsmit-
gliedstaates unter der Maflgabe, dass die Aufsicht tiber das Gesamtunternechmen die Aufsicht
tiber die EWR-Zweigniederlassung einschliefSt. Dies gilt gegenwirtig fiir die von CRR-Kre-
ditinstituten mit Sitz im Vereinigten Konigreich errichteten EWR-Zweigniederlassungen in
Deutschland. Daneben kommt der EZB eine gewisse Nebenaufsicht tiber diese EWR-Zweig-
niederlassungen zu (Art. 4 Abs. 2 SSM-VO).®

Im Hinblick auf inlindische EWR-Zweigniederlassungen, deren Hauptniederlassung
ebenfalls aus einem am SSM teilnehmenden EU-Mitgliedstaat stammy, ist die letztlich zu-
stindige Aufsichtsbehorde die EZB, da sie sowohl im Aufnahme- als auch im Herkunftsmit-
gliedstaat jeweils gegeniiber der NCA weisungsbefugt ist.

Der Umfang der aufsichtsrechtlichen Regulierung der inlindischen EWR-Zweignieder-
lassungen ist vor allem in § 53b Abs. 3 KWG geregelt. Nach Nemeczek und Pitz ist hier eine
KWG-Institutsfiktion nicht gegeben.® Nach Auffassung des Autors ist diese Einschitzung
nicht differenziert genug, da zwar keine durchgehende Institutsfiktion wie bei Zweigstellen
aus Drittstaaten (§§ 53, 53¢ KWG) gegeben ist, jedoch schon eine eingeschrinkee Instituts-
fiktion gemifd § 53b Abs. 3 KWG fiir die in diesem Absatz 3 benannten Normen.

Aus regulatorischer Sicht bedeutet dies, dass die Zweigniederlassungen — weder aufgrund
europidischer noch nationaler Gesetzgebung — Solvabilitits-, Gro8kredit- oder Liquiditétsvor-
schriften einzuhalten haben, da diese nicht in Absatz 3 genannt sind.* Dies ist auch folge-
richtig, da diese Anforderungen, die sich mafgeblich aus der CRR und der mitgliedstaatli-
chen Umsetzung der CRD IV ergeben, nur auf Ebene des Gesamtunternehmens, also unter
Federfithrung der Hauptniederlassung im EWR-Herkunftsstaat, zu erfiillen sind.

Eine zusitzliche Beaufsichtigung der EWR-Zweigniederlassung durch die Behérde im

Ibid., Rn. 18 f.
¢ Ibid., Rn. 4.

% Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 des Rates vom 15. Oktober 2013 zur Ubertragung besonderer Aufgaben
im Zusammenhang mit der Aufsicht tiber Kreditinstitute auf die Europdische Zentralbank, ABl. EU Nr.
L 287 vom 29. Oktober 2013.

6 Nemeczek/Pitz, WM 71 (2017), 120 (122).
7 Vabldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53b KWG, Rn. 31.
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Aufnahmemitgliedstaat, in Deutschland also durch die BaFin, ist nur nach weiteren vom na-
tionalen Gesetzgeber erlassenen Regelungen aus Griinden des Allgemeininteresses moglich.
Zu diesen anderen Rechtsgebieten zihlen zum einen jene, die nicht europiisch-harmonisiert
sind und daher nicht von dem Europiischen Pass abgedeckt werden.® Ebenfalls dazu zihlen
zum anderen auch jene europiisch-harmonisierten Vorschriften, die nicht Teil des originiren
Bankenaufsichtsrechts sind. Dies wire zum Beispiel das deutsche Geldwischegesetz (GwG).”
Dieses Gesetz setzt die europdischen Vorgaben der nun vorliegenden vierten EU-Geldwische-
Richtlinie (EU) 2015/849 um.” Die Nennung gesonderter Anforderungen aus dem KWG
an die Geldwischeprivention und -bekidmpfung in den Kreditinstituten in § 53b Abs. 3 S. 1
Nr. 7 KWG ist somit nur eine Erginzung der Pflichten, welche EWR-Zweigniederlassungen
(und auch den Zweigstellen aus Drittstaaten) als Verpflichtete des GwG zu erfiillen haben (§
2 Abs. 1 Nr. 1 GwQ). Kimmich bezeichnet die Inhalte der Aufsicht aus Allgemeininteresse
zusammenfassend als eine ,,Restaufsicht®.”

Die Erérterung der anwendbaren Rechtsgrundlagen der Bankenaufsicht fiir alle Formen
der Zweigstellen/-niederlassungen hat die Grundlagen aufgezeigt, welche im Hinblick auf die
zu beantwortende Fragestellung beachtet werden miissen. Nachfolgend werden die Rahmen-
bedingungen des Brexit erldutert.

C. Rechtliche Grundlagen des Austritts eines Mitgliedstaats aus der EU

Zur Beantwortung der Fragestellung wird in diesem Kapitel dargestellt, welche primir-
rechtlichen Grundlagen einem Austritt eines EU-Mitgliedstaates aus der EU zugrunde liegen.
Dariiber hinaus werden Modelle einer kiinftigen Beziechung des Vereinigten Konigreichs zur
EU aufgezeigt, um in der Abgrenzung hierzu die Auswirkungen eines ,,harten Brexits auf das
»Schicksal“ von inlindischen EWR-Zweigniederlassungen von Kreditinstituten aus dem Ver-
einigten Kénigreich zu verdeutlichen.

Das Referendum iiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Europdischen
Union fand am 23. Juni 2016 statt. Dabei stimmte eine knappe Mehrheit fiir einen Austritt.”
Zum Verstindnis der Umstinde, die zu den gegenwirtigen politischen Vorgingen im Verei-
nigten Konigreich gefiihrt haben, ist festzustellen, dass es bereits seit dem Eintritt des Verei-
nigten Konigreichs in die Europiischen Gemeinschaften eine grofle Skepsis gegeniiber der
europdischen Vergemeinschaftung in der Bevolkerung gegeben hatte.” So war bereits 1975,
zwei Jahre nach dem Beitritt zur EG, ein Austrittsreferendum im Vereinigten Kénigreich
Inhalt der politischen und gesellschaftlichen Diskussion.” Eine Motivation fiir die politischen

8 Tbid., Rn. 34; Brocker, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 53b, Rn. 4.

% Brocker, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 53b, Rn. 7.

7 Gesetz iiber das Aufspiiren von Gewinnen aus schweren Straftaten vom 13. August 2008, BGBI. 2008 I,
1690), zuletzt gedndert durch Artikel 7 des Gesetzes vom 11. April 2016, BGBL. 2016 I, 720.

"t Richtlinie (EU) 2015/849 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015 zur Verhinde-

rung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische und der Terrorismusfinanzierung, zur

Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Europidischen Parlaments und des Rates und zur Auf-

hebung der Richtlinie 2005/60/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie

2006/70/EG der Kommission, ABl. EU Nr. L 141 vom 5. Juni 2015.

Kimmich, Beaufsichtigung von EWR-Zweigniederlassungen, 472.

7 Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg) (Hrsg) (Hrsg), EUV AEUV Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 10;
Paulus, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 101 (101).

" Schrick, rescriptum 2014, 23 (23).

> Niedermeier/Ridder, Das Brexit-Referendum, 6 f.; Paulus, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg),
Brexit und die juristischen Folgen, 101 (102).
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Krifte, welche fiir den Brexit warben, war neben der Einschrinkung der Freiziigigkeit der
Waunsch, den Finanzmarke und die Banken wieder lokal regulieren zu kénnen. Dies wurde
insgesamt als eines der Ziele beschrieben, mit deren Erreichung das Vereinigte Konigreich
seine Souverdnitit zurlickgewinnen wiirde, mit dem es mehr politische Entscheidungsgewalt
wiedererlangen wiirde und mit dem es weniger Biirokratie, welche die Wirtschaft belastet,
erreichen wiirde.”

Im Hinblick auf die primirrechtlichen Grundlagen ist eingangs festzuhalten, dass die eu-
ropdischen Vertrige urspriinglich weder den (erzwungenen) Ausschluss noch den (freiwilli-
gen) Austritt eines Mitgliedstaates vorsahen.” Bis zum Reformvertrag von Lissabon stand
solchen — primirrechtlich nicht statuierten — Uberlegungen die unbefristete Geltungsdauer
der EU nach Art. 53 EUV entgegen. Daher schien ein Ausscheiden eines Mitgliedstaates nur
unter sehr schwierigen Umstinden durchfiihrbar.” Falls ein Mitgliedstaat damals hitte aus-
treten wollen, hitte dies grundsitzlich nicht verhindert werden konnen. Diese Einschitzung
stittzte sich auf das gewohnheitsrechtlich anerkannte Prinzip, welches auch in Art. 62 des
Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige (WVRK) festgeschrieben wurde.”
Demnach kann eine Vertragspartei von einem Vertrag zuriicktreten, wenn sich die Geschifts-
grundlage, welche zu Vertragsschluss vorgelegen hatte, zwischenzeitlich gedndert hat. Dies
entspriche dem vélkerrechtlichen Grundsatz der gleichbleibenden Umstinde (clausula rebus
sic stantibus) >

Seit dem 01. Dezember 2009 ist Artikel 50 EUV die Rechtsgrundlage fiir ein geordnetes
Austrittsverfahren in vier Schritten. Die Gewihrung dieses Rechts im Rahmen des Reform-
vertrages von Lissabon ist auch derart zu sehen, dass es die Souverinitit der Mitgliedstaaten
im Rahmen der europiischen Vergemeinschaftung stirkt bzw. verwirklicht.®' Der Austritt
des Vereinigten Konigreichs wird der erste Anwendungsfall der Bestimmungen des Art. 50
EUV sein. Vorher gab es lediglich den nicht vergleichbaren Fall des Ausscheidens Gronlands
aus dem Hobheitsgebiet der EU, was eine Verkleinerung der EU um einen territorialen Teil
eines Mitgliedstaates, nimlich Danemarks, bedeutete.

Nachfolgend werden die grundlegenden Verfahrensschritte des Austritts aus der EU be-
handelt.

I. Skizzierung des Austrittsverfahrens

Das Austrittverfahren ist gemif$ Art. 50 EUV in vier Schritte aufzuteilen.

1. Schritt: Mitteilung an den Europdischen Rat

Die Erklarung der Absicht eines Mitgliedstaates, aus der EU austreten zu wollen, ist nach

76 Scherer, ZfgK 69 (2016), 427, (427); Felbermayr, Wirtschaftsdienst 96 (2016), 450 (450).

7" Hobe, EuropaR, 44.

8 Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg) (Hrsg) (Hrsg), EUV AEUV Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 1.
7 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969, BGBL. 1985 11, 927.

8% Hobe, EuropaR, 44; Schrick, rescriptum 2014, 23 (25).

81 Schrick, rescriptum 2014, 23 (23); Hobe, EuropaR, 38, 45.

82 Boofs, in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU-Vertrige Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 6.
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Streinz eine einseitige und empfangsbediirftige Willenserklirung.®* Die Mitteilung der Regie-
rung des Vereinigten Konigreichs an den Europidischen Rat erfolgte am 29. Mirz 2017.% Der
Erhalt des Austrittsgesuchs wurde mit einer Erklirung des Europiischen Rates — ebenfalls
vom 29. Mirz 2017 — bestitigt.*® Der EU-Austritt des Vereinigten Konigreichs kdnnte somit
zum 29. Mirz 2019 erfolgen.®

Im Wortlaut des EUV wird nichts tiber die Nennung von besonderen Griinden ausgesagt
(Art. 50 Abs. 2 S. 1 EUV).¥ Diese sind somit formaljuristisch nicht zwingend Bestandteil des
Austrittsgesuchs. Jedoch enthilt die Mitteilung der britischen Regierung einige grundlegende
politische Positionen des Vereinigten Kénigreichs tiber den Ablauf des ,,Scheidungsprozesses*
und iiber die moglichen kiinftigen Beziehungen zur EU.

2. Schritt: Verbandlungsphase

Die Aushandlung des Abkommens mit dem Inhalt, wie der Austritt geregelt werden
sollte, sollte im Laufe des Jahres 2017 beginnen. Entsprechende Verhandlungspositionen der
britischen Regierung wurden bereits dargelegt im Rahmen ihrer Mitteilung an den Europii-
schen Rat.

Die verbleibenden Mitgliedstaaten entwickeln ihrerseits Leitlinien, anhand derer die Ver-
handlungspositionen der Union festgemacht werden sollen; die Beschlussfassung im Rat zu
den Leitlinien hat im Konsens zu erfolgen (Art. 15 Abs. 4 EUV).* Die Staats- und Regie-
rungschefs der EU trafen sich zu einem entsprechenden Sondergipfeltreffen am 29. April
2017, um sich auf gemeinsame Leitlinien fiir die bevorstehenden Brexit-Gespriche zu eini-
gen. Diese umfassen Standpunkte und Grundsitze fiir die Verhandlung ausgewihlter Politik-
bzw. Rechtsbereiche.® In seinen Schlussfolgerungen vom 20. Oktober 2017 stellt der Euro-
pdische Rat die Aufstellung weitergehender Verhandlungsleitlinien, insbesondere im Hin-
blick auf die zukiinftigen Beziehungen, in Aussicht.”

Gemiif§ dem Verweis von Art. 50 Abs. 2 S. 3 EUV auf Art. 218 Abs. 3 AEUV benennt
der Rat — ohne den Vertreter des austretenden Mitgliedstaates — den Verhandlungsfiihrer auf
Empfehlung der Europiischen Kommission. Dieser wird ermichtigt, die Verhandlungen auf-
zunehmen.”

% Streinz, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 17 (22).
84 Prime Minister’s letter to Donald Tusk triggering Article 50, erhiltlich im Internet: <https://www.gov.uk

/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/604079/Prime_Ministers_letter_to_Euro-
pean_Council_President_Donald_Tusk.pdf> (besucht am 23. November 2017).

Erklirung des Europiischen Rates (Artikel 50) zur Mitteilung des Vereinigten Konigreichs vom 29. Mirz
2017, erhildich im Internet: <http://www2.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2017/03/29/eu
co-50-statement-uk-notification/pdf> (besucht am 23. November 2017).

8 Leitlinien des Europiischen Rates (Artikel 50) fiir die Brexit-Verhandlungen vom 29. April 2017, S. 4,
erhildich im Internet: <http://www.consilium.europa.eu/media/21763/29-euco-art50-guidelinesen.pdf>
(besucht am 23. November 2017).

" Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg) (Hrsg) (Hrsg), EUV AEUV Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 4;

Scherer, ZtgK 69 (2016), 427 (429).

Streinz, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 17 (24).
% Leitlinien des Europiischen Rates (Artikel 50) fiir die Brexit-Verhandlungen vom 29. April 2017, erhiltlich

im Internet: <http://www.consilium.europa.eu/media/21763/29-euco-art50-guidelinesen.pdf> (besucht
am 23. November 2017).

Schlussfolgerungen des Europdischen Rates vom 20. Oktober 2017, erhiltlich im Internet: <http://www.
consilium.europa.eu/media/23512/20-euco-conclusions-art50.pdf> (besucht am 23. November 2017).

' Streinz, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 17 (24 f.).
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Das Austrittsabkommen soll auch den Rahmen fiir die zukiinftigen Bezichungen beriick-
sichtigen (Art. 50 Abs. 2 S. 2 EUV).” Nach Art. 50 Abs. 2 S. 3 EUV wird klarstellend fest-
gelegt, dass der Europidische Rat die allgemeinen verfahrensrechtlichen Bestimmungen an-
wendet, wie sie bei der Aushandlung von Ubereinkiinften zwischen der Union und Drittlin-
dern im Allgemeinen angewendet werden (Art. 218 Abs. 3 ff. AEUV).” Diese eher vage ge-
haltene inhaltliche Bestimmung ist damit zu begriinden, dass der austretende Staat die Mog-
lichkeit erhilt, eine nach seiner eigenen Vorstellung hinreichende kiinftige Bindung zur EU
aushandeln zu konnen.” Es stellen sich im Hinblick auf die in dem Abkommen regelbaren
Politikbereiche Fragen der Abgrenzung: sprich, welche Inhalte in dem Austrittsabkommen
behandelt werden kénnen und welche Inhalte weiterer Abkommen bediirfen.”

Der den austretenden Mitgliedstaat reprisentierende Regierungsvertreter bleibt von den
weiteren Beratungen und Beschlussfassungen im Europdischen Rat ausgeschlossen, wenn sein
Austrittsgesuch behandelt wird.” Nichts desto trotz bleibt das Vereinigte Kénigreich bis zum
Abschluss der Verhandlungen ein Mitgliedstaat mit allen Rechten und Pflichten.”

3. Schritt: Zustimmung des Europdiischen Rates

Die Zustimmung des Europiischen Rates zu dem Austrittsabkommen soll mit modifi-
zierter qualifizierter Mehrheit der stimmberechtigten Mitgliedstaaten — also ohne den austre-
tenden Mitgliedstaat — erfolgen (Art. 50 Abs. 2 S. 4 und Abs. 4 S. 2 EUV in Verbindung mit
Art. 238 Abs. 3 lit. b AEUV). Davor steht jedoch auch die Zustimmung des Europiischen

Parlaments zu einem entsprechenden Vertragsentwurf.”®

4. Schritt: Inkrafttreten des Austrittsabkommens

Mit Inkrafttreten des Abkommens finden die EU-Vertrige keine Anwendung mehr auf
das Vereinigte Konigreich. Dies konnte, wie gesagt, zum 29. Mirz 2019 erfolgen. Zumindest
theoretisch denkbar wiren ein Abschluss des Abkommens und ein darin vereinbartes Aus-
scheiden aus dem europidischen Verbund vor Ablauf der Zweijahresfrist. Die Vertrige finden
zudem auch dann keine Anwendung mehr auf das Vereinigte Kénigreich, wenn nach Mittei-
lung des Austrittsbegehrens (siehe 1. Schritt) zwei Jahre vergangen sind und kein Abkommen
zustande gekommen ist. Ein Zustandekommen eines Austrittsabkommens nach Ablauf der
Zweijahresfrist wire jedoch auch maéglich, insofern sich die Verhandlungsparteien auf eine
Verlingerung der Verhandlungszeit einigen kénnen.” Die Bereitschaft zu einer Verlingerung

%2 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV — Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 7.

% Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg) (Hrsg) (Hrsg), EUV AEUV Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 5;
Scherer, ZfgK 69 (2016), 427, (429).

9% Skouris, EuZW 2016, 806 (808).

% Streinz, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 17 (24).

% Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV — Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 5; Geiger, in: Gei-
ger/Khan/Kotzur (Hrsg) (Hrsg) (Hrsg), EUV AEUV Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 6.

77 Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg) (Hrsg) (Hrsg), EUV AEUV Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 10.

% Ibid., Rn. 5; Scherer, ZfgK 69 (2016), 427, (429); Streinz, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg),
Brexit und die juristischen Folgen, 17 (25).

? Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV — Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 5; Scherer, ZfgK 69
(2016), 427, (429); Schrick, rescriptum 2014, 23 (23); Geiger, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg) (Hrsg)
(Hrsg), EUV AEUV Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 7.
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des Zeitraums wird auf Seiten der verbleibenden Mitgliedstaaten durch einstimmigen Be-
schluss des Europiischen Rates entschieden.!™

Ferner bleibt in diesem Zusammenhang zu beachten, dass auch eine bereits verlingerte
Verhandlungsphase am Ende dennoch ohne Austrittsabkommen enden kdnnte. !

Nach dem Abschluss des Austrittsverfahrens kann ein sogenannter ,harter Brexit“ folgen,
wie nachfolgend aufgezeigt wird.

II. Definition eines ,harten Brexits“

Zur Definition eines ,harten Brexits“ werden die in der Literatur diskutierten Aushand-
lungsergebnisse aufgezeigt werden, um diese voneinander abzugrenzen. Grundlegend sind
neben einer Mitgliedschaft im EWR die folgenden Modelle vorstellbar: a) EFTA-Mitglied-
schaft, b) eine Zollunion oder c) ein Freihandelsabkommen.'” Die britische Regierung hat
sich bereits einige grundlegende Gedanken zu diesen drei Modellen gemacht.'” Nachfolgend
werden der EWR-Status des Vereinigten Konigreichs sowie auch die genannten weiteren Mo-

delle behandelt.

1. Verbleib des Vereinigten Konigreichs im Europdischen Wirtschafisraum (EWR)

Im Rahmen dieses Beitrags wird davon ausgegangen, dass das Vereinigte Konigreich nicht
im EWR verbleibt. Dies wird an den folgenden Erkenntnissen festgemacht: Ein Verbleib im
EWR stiinde den politischen Verlautbarungen der britischen Regierung entgegen, nach dem
Austritt aus der EU nicht mehr Teil des Binnenmarktes — einschliefSlich der Anwendung aller
Grundfreiheiten — bleiben zu wollen." Eine Mitgliedschaft im EWR wiirde zudem auch
bedeuten, dass das Vereinigte Konigreich weiterhin die Binnenmarktgesetzgebung umzuset-
zen und anzuwenden hitte, ohne jedoch an der politischen Gestaltung jener weiterhin betei-
ligt zu sein.'” So heifSt es auch in der Mitteilung der Regierung des Vereinigten Kénigreichs
an den Europiischen Rat vom 29. Mirz 2017: ,, That is why the United Kingdom does not
seek membership of the single market (...)”." Die Regierung des Vereinigten Konigreichs
erkennt damit die Untrennbarkeit der vier Grundfreiheiten an und sicht keine Moglichkeit
des “cherry picking”. Diese Einschitzung ist auch den Leitlinien des Europdischen Rates vom
29. April 2017 zu entnehmen: ,, Wenn die Integritit des Binnenmarktes gewahrt bleiben soll,
ist eine Beteiligung lediglich in einzelnen Sektoren ausgeschlossen.“!”

100 Shouris, EuZW 2016, 806 (808).

1% Streinz, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 17 (27).

192 Scherer, ZfgK 69 (2016), 427, (429); Lehmannl Zetzsche, JZ 72 (2017), 62 (65).

19 Alternatives to membership: possible models for the United Kingdom outside the European Union, Mirz
2016, erhildich im Internet: <https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_
data/file/504661/Alternatives_to_membership_possible_models_for_the_UK_outside_the EU_Accessi-
ble.pdf> (besucht am 23. November 2017).

104 Felbermayr, Wirtschaftsdienst 96 (2016), 450 (450).

' Miiller-Graff; in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 33 (54 f.);

Paulus, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 101 (104); Leh-

mannl Zetzsche, JZ 72 (2017), 62 (62).

Prime Minister’s letter to Donald Tusk triggering Article 50, erhildich im Internet: <https://www.

gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/604079/Prime_Ministers_let-

ter_to_European_Council_President_Donald_Tusk.pdf> (besucht am 23. November 2017).

1% Leitlinien des Europiischen Rates (Artikel 50) fiir die Brexit-Verhandlungen vom 29. April 2017, S. 3,
erhiltlich im Internet: <http://www.consilium.europa.eu/media/21763/29-euco-art50-guidelinesen.pdf>
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Daran anschliefSend stellt sich die Frage, ob die EWR-Mitgliedschaft des Vereinigten Ké-
nigreichs nach dem Austritt aus der EU quasi von selbst erlischt oder ob es eines eigenen
Austritts aus dem EWR-Abkommen bedarf."®® Eine Ausarbeitung des wissenschaftlichen
Dienstes des Deutschen Bundestages sicht eine fiir das EWR-Abkommen erforderliche Ver-
tragsparteieigenschaft als Mitglied der EU oder der EFTA als Voraussetzung fiir die EWR-
Mitgliedschaft. Die genauen Konsequenzen aus dem EU-Austritt werden jedoch kontrovers
diskutiert. Art. 127 des EWR-Abkommens sehe zwar die Moglichkeit des Riicktritts einer
Vertragspartei vor, jedoch keine Bestimmungen fiir den Fall, dass ein Mitgliedstaat seine Ver-
tragsparteieigenschaft als EU- oder EFTA-Mitglied verliert.'”® Derart sehen auch Ne-
meczekl Pitz keine Bestimmung im EWR-Abkommen, wonach die EWR-Mitgliedschaft nach
dem vollzogenen Austritt aus der EU #pso iure endet.”® Nach dem EU-Austritt des Vereinig-
ten Konigreiches konnte aus Sicht von Schroeter/Nemeczek die EWR-Mitgliedschaft fortdau-
ern.'"! Streinz sicht dagegen die Notwendigkeit, dass ein aus der EU ausgetretener Staat dem
EWR-Abkommen wiederum gesondert beitreten miisste, was den Verlust der EWR-Mit-
gliedschaft voraussetzt. '™

2. Weitere Modelle der kiinftigen Beziehungen

Wie in Abschnitt I im Zusammenhang mit dem 2. Schritt (,Verhandlungsphase®) des
Austrittsverfahrens bereits verdeutlich wurde, sollte das auszuhandelnde Austrittsabkommen
in erster Linie die Bedingungen enthalten, zu welchen der austretende Staat aus der Rechts-
ordnung der EU ausscheidet. Es ist sehr wahrscheinlich, dass die kiinftigen Beziehungen —
auch vor dem Hintergrund der eher kurzen Verhandlungszeit gemifd Art. 50 EUV von zwei
Jahren — auf Verhandlungsseite der verbleibenden EU-Mitgliedstaaten eine eher untergeord-
nete Rolle spielen sollten; Scherer erkennt in diesem Zusammenhang zutreffend, dass zuerst
die Entflechtung der Rechtsordnungen nach der tiber vierzigjahrigen Mitgliedschaft des Ver-
einigten Konigreichs in EG/EU geregelt werden muss."* Miiller-Graff nennt dies die ,erste
Verfahrensspur® [Hervorhebung im Original]. !

Diese Rangfolge ist auch den Leitlinien des Rates vom 29. April 2017 zu entnehmen:
Der Rat signalisiert darin seine Bereitschaft, im Rahmen der Verhandlungen gemif3 Arti-
kel 50 EUV erste vorbereitende Gespriche iiber die kiinftigen Beziehungen zu fithren. Die
Voraussetzung hierfiir soll jedoch sein, dass in der ersten Verhandlungsphase ausreichende
Fortschritte im Hinblick auf ein zufriedenstellendes Abkommen iiber die Einzelheiten des
geordneten Austritts erzielt werden.!” Daran anschlieflend gibt der Europiische Rat die zeit-

(besucht am 23. November 2017).
1% Abkommen iiber den Europiischen Wirtschaftsraum, ABL. EG Nr. L 1 vom 03. Januar 1994.

19" Ausarbeitung des Deutschen Bundestages iiber den Beitritt zum Europiischen Wirtschaftsraum (EWR)
vom 07. Juli 2016, Aktenzeichen: PE 6-3000-101/16, S. 4, erhiltlich im Internet: <https://www.bundes-
tag.de/blob/437752/6cb4c1cf5bd8b9146cfcbb24a0e9dce0/pe-6-101-16-pdf-data.pdf> (besucht am 23.
November 2017).

10 Nemeczek/Pitz, WM 71 (2017), 120 (120).

WL Sehroeter/Nemeczek, JZ. 72 (2017), 713 (713).

"2 Streinz, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 17 (27, 30).
2 Scherer, ZfgK 69 (2016), 427, (430).

" Miiller-Graff, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 33 (47).

"> Teitlinien des Europiischen Rates (Artikel 50) fiir die Brexit-Verhandlungen vom 29. April 2017, S. 4,
erhiltlich im Internet: <http://www.consilium.europa.eu/media/21763/29-euco-art50-guidelinesen.pdf>
(besucht am 23. November 2017).
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liche Reihenfolge vor: Man sei bereit, auf der Grundlage der Interessen der Union die Bera-
tungen {iber ein Handelsabkommen aufzunehmen, das fertigzustellen und zu schlieflen wire,
sobald das Vereinigte Konigreich kein EU-Mitgliedstaat mehr ist."¢ Aller Voraussicht nach
wiirde dies einen Zeitpunkt nach 2019 bedeuten.

Im Hinblick auf die (volker-)rechtlichen Unwigbarkeiten, die ab dem Zeitpunke des Aus-
tritts des Vereinigten Konigreichs aus der EU moglich scheinen, sei jedoch darauf hingewie-
sen, dass sich die kiinftigen Bezichungen nicht im sog. ,,unionsfreien Raum® abspielen sollten.
Miiller-Graff weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Beziechungen der EU zum
Vereinigten Konigreich zumindest von dem primirrechtlichen Nachbarschaftsauftrag gemif3
Art. 8 EUV erfasst sein sollten, auch im Falle einer gewiinschten Assoziierung nach Art 217
AEUV. 117

In der wissenschaftlichen und politischen Diskussion werden hiufig die folgenden Mo-
delle genannt:

Unter dem sog. ,,Schweizer Modell (a) ist die Mitgliedschaft des Vereinigten Konigreichs
in der Europiischen Freihandelsassoziation zu verstehen. Wie auch das EFTA-Mitglied
Schweiz wiirde das Vereinigte Konigreich dann auf einen Beitritt zum EWR-Abkommen
verzichten. Daraus ergebe sich somit kein Zugang zum Binnenmarke, sondern das Erforder-
nis, dhnlich wie die Schweiz einzelne sektorale Abkommen zu schlief3en.'®* Im Rahmen dieser
Abkommen hat die Schweiz jedoch einen Teil des unionsrechtlichen Besitzstandes iibernom-
men."” Aus Sicht des Vereinigten Konigreichs mag diese Ubernahme den proklamierten Zie-
len des Brexit entgegenstehen.

Eine Zollunion (b), wie sie derzeit auch zwischen der EU und der Tiirkei vereinbart ist,
wire eine weitere, bilaterale Moglichkeit, den kiinftigen (Handels-)Beziehungen einen Rah-
men zu geben.™ Das Beispiel Tiirkei habe jedoch gezeigt, dass die Tiirkei einen nicht uner-
heblichen Anteil am acquis communitaire ibernommen habe.”" Und trotz der teilweisen
Ubernahme des unionsrechtlichen Besitzstandes habe sich bislang jedoch kein bevorzugter
Binnenmarkrezutritt tiirkischer Finanzunternehmen ergeben. ' Aus Sicht des Vereinigten Ko-
nigreichs mag dies ebenfalls den proklamierten politischen Zielen des Brexit entgegenstehen,
die eine Loslésung vom Binnenmarkt und seiner Gesetzgebung vorsehen.

Auflerdem konnte ein Freihandelsabkommen (c) in Betracht kommen, wie es von den
britischen Brexit-Befiirwortern proklamiert wurde. Dieses sollte einen Zugang zum Binnen-
marke ermoglichen, ohne dass weitere Verpflichtungen der Binnenmarkegesetzgebung durch
das Vereinigte Koénigreich einzuhalten wiren. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass dies
das Vereinigte Kénigreich besserstellen wiirde als die EWR-Abkommenstaaten, die keine EU-
Mitgliedstaaten sind, ist dies jedoch keine realistische Option.'> Wahrscheinlicher wire die

16 Ibid., S. 8.

" Miiller-Graff; in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 33 (49).

8 Scherer, ZfgK 69 (2016), 427, (429); Lehmannl Zetzsche, JZ. 72 (2017), 62 (63); Wissenschaftlicher Dienst

des Europiischen Parlaments, Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Europdischen Union, Mirz

2017, S. 32, erhildich im Internet: <https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publica-

tion/1840bd46-15d6-11e7-808e-01aa75ed71al/language-de> (besucht am 23. November 2017).

Epiney, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 77 (83 f.).

Wissenschaftlicher Dienst des Europiischen Parlaments, Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Eu-

ropdischen Union, Mirz 2017, S. 34, erhildich im Internet: <https://publications.europa.eu/en/publica-

tion-detail/-/publication/1840bd46-15d6-11¢7-808e-01aa75ed7 1al/language-de> (besucht am 23. No-

vember 2017).

120 Scherer, ZfgK 69 (2016), 427, (429).

122 {’oelz)ig/Bdmreuther, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 153
155).

12 Scherer, ZfgK 69 (2016), 427, (429).
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Aushandlung eines Freihandelsabkommens, welches inhaltlich dem jiingst abgeschlossenen
Handelsabkommen zwischen der EU und Kanada gleicht: CETA." Das noch nicht ratifi-
zierte Abkommen sieht die Reduzierung von Handelsbarrieren vor. Der grenziiberschreitende
Finanzdienstleistungsverkehr ist jedoch nicht Inhalt des Abkommens, was gerade aus Sicht
des Finanzplatzes London keine Option darstellen diirfte. Dariiber hinaus sicht Art. 13.16
des CETA vor, dass sich beide Vertragsseiten aufsichtsrechtliche Mafinahmen im Bereich der
Bank- und Finanzdienstleistungen vorbehalten konnen.'

Im Hinblick auf die zu beantwortende Fragestellung lisst sich festhalten, dass die Pla-
nungen der betroffenen Unternechmen sich aller Wahrscheinlichkeit nach am sogenannten
Lworst case” zu orientieren haben.?® Dies bedeutet insbesondere, dass man sich nicht darauf
verlassen sollte, dass es entweder Ubergangsregelungen fir den Binnenmarktzugang britischer
Kreditinstitute noch dass es bereits zum Zeitpunkt des Ausscheidens ein spezielles Bankenab-
kommen zwischen der EU und dem Vereinigten Konigreich geben sollte.'”” Als ,,gewohnli-
cher® Drittstaat wiirde das Vereinigte Konigreich gemif8 den Standards der Welthandelsor-
ganisation (WTO) behandelt werden. '

Aus dieser Erkenntnis heraus werden nachfolgend die erwartbaren Auswirkungen auf in-
lindische Zweigniederlassungen britischer Banken behandelt.

D. Auswirkungen auf bestehende Zweigniederlassungen

Zur Beantwortung der Fragestellung werden nun abschlieffend die Auswirkungen auf
bestehende Zweigniederlassungen von CRR-Kreditinstituten aus dem Vereinigten Konig-
reich untersucht.

Die hierbei angewendete Annahme aus Kapitel C ist, dass es einen sog. ,harten Brexit*
geben wird und dass es zu einem Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Européischen
Union zum 29. Mirz 2019 (oder ab einem spiteren Datum in Falle einer zwischenzeitlichen
Vereinbarung zur Verlingerung des Verhandlungszeitraums) kommen wird, welcher nicht
von einem Austrittsabkommen begleitet wird. Ab diesen Zeitpunkt werden die europiischen
Vertrige keine Geltung mehr im Vereinigten Konigreich entfalten.'” Somit ergebe sich dann
auch keine Geltung mehr des direkt anwendbaren EU-Sekundirrechts.” Dies sind die
Rechtsetzungen in Form der Verordnungen (Art. 288 AEUV), delegierten Verordnungen
(Art. 290 AEUV) sowie Durchfithrungsverordnungen (Art 291 AEUV)."!' Das Vereinigte

124 Comprehensive Economic and Trade Agreement, erhiltlich im Internet: <http://ec.europa.eu/trade/po-
licy/in-focus/ceta/ ceta-chapter-by-chapter/index_de.htm> (besucht am 23. November 2017).

1255 Lehmannl Zetzsche, ]Z.72 (2017), 62 (63).

126 Im Hinblick auf den sog. ,,worst case”, vgl. auch: Gros, David, After Brexit: It’s a brave new world, Kom-
mentar vom 14. Februar 2017, Centre for European Policy Studies (CEPS), erhiltlich im Internet:
<https:/[www.ceps.eu/system/files/ DG_AfterBrexit PDF.pdf> (besucht am 23. November 2017).

127 Scherer, ZtgK 69 (2016), 427, (430); Poelzigl Birnreuther, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg),
Brexit und die juristischen Folgen, 153 (155).

12 Lehmannl Zetzsche, JZ 72 (2017), 62 (63); Scherer, ZfgK 69 (2016), 427, (429); Wissenschaftlicher Dienst
des Europiischen Parlaments, Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Europdischen Union, Mirz
2017, S. 40, erhaldich im Internet: <https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publica-
tion/1840bd46-15d6-11e7-808e-01aa75ed71al/language-de> (besucht am 23. November 2017).

2" Booff, in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU-Vertrige Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 3; Nemeczek/Pitz, WM 71

(2017), 120 (124); Poelzigl Birnreuther, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juris-

tischen Folgen, 153 (156).

Poelzigl Birnreuther, in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 153

(156 1).

van Rijn/Wojcik, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europiisches Bankaufsichtsrecht, 29 (35 f.).
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Kénigreich sollte jedoch innerstaatliches Recht, welches sich aus der bisherigen Umsetzung
von EG-/EU-Richtlinien ergab, vorerst beibehalten.'*2

Zusammengefasst bedeutet dies im Hinblick auf die zu beantwortende Fragestellung:
Zwar konnte im Vereinigten Konigreich weiterhin die nationale gesetzliche Umsetzung der
CRD IV anwendbar sein, aber es wird nach dem EU-Austritt keine Anwendbarkeit der CRR
mehr geben. Daher werden nach dem Austritt alle Kreditinstitute im Vereinigten Kénigreich
formal keine CRR-Kreditinstitute mehr sein (vgl. § 1 Abs. 3d S. 1 KWG).'»

Des Weiteren ist davon auszugehen, dass das Vereinigte Konigreich nicht mehr als Mit-
gliedstaat im EWR verbleiben wird und somit nicht mehr unter die Legaldefinition im KWG
fir einen EWR-Staat gemdf§ § 1 Abs. 5a S. 1 KWG fallen wird (siche C. II. 1.). Die Rege-
lungen des § 53b KWG setzen jedoch daran an.

Insofern nach dem EU-Austritt des Vereinigten Konigreichs eine EWR-Zweigniederlas-
sung nach § 53b KWG, die von einer Bank (zu diesem Zeitpunkt: kein CRR-Kreditinstitut)
im Vereinigten Konigreich errichtet wurde, weiterhin erlaubnispflichtige Bankgeschifte im
Inland titigen bzw. Finanzdienstleistungen erbringen wiirde, so wiirde dies ohne entspre-
chende Erlaubnis geschehen.” Die Rechtsfolge wire zum einen die Unzulissigkeit von Neu-
geschiften sowie die Abwicklung des Bestandsgeschifts (§ 37 Abs. 1 S. 1 KWG).'” Bei Ver-
stoffen ist Strafbarkeit in § 54 Abs. 1 Nr. 2 KWG vorgesehen.® Etwaige Vergehen konnen
durch die BaFin und die Bundesbank gemif$ § 44c KWG verfolgt werden.'”

Nachfolgend werden die Moglichkeiten aufgezeigt, wie der Geschiftsbetrieb der Zweig-
niederlassung fortgefithrt werden konnte. Die beiden zur Auswahl stehenden Niederlassungs-
formen sind Tochtergesellschaft oder Zweigstelle. Allenfalls zusitzlich denkbar wire eine
Freistellung des Unternehmens im Vereinigten Kénigreich nach § 2 Abs. 5 KWG. Die Frei-
stellungsmaglichkeit stellt zum einen kein europdisch-harmonisiertes Regime dar, zum ande-
ren wird eine Freistellung grundsitzlich als Einzelfallentscheidung der BaFin unter der Vo-
raussetzung, dass es eine Gleichwertigkeit der Aufsicht gibt, getroffen.'* Insofern ein grenz-
tiberschreitender Bank- und Finanzdienstleistungsverkehr aus dem Drittstaat UK heraus von
der BaFin im Einzelfall genehmigt werden wiirde, wire es zusitzlich moglich, die deutsche
Prisenz zumindest in Form einer bankgeschiftlich nicht operativ-titigen Reprisentanz ge-
mifd § 53a KWG weiterzuftihren. ™ Insgesamt jedoch ist dieses Konstruke nicht als vollwer-
tiger Ersatz fiir ein nach § 32 KWG lizensiertes Tochterunternehmen oder eine nach §§ 32,
53 KWG lizensierte Zweigstelle zu sehen.

"2 Booff, in Lenz/Borchardt (Hrsg), EU-Vertrige Kommentar, Art. 50 EUV, Rn. 3; Wissenschaftlicher Dienst
des Europiischen Parlaments, Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Europdischen Union, Mirz
2017, S. 9, erhildich im Internet: <https://publications.europa.cu/en/publication-detail/-/publication/
1840bd46-15d6-11e7-808e-01aa75ed71al/language-de> (besucht am 23. November 2017).

133 Nemeczek/Pitz, WM 71 (2017), 120 (125).

134 Thid. (126).

135 Fischerl Miiller, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 37 KWG, Rn. 12 f; Ne-
meczek/Pitz, WM 71 (2017), 120 (126).

136 Schwennicke, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 54, Rn. 5 f.; Lindemann, in:
Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 54 KWG, Rn. 17 f.; Nemeczek/Pitz, WM 71
(2017), 120 (126); Papenthin, in: Luz/Neus/Scharpf et al. (Hrsg), Kreditwesengesetz, § 53 KWG, Rn. 7.

"7 Lindemann, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 44c KWG, Rn. 14; Ne-
meczek/Pitz, WM 71 (2017), 120 (126).

18 Schifer, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 2 KWG, Rn. 51 £; Fischer| Miiller,
in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 32 KWG, Rn. 25.

139 Nemeczek/Pitz, WM 71 (2017), 120 (126).
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I. Fortfithrung des Geschiftsbetriebs als Tochtergesellschaft

Der Mantel fiir ein CRR-Kreditinstitut kann entweder eine juristische Person des priva-
ten oder 6ffentlichen Rechts oder der Einzelkaufmann (§ 1 Abs. 1 HGB) sein, gegebenenfalls
auch mehrere Kaufleute zusammen in Form einer Personenhandelsgesellschaft.® In der Re-
gel werden Kapitalgesellschaften gewihlt.

Im Falle eines Brexit mag sich die Frage stellen, ob eine solche Gesellschaft neu gegriindet
oder eine bestehende akquiriert werden sollte. In jedem Fall wird der anstehende Ubertrag
von Bankgeschift (Bilanzpositionen, Vertragsbeziechungen) auch umwandlungsrechtliche
Implikationen hervorrufen. Diese kdnnen als ,asser deal” beispielsweise unter das sog. ,,Part-
VII-Transfer’-Regime, welches es nur im britischen Recht gibt, fallen.'" Es ist fraglich, wie
die deutschen Umwandlungsinstitute im britischen Recht behandelt werden. Denn das deut-
sche Umwandlungsgesetz'* sicht die folgenden Rechtsinstitute vor: Verschmelzung, Spaltung
(Abspaltung, Aufspaltung, Ausgliederung), Formwechsel und Vermégensiibertragung bei in-
landischen Rechtstrigern (§ 1 Abs. 1 UmwG).'* Nach EU-Recht sind grenziiberschreitende
Verschmelzungen zwar zulissig, jedoch sollte die EU-Fusionsrichtlinie 90/434/EWG'* nach
dem Brexit keine Anwendbarkeit mehr im Vereinigten Kénigreich entfalten. '

Letztendlich gehort zu den besonderen Anforderungen an eine selbstindige Gesellschafts-
form, dass das Kreditinstitut im Vereinigten Konigreich oder eine zum Konzern gehdrende
Holding-Struktur die Anteile an der deutschen Tochtergesellschaft halten muss. Dies hat un-
ter anderem Auswirkungen auf die Mechanismen der Gewinnabfiihrung.

1. Erlaubnisverfabren

Nachfolgend wird das Verfahren zur Erlangung einer KWG-Lizenz fiir ein CRR-Kredit-
institut in Form einer Tochtergesellschaft beschrieben. Wie gesagt, erstrecke sich die Aufsicht
des SSM iiber die Einlagenkreditinstitute gemif§ CRR in der Eurozone.'* Die CRR-Kredit-
institute unterliegen dabei einer doppelten Aufsicht. Dies bedeutet, dass die Aufsichtsbefug-
nisse zwischen den nationalen Aufsichtsbehdrden und — auf einer supranationalen Ebene —

der EZB aufgeteilt sind. Im SSM haben die EZB und die BaFin die Zustindigkeiten fiir die
Erteilung einer Erlaubnis gemifd § 32 KWG fiir Einlagen- und Kreditgeschift ebenfalls auf-
geteilt.'” Die jeweiligen Zustindigkeiten im Erlaubnisverfahren ergeben sich aus Art. 4 Abs.
1 lit. 1 SSM-VO. Die ausschliefSliche Zustindigkeit der EZB ergibt sich aus Art. 4 Abs. 1 lit.

10" Fischer| Miiller, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 32 KWG, Rn. 37 f.

"1 HM Treasury, A new approach to financial regulation: building a stronger system, Februar 2011, S. 94,
erhiltlich im Internet: <https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/
81411/consult_newfinancial_regulation170211.pdf> (besucht am 23. November 2017).

2 Umwandlungsgesetz vom 28. Oktober 1994, BGBL. 1994 I, 3210; 1995 I, 428, zuletzt geindert durch
Artikel 22 des Gesetzes vom 24. April 2015, BGBI. 2015 I, 642.

143 Tegens/Reul/Heidinger et al., Unternehmensrecht, 517; Stoye-Benk/ Cutura, Handbuch Umwandlungsrecht,
5.
144 Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen,

Spaltungen, die Einbringung von Unternechmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABl. EG Nr. L 225 vom 20. August 1990.

1% Koss, DATEV Magazin 24 (2017), 10 (12), erhildich im Internet: <https://www.datev-magazin.de/wp-
content/uploads/2017/02/DATEV_magazin_2017_03.pdf> (besucht am 23. November 2017); Stiegler,
in: Kramme/Baldus/Schmidt-Kessel (Hrsg), Brexit und die juristischen Folgen, 129 (141 £.).

146 Berger, WM 69 (2015), 501 (501).
"' Fischer| Miiller, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 32 KWG, Rn. 6.
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a) und c), Art. 6 Abs. 4 Satz 1 SSM-VO.

Das zweistufige Verfahren findet auf beiden Ebenen, also BaFin und EZB, statt und ist
nach Art. 14 SSM-VO obligatorisch fiir die Zulassung von CRR-Kreditinstituten.'® Der An-
trag auf Zulassung eines CRR-Kreditinstituts ist nach Art. 14 Abs. 2 SSM-VO bei der zu-
staindigen NCA, in Deutschland also bei der BaFin zu stellen.’® Zum Inhalt des Zulassungs-
antrags gehoren insbesondere der Geschiftsplan und Informationen iiber Anteilseigner und
Gesellschafter.” Die BaFin fithrt das Verfahren nach den Vorgaben des KWG und des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes (VwVIG)'"*? durch, soweit nicht spezielle Verfahrensregelungen
der SSM-VO oder der SSM-RahmenVO dem entgegenstehen. Bei unvollstindiger Akten-
und Informationslage fordert die BaFin gegebenenfalls zusitzliche Informationen an; auch
die EZB kann dies gemif$ Art. 73 Abs. 3 SSM-RahmenVO anordnen. Die Priifung der BaFin
erfolgt anhand der Voraussetzungen gemif §§ 32, 33 KWG und anderem einschligigen ma-
teriellen Recht. Dies umfasst sowohl die Anforderungen des harmonisierten EU-Bankenauf-
sichtsrechts als auch die des nationalen Rechts, wie etwa den Anforderungen des Geldwische-
gesetzes.'”

Nach Art. 14 Abs. 2 Satz 3 SSM-VO soll ein Antrag, der die Voraussetzungen nicht
erfiille, unmittelbar von der BaFin abgelehnt werden. Bei einer beabsichtigten Ablehnung ist
der Antragsteller gemif3 § 28 VwVIG anzuhéren. Eine Ablehnung ergeht in Form eines Ver-
waltungsaktes der BaFin i. S. v. § 35 Satz 1 VwVIG; dieser ist dem Antragsteller nach
§ 41 VwVIG bekanntzugeben und nach Art. 14 Abs. 4 SSM-VO mitzuteilen. Eine Kopie
des Ablehnungsbeschlusses geht an die EZB (Art. 75 SSM-RahmenVO). Grundsitzlich kén-
nen sich weitere potentielle Ablehnungsgriinde auch aus dem zu priifenden Unionsrecht er-
geben; dies priift die EZB."

Einen Antrag, der die Zulassungsvoraussetzungen erfiillt, hat die BaFin mit einem Ent-
wurf eines entsprechenden Zulassungsbeschlusses gemaf$ Art. 14 Abs. 2 Satz 2 SSM-VO so-
wie Art. 76 Abs. 1 SSM-RahmenVO an die EZB weiterzuleiten.'” Dieser Entwurf kann
Empfehlungen, Bedingungen oder Beschrinkungen enthalten; deren jeweilige Einhaltung
wire nach der Erlaubniserteilung zu iiberwachen (Art. 76 Abs. 3 SSM-RahmenVO). Die
Gbersendung des Zulassungsentwurfs impliziert somit die Feststellung der BaFin, dass aus
ihrer Sicht die Voraussetzungen der Zulassung aufgrund des von der EZB nicht zu priifenden
nationalen Rechts ebenso wie des Unionsrechts gegeben sind. Dies markiert den Abschluss
des Zulassungsverfahrens bei der BaFin. '

Die ebenfalls stattfindende Bekanntgabe des Entwurfs gegeniiber dem Antragsteller gilt
nicht als Verwaltungsakt i.S.v. § 35 Satz 1 VwVIG, sondern als Verwaltungshandeln, da
durch einen Entwurf keine verbindliche Feststellung tiber das Vorliegen der Zulassungsvo-
raussetzungen getroffen wird bzw. werden kann. Die letztendliche Zulassungsentscheidung

18 Berger, WM 70 (2016), 2325 (2326).

99" Berger, WM 70 (2016), 2361 (2362); Berger, WM 69 (2015), 501 (503).

150" Berger, WM 69 (2015), 501 (503).

Y Kruschke, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europiisches Bankaufsichtsrecht, 193 (199, 201).

2 Verwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Januar 2003, BGBL. 2003 1,
102, gedndert durch Artikel 5 des Gesetzes vom 29. Mirz 2017, BGBI. 2017 1, 626.

153 Berger, WM 69 (2015), 501 (503).
54 Ibid. (503).

15> Berger, WM 69 (2015), 501 (503 f.); Kruschke, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europiisches Bankaufsichts-
recht, 193 (207); Fischer/ Miiller, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 32 KWG,
Rn. 67.

156 Berger, WM 69 (2015), 501 (504).
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ist der EZB vorbehalten.'”

Die EZB ihrerseits wird den Antrag auf Basis des vorliegenden Entwurfs des Zulassungs-
beschlusses entscheiden. Dabei wendet die EZB auch das nationale Recht an, das der Umset-
zung von Unionsrecht dient (vgl. Art. 4 Abs. 3 SSM-VO und Art. 77 Abs. 1 SSM-Rahmen-
VO). Sollten aus Sicht der EZB die Voraussetzungen nicht erfiillt sein, so kann der Antrag-
steller nach Art. 77 Abs. 1 SSM-RahmenVO eine schriftliche Stellungnahme einreichen.’®

Grundlegend definiert Art. 78 Abs. 4 SSM-RahmenVO den EZB-Beschluss zur Zulas-
sung eines Kreditinstituts.” Die EZB muss nach Art. 14 Abs. 3 Satz 1 SSM-VO einen Ent-
scheid iiber die Zulassung innerhalb einer Frist von zehn Arbeitstagen treffen. Im Anschluss
wird diese Entscheidung dem Antragsteller durch die NCA (in Deutschland: BaFin) mitge-
teilt (Art. 14 Abs. 4 SSM-VO).

Obwohl die BaFin den Beschluss bekannt gibt, handelt es sich materiell um einen Be-
schluss der EZB im Sinne von Art. 288 Abs. 1, 4 AEUV. Somit stellt dies einen Rechtsakt
nach dem Unionsverwaltungsrecht und nicht einen Verwaltungsakt einer deutschen Behorde
nach § 35 Satz 1 VwVIG dar. Inhaldich kann der Zulassungsbeschluss allein die T4tigkeit
bzw. Erlaubnisgegenstinde eines CRR-Kreditinstituts umfassen (Art. 78 Abs. 5 SSM-Rah-
menVO). Etwaige dariiber hinaus gehende Erlaubnisse sind gesondert bei der BaFin zu be-
antragen.'®

Nach Erteilung der Erlaubnis wird das CRR-Kreditinstitut durch die EZB eingestuft. Im
SSM hat die EZB die unmittelbare Aufsicht tiber alle als bedeutend eingestuften CRR-Kre-
ditinstitute inne (Art. 4, 6 Abs. 4, Abs. 5 SSM-VO). Die BaFin tibt demgegeniiber die Auf-
sicht iber weniger bedeutende Kreditinstitute in Deutschland im Sinne des Art. 6 Abs. 4
SSM-VO aus, soweit die EZB nicht die unmittelbare Aufsicht im Wege des Selbsteintritts
iibernimmt (Art. 6 Abs. 4 UAbs. 3, Abs. 5 lit. b SSM-VO; Art. 67 ff. SSM-RahmenVO). Die
EZB iiberwacht die BaFin bei der Durchfithrung ihrer aufsichtlichen Aufgaben im Rahmen
des SSM und iibt so mittelbar auch eine (indirekte) Aufsicht tiber die weniger bedeutenden
Institute aus.'®

Es ist zu beachten, dass EZB und BaFin vermutlich Wert darauf legen werden, dass ein
tragfihiges Geschiftsmodell (i. e. dargestellt und begriindet in Form eines Geschiftsplans
nach § 32 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 KWG) vorliegt. ' Insbesondere wird keine Konstruktion unter-
stiitzt werden, welche lediglich eine Art Briefkastenfirma (,letter box“) mit Banklizenz dar-
stellt; der BaFin-Abteilungsleiter Dr. Peter Lutz fihrte dazu im Rahmen einer Informations-
veranstaltung aus:

,Wir erwarten, dass auslindische Banken tatsichlich hierher kommen. Es reicht
nicht aus, einen Briefkasten anzuschrauben und eine Vertriebsmannschaft zu sta-
tionieren. %

Etwaige Outsourcing-Vereinbarungen zwischen dem verbleibenden Kreditinstitut im

7 Ibid; Kruschke, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europiisches Bankaufsichtsrecht, 193 (207).

5% Berger, WM 69 (2015), 501 (504).

%" Kruschke, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europiisches Bankaufsichtsrecht, 193 (207).

10" Berger, WM 69 (2015), 501 (504).

11 Pfau, in: Grieser/Heemann (Hrsg), Europiisches Bankaufsichtsrecht, 293 (297 f.); Berger, WM 70 (2016),
2325 (2326).

162 Fischer! Miiller, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 32 KWG, Rn. 48; Schwen-

nicke, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 32, Rn. 20.

Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, Brexit: BaFin informiert auslindische Banken, vom

15. Februar 2017, erhiltlich im Internet: <https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/

Fachartikel/2017/fa_bj_1702_brexit_workshop.html> (besucht am 23. November 2017).
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Vereinigten Konigreich (dann: ein Drittstaat), welches dann als Outsourcing-Anbieter fun-
giert, und der neuen Tochtergesellschaft in Deutschland (Outsourcing-Empfinger) miissen
den deutschen aufsichtlichen Anforderungen gemifd den sog. Mindestanforderungen an das
Risikomanagement (MaRisk)'* erfiillen.'® Dariiber hinaus hat die EZB 6ffentlich kundge-
tan, dass sie nur in begrenztem Umfang ein Outsourcing nach dem Vereinigten Konigreich
von wesentlichen Risikosteuerungsfunktionen (sog. ,,back-to-back®) zulassen wird. s

2. Bankenaufsichtsrechtliche Anforderungen

Im Vergleich zur EWR-Zweigniederlassung (siche B. II1.) sind die regulatorischen An-
forderungen an ein eigenstindiges CRR-Kreditinstitut ungleich héher. Dazu zihlen insbe-
sondere die genannten Anforderungen zur Solvabilitdt (Art. 11 bis 386 CRR), zur GrofSkre-
ditvergabe (Art. 387 bis 403) und zur Liquiditit (Art. 411 bis 428 CRR). Der Aufsichtsmaf3-
stab fiir die EZB ist nach der SSM-VO das gesamte im Unionsrecht verankerte Aufsichtsrecht
sowie mitgliedstaatliche Umsetzungen dessen.'"” Der SSM muss jedes anwendbare nationale
Recht anwenden (Art. 4 Abs. 3 SSM-VO).'® In Art. 4 und 6 SSM-VO werden die Aufgaben
der EZB geregelt. Grundsitzlich kann man zusammenfassend sagen, dass die NCAs die lau-
fende — tagliche — Beaufsichtigung durchfiihren, wihrend Entscheidungen und Maf§nahmen
von der EZB getroffen werden, die nichts desto trotz aus verwaltungsrechtlichen Griinden
meist von den NCAs ausgefiihrt werden. In bestimmten Aufgabengebieten wurde der EZB
die ausschlieSliche Zustindigkeit zugewiesen, unabhingig von der Gréf8e und der Bedeutung
des Instituts fiir den jeweiligen Finanzmarke ist.'® Die Aufsicht tiber die Einhaltung des au-
tonom gesetzten nationalen Aufsichtsrechts im SSM steht grundsitzlich den nationalen zu-
stindigen Aufsichtsbehérden zu, unabhingig davon, ob ein Institut unmittelbar durch die
EZB oder durch die nationale zustindige Behorde iiberwacht wird.'” Somit sollte sich das
anzuwendende Bankenaufsichtsrecht grundlegend 4dndern, die Aufsicht aus Allgemeininte-
resse grundsitzlich nicht.

II. Fortfithrung des Geschiftsbetriebs als Zweigstelle

Wie gesagt, aus Sicht der auslindischen Unternehmen gibt es sowohl betriebswirtschaft-

164 BaFin, Rundschreiben 09/2017 (BA) vom 14. Dezember 2012, Mindestanforderungen an das Risikoma-
nagement — MaRisk, Geschiftszeichen BA 54-FR 2210-2017/0002, 27. Oktober 2017, erhiltlich im In-
ternet: <https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Rundschreiben/2017/rs_1709_ma-
risk_ba.html?nn=7847010> (besucht am 23. November 2017).

BaFin, Brexit: FAQs fiir Banken und Finanzdienstleistungsinstitute, erhildich im Internet:
<https://www.bafin.de/DE/Aufsicht/Uebergreifend/Brexit/Banken/brexit_node.html> (besucht am 23.
November 2017).

Brexit: an ECB supervision perspective, 15. Dezember 2017, erhiltich im Internet: <https://www.ban-

kingsupervision.europa.eu/press/publications/newsletter/2017/html/ssm.nl171115_2.en.html>  (besucht

am 23. November 2017).

17" Berger, WM 70 (2016), 2325 (2326).

18 Arranz, Lucia, Level playing field: towards a more uniform application of banking legislation, in: European
Central Bank (Hrsg), ESCB Legal Conference 2016, Januar 2017, 260 f., erhildich im Internet:
<https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/escblegalconference2016_201702.en.pdf> (besucht am 23.
November 2017).

199" Berger, WM 69 (2015), 501 (502).

170" Berger, WM 70 (2016), 2325 (2327).
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liche als auch gesellschaftsrechtliche Griinde, auf eine eigenstindige Gesellschaftsform zu ver-
zichten und stattdessen eine rechtlich-unselbstindige Zweigstelle beziechungsweise Zweignie-
derlassung zu errichten. Etwaige Erwigungen im Hinblick auf das ,Halten der gesellschafts-
rechtlichen Anteile sind bei Zweigstellen nicht notwendig. Der bei Tochtergesellschaften
wichtige Aspekt der Gewinnabfiithrung kann bei Zweigstellen ohne gesonderten Abfiithrungs-
vertrag {iber die unternehmensinterne Verrechnung erfolgen, nimlich den sog. Verrech-
nungssaldo in der Zweigstellenbilanz."

1. Erlaubnisverfabren

Nachfolgend wird das Verfahren zur Erlangung einer KWG-Lizenz fiir eine Zweigstelle
nach § 53 KWG beschrieben. Das Kreditinstitut mit Sitz im Vereinigten Kénigreich hat den
Erlaubnisantrag und die weiteren Unterlagen bei der BaFin einzureichen. ' Zu diesen Un-
terlagen gehort unter anderem auch ein Nachweis tiber die Lizensierung im Herkunftsstaat. '
Weitere Vorgaben fiir die Antragstellung durch Zweigstellen hat die BaFin im Rahmen ihrer
Verwaltungspraxis festgelegt und in ihrem Merkblatt vom 31. Dezember 2007 veroffent-
licht.'74

Im Hinblick auf die Qualitit des Noch-EU-Mitgliedstaates UK konnte es als fraglich
eingestuft werden, ob bereits vor dem Ausscheiden aus der EU (C. I.) und dem ebenfalls
anzunehmenden Ausscheiden aus dem EWR (C. II. 1.) das Vereinigte Konigreich als Ausland
im Sinne des § 53 KWG gelten kann. Vahldiek sicht es jedoch grundsitzlich so, dass als Aus-
land alle Staaten aufler Deutschland, also auch die Mitgliedstaaten des EWR-Abkommens,
gelten.'” Dariiber hinaus sollte zum Zeitpunkt der Antragstellung, also noch vor dem Austritt
des Vereinigten Konigreichs aus der EU, eine Gleichwertigkeit der Aufsicht im Herkunfts-
staat aufgrund der noch anzuwendenden EU-Gesetzgebung gegeben sein. Dariiber hinaus ist
anzunehmen, dass das Vereinigte Konigreich auch nach einem Austritt Mitglied des Baseler
Ausschusses fiir Bankenaufsicht bleibt.'7¢

Wie bereits dargestellt wurde, ergibt sich keine Zustindigkeit der EZB im Rahmen des
SSM fiir die Erteilung einer Erlaubnis gemif§ § 32 KWG fiir eine Zweigstelle von einem
Unternehmen aus einem Dirittstaat, in diesem Fall das (kiinftige) Vereinigte Kénigreich.!”
Die Verfahrensfithrung obliegt somit der BaFin allein. Sekundirrechtliche Vorgaben zum
Verfahren nennt Art. 47 CRD IV nicht. Gemif§ § 33 Abs. 4 KWG ist lediglich eine Ant-
wortfrist der BaFin gegeniiber den Antragsteller von sechs Monaten vorgesehen. Der weitere
Verlauf des Verfahrens ergibt sich aus dem bereits genannten Merkblatt vom 31. Dezem-
ber 2007.

"' Vabldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53 KWG, Rn. 74.

172 Ibid., Rn. 55.

' Auerbach, in: Schwennicke/Auerbach (Hrsg), KWG-Kommentar, § 53, Rn. 23.

174 Merkblatt iiber die Erteilung einer Erlaubnis zum Betreiben von Bankgeschiften gemif§ § 32 Abs. 1 KWG,
Stand: 31.12.2007, S. 13-15, erhildich im Internet: <https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/
DE/Merkblatt/BA/dl_080609_bankerlaubnis_ba.pdf?__blob=publicationFile&v=2> (besucht am 23.
November 2017).

7> Vabldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53 KWG, Ran. 10.

176 Basel Committee membership, Stand zum 30. Dezember 2016, erhiltlich im Internet: <https://www.
bis.org/bcbs/membership.htm> (besucht am 23. November).

177" Siehe B. I. 1.
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2. Bankenaufsichtsrechtliche Anforderungen

Im Vergleich zur EWR-Zweigniederlassung (B. III.) hat eine Zweigstelle gemifS
§ 53 KWG die Vorschriften zur Solvabilitit (Art. 11 bis 386 CRR), zur GrofSkreditvergabe
(Art. 387 bis 403) und zur Liquiditit (Art. 411 bis 428 CRR) aufgrund der KWG-Instituts-
fiktion einzuhalten (siche B. I. 2.). Zudem erlangen die Anforderungen des KWG, die fiir
Institute anwendbar sind, ebenfalls Geltung im Rahmen des § 53 KWG.

Dariiber hinaus sollten sich jedoch keine Unterschiede im Bereich der Allgemeinaufsicht
ergeben, da diese bei Zweigstellen genauso verlangt wird wie bei EWR-Zweigniederlassun-
gen.

Ein insbesondere aus geschiftspolitischer Sicht des ausgriindenden Unternechmens rele-
vanter Umstand ist die Nicht-Passfihigkeit von Zweigstellen aus Drittstaaten.'” Diese Ein-
schrinkung wird auch in der EU-Bankenrichtlinie genannt, demnach fiir Zweigstellen von
in dritten Lindern zugelassenen Kreditinstituten der freie Dienstleistungsverkehr bzw. die
Niederlassungsfreiheit nur in dem Mitgliedstaat, in dem sie errichtet sind, nicht jedoch in

den anderen Mitgliedstaaten gelten sollte (Erwigungsgrund 23, S. 4 CRD IV).

E. Schlussbetrachtung

Im Rahmen des vorliegenden Beitrags sollte eine zentrale Fragestellung beantwortet wer-
den: Welche Folgen entstehen fiir inlindische Bankzweigniederlassungen, die von Kreditin-
stituten aus dem Vereinigten Konigreich unter Gebrauch des sogenannten Europiischen Pas-
ses errichtet worden sind, im Falle eines ,harten Brexit?

Dazu wurden die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Aufsicht iiber Zweigstellen
aus Drittstaaten, erginzt um die Zweigstellen aus besonderen Drittstaaten, sowie als Aus-
gangspunkt der Analyse die Aufsicht iiber Zweigniederlassungen aus dem EWR dargestellt.
Zum Verstindnis der Auswirkungen des Brexits wurden nachfolgend die rechtlichen Grund-
lagen des Austritts eines Mitgliedstaats aus der EU aufgezeigt. Abschlieflend wurden die mog-
lichen Auswirkungen auf bestehende Zweigniederlassungen untersucht und die Fortfithrung
des Geschiftsbetriebs in anderen Niederlassungsformen, nimlich als Tochtergesellschaft oder
als Zweigstelle, behandelt. Dies diente der abschlieflenden Beantwortung der Fragestellung,.

Die Fortfithrung des Geschiftsbetriebs iiber eine Tochtergesellschaft mag eine grofSere
Rechtssicherheit aufgrund der in der EU harmonisierten Rechtsetzung (CRR/CRD 1V) er-
geben als die im Vergleich dazu uneinheitliche Zweigstellenregulierung in den Mitgliedstaa-
ten. Auflerdem lassen sich mit einem zugelassenen CRR-Kreditinstitut in anderen EWR-
Staaten wiederum Zweigniederlassungen errichten bzw. betreiben. Fiir eine international ti-
tige Bankengruppe kénnte so das ,,Passport-Regime erhalten bleiben.” Jedoch ist gerade in
diesen Fillen keine , /etter box“ erlaubt.

Im Hinblick auf die Fortfithrung des Geschiftsbetriebs tiber eine Zweigstelle wiegt der
geschiftspolitische Nachteil schwer, dass tiber die Zweigstelle der Europiische Pass nicht ge-
nutzt werden kann, also auch keine grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung oder
Niederlassung im Sinne der CRD IV méglich ist.'®

Ein mégliches EU-Abkommen mit dem Vereinigten Kénigreich konnte sich auf die Be-
handlung von Zweigstellen erstrecken, sodass dessen Umsetzung im deutschen Recht tiber

den gegenwirtig verwaisten § 53¢ Nr. 1 KWG erfolgen kénnte. Da auflerdem die CRD IV

'8 Vabldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53 KWG, Rn. 103.
172" Scherer, ZfgK 69 (2016), 427, (430).
180 Vabldiek, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler (Hrsg), KWG, CRR-VO, § 53 KWG, Rn. 103.
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den Mitgliedstaaten einen gewisseen Gestaltungsraum bei der Behandlung von Zweigstellen
von Unternehmen aus Drittstaaten einriumt, ist es ebenfalls nicht auszuschlieflen, dass kiinf-
tig ein gesondertes bilaterales Abkommen die Behandlung von inlindischen Zweigniederlas-
sungen aus dem Vereinigten Konigreich vorgibt (vgl. B. II.). Gemif§ § 53¢ Nr. 2 Buchst. a
KWG muss der Abkommenstaat eine Bankenaufsicht nach international anerkannten
Grundsitzen ausiiben. Hierbei liegt die Vermutung nahe, dass dies in der Regel die Standards
des BCBS sind. Da das Vereinigte Konigreich auch nach dem Austritt aus der EU weiterhin
ein Mitglied im BCBS bleiben sollte, wiirde zumindest dies der Aushandlung eines Abkom-
mens nicht entgegenstehen. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass diese bi-
lateralen Abkommen zwischen Deutschland und einem Drittstaat kiinftig auch auf Ebene
der Aufsichtsbehdrden geschlossen werden kénnten, da durch Artikel 17 Absatz 15 des Ge-
setzes zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwischerichdlinie in § 53¢ Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢
KWG das Wort ,,zwischenstaatlichen® gestrichen wurde."" Im Hinblick auf die Behandlung
von Zweigstellen von Unternehmen aus Drittstaaten ist auf das von der Europiischen Kom-
mission vorgelegte Maflnahmenpaket vom 23. November 2016 zur Uberarbeitung von CRD
IV'#2 und CRR™ hinzuweisen. Hieraus lassen sich Tendenzen dafiir ablesen, dass die Zweig-
stellen von Unternehmen aus Drittstaaten stirker in den Fokus der harmonisierten EU-Ge-
setzgebung riicken diirften. Denn unter anderem enthilt der genannte Vorschlag zur Uber-
arbeitung der Richtlinie eine Vorschrift, welche die Etablierung von sog. ,,zwischengeschaltete
EU-Mutterunternehmen® im Unionsgebiet fiir internationale Bankengruppen aus Drittstaa-
ten vorsieht (Art. 21b des Richtlinienvorschlags). Davon betroffen wiren alle internationalen
Bankengruppen, die im Unionsgebiet tiber mindestens zwei Tochtergesellschaften verfiigen,
deren Aktiva einen Gesamtwert von mindestens 30 Mrd. EUR erreichen. Daneben existie-
rende und ebenfalls zum Konzern der jeweiligen Bankengruppe zugehérige Zweigstellen, die
aus einem Drittland heraus im Unionsgebiet errichtet wurden, sollen bei dieser Berechnung
der Aktiva einbezogen werden. Fiir eine Bankengruppe, die iiber vom Brexit betroffene
Zweigniederlassungen in einem Mitgliedstaat der kiinftigen EU27 verfiigt, konnte diese neue
Regelung somit von Bedeutung sein.

"1 Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwischerichtlinie, zur Ausfithrung der EU-Geldtransferverord-
nung und zur Neuorganisation der Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen vom 23. Juni
2017, BGBL. I, 1822, das durch Artikel 23 des Gesetzes vom 23. Juni 2017, BGBL. I, 1822, gedndert
worden ist.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. November 2016 zur
Anderung der Richtlinie 2013/36/EU im Hinblick auf von der Anwendung ausgenommene Unterneh-
men, Finanzholdinggesellschaften, gemischte Finanzholdinggesellschaften, Vergiitung, Aufsichtsmafinah-
men und -befugnisse und Kapitalerhaltungsmafinahmen, COM(2016) 854 final, erhiltlich im Internet:
<http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016PC0854> (besucht am 23.
November 2017).

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. November 2016 zur
Anderung der Verordnung (EU) Nr. 575/2013 in Bezug auf die Verschuldungsquote, die strukturelle Li-
quidititsquote, Anforderungen an Eigenmittel und berticksichtigungsfihige Verbindlichkeiten, das Ge-
genparteiausfallrisiko, das Marktrisiko, Risikopositionen gegeniiber zentralen Gegenparteien, Risikopositi-
onen gegeniiber Organismen fiir gemeinsame Anlagen, Groflkredite, Melde- und Offenlegungspﬂlchten
und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012, COM(2016) 850 final, erhiltlich im Internet:
<http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016PC0850> (besucht am 23.
November 2017).
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