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Unbestimmtheit als Methode der Rechtsetzung im Bereich
der Einlagensicherung? —,,Icesave*

Anmerkung zur begriindeten Stellungnahme der EFTA-Uberwachungsbehorde vom 10. 6. 2011

Die Erschopfbarkeit und vor allem die konzeptionel-
len Méngel des europdischen Einlagenschutzes sind
spatestens seit Herbst 2008 ein offenes Geheimnis.
Die Verantwortung dafiir, es auszusprechen oder
auch nur andeutungsweise anzuerkennen, mochte
ersichtlich niemand iibernehmen. Kommt es zur Er-
schopfung eines angemessen finanzierten Einlagen-
sicherungssystems, so trifft den zustindigen Mit-
gliedstaat weder nach der Richtlinie 94/19/EG noch
unter Berticksichtigung der geplanten Neufassung
eine Reserveverpflichtung zur Sicherung der Min-
desteinlagendeckung.

I. Einleitung

Vor gut einem Jahr nahm die EFTA-Uberwachungsbehérde
den ersten Schritt zur Einleitung eines Vertragsverletzungs-
verfahrens gegen das EWR-Mitglied Island im Hinblick auf
die sog. Icesave-Angelegenheit!. In ihrem Mahnschreiben
begriindete sie einen Verstof3 gegen die Einlagensicherungs-
richtlinie 94/19/EG mit dem Unterschreiten der nach Art. 7
der im Jahre 2008 geltenden Richtlinienfassung vorgesehe-
nen Mindestdeckung von 20000 Euro durch die isldndische
Einlagensicherungseinrichtung®. Eine eingehende Analyse
der Richtlinie hatte daraufhin ergeben, dass die Annahme
einer solchen unbedingten Verpflichtung zur Mindestde-
ckung rechtlich nur haltbar ist, sofern man die Mitgliedstaa-
ten bereits sekundirrechtlich dazu verpflichtet sihe, etwai-
ge Finanzierungsliicken der zustdndigen Sicherungseinrich-
tung durch eine staatliche Reservegarantie zur Sicherung
der Mindestdeckung zu schlieBen®. Mangels positiver An-
haltspunkte fiir eine solche ,,sekundirrechtliche Reserve-
haftung™ im Wortlaut der Richtlinie und insbesondere auf-
grund entgegenstehender Auslegungshinweise aus dem
Rechtsetzungsprozess* lieB sich ein Versto Islands gegen
die Einlagensicherungsrichtlinie letztlich nicht begriinden®.
Nach dem endgiiltigen Scheitern der Bemiihungen um eine
einvernehmliche Losung des Icesave-Konflikts im April
2011 riickte das Vertragsverletzungsverfahren wieder auf
die Tagesordnung der EFTA-Uberwachungsbehdrde®. Am
10. 6. 2011 verdffentlichte sie eine mit Griinden versehene
Stellungnahme als dem letzten Verfahrensschritt vor Erhe-
bung einer Vertragsverletzungsklage vor dem EFTA-Ge-
richtshof.

Es ist vielleicht keine groBe Uberraschung, dass die EFTA-
Uberwachungsbehérde ihre Rechtsauffassung aus dem
Mahnschreiben mit der vorliegenden Stellungnahme nicht
revidiert hat, zumal die Behorde mit ihrer Position zur Ge-
wihrleistung einer unbedingten Mindesteinlagendeckung
auf der allgemeinen Linie u.a. der Generaldirektoren der Ju-
ristischen Dienste von Europédischer Kommission und Rat
sowie des Prisidenten der Europdischen Zentralbank liegt’.
Eine Selbstkorrektur verbunden mit einem Ausscheren aus
diesem allgemeinen Konsens war kaum zu erwarten, hétte
dies schlieBlich zugleich als erste ,,offiziell verlautbarte

Anerkennung der konzeptionellen Erschopfbarkeit der euro-
pdischen Einlagensicherungssysteme gelten miissen. Auch
wegen der grundlegenden Bedeutung der Problematik inner-
halb der Europdischen Union, insbesondere mit Blick auf
die geplante Neufassung der Einlagensicherungsrichtlinie®,
soll die Argumentation der EFTA-Uberwachungsbehérde in
ihrer begriindeten Stellungnahme im Folgenden kritisch be-
urteilt werden.

II. Sekundirrechtliche Reserveverpflichtung
der Mitgliedstaaten zur Sicherung der
Mindestdeckung?

Die Hauptkritik an der rechtlichen Auseinandersetzung in
der Stellungnahme richtet sich gegen die unzureichende Be-
riicksichtigung des Entstehungskontexts bei der Auslegung
der Einlagensicherungsrichtlinie. Es ist unbestritten, dass
das grundlegende Konzept der Richtlinie einer durch die

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Jean-Monnet-Lehrstuhl
fir Offentliches Recht mit Schwerpunkt Europarecht an der Europa-
Universitéit Viadrina in Frankfurt (Oder). Inhaber des Lehrstuhls ist Pro-
fessor Dr. Matthias Pechstein.

1 Nach dem Zusammenbruch der drei groften isldndischen Banken
Landsbanki, Kaupthing und Glitnir und der sich abzeichnenden finan-
ziellen Uberforderungen der islindischen Einlagensicherung im Herbst
2008 hatten Grofbritannien und die Niederlande ihre Staatsangehorigen
mit Einlagen bei den ausldndischen Zweigstellen der Landsbanki (sog.
Icesave-Konten) freiwillig entschédigt. Seither drdngen sie Island zur
Erstattung der Entschidigungszahlungen in Hohe der sekundérrechtlich
vorgesehen Mindestdeckung, von denen 2,35Mrd. £ auf die britische
und 1,33 Mrd. Euro auf die niederldndische Zweigstelle entfallen. Dar-
authin leitete die EFTA-Uberwachungsbehdrde ein Vertragsverletzungs-
verfahren gegen Island ein, vgl. EFTA-Uberwachungsbehérde, Letter of
formal notice to Iceland for failure to comply with its obligations under
the EEA Agreement, 26. 5. 2010, abrufbar unter: http://www.eftasur
v.int/media/internal-market/LFN-Icesave.pdf.

2 EFTA-Uberwachungsbehorde (Fn. 1).

3 Fuchs, Unzureichende Einlagensicherung und Staatshaftung im Euro-
péischen Wirtschaftsraum, EWS 2010, 516 (518).

4 Fuchs, EWS 2010, 516 (5181t.).

5 Hiervon zu unterscheiden ist die an dieser Stelle nicht naher behandelte
Frage einer Verletzung des Verbots der Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit nach Art. 4 bzw. 40 EWR durch die im Jahre
2008 vorgenommene Restrukturierung des isldndischen Bankensektors,
hierzu bereits Fuchs, EWS 2010, 516 (520), dortige Fn. 49; eingehend
nun auch EFTA-Uberwachungsbehorde, Reasoned Opinion, 10. 6. 2011,
abrufbar unter: http://www.eftasurv.int/media/internal-market/RDO-
180_11_COL.pdf.

6 Der zwischen Island, GroBbritannien und den Niederlanden ausgehan-
delte Vergleich, der ein Schuldanerkenntnis der isldndischen Einlagen-
sicherung und eine Biirgschaft des islandischen Staates vorsah, wurde
im April 2011 in einem Referendum von der islandischen Bevolkerung
zuriickgewiesen, vgl. auch Fuchs, EWS 2010, 516 (517), dortige Fn. 11.

7 Generaldirektor des Juristischen Dienstes des Europdischen Rates, Ge-
neraldirektor des Juristischen Dienstes der Europdischen Kommission,
Prisident der Europdischen Zentralbank, Prisident der EFTA-Uberwa-
chungsbehorde, Opinion on the obligations of Iceland under the Deposit
Guarantee Directive 94/19/EC, 7. 11. 2008, abrufbar unter: http://
www.island.is/media/frettir/31.pdf.

8 KOM(2010) 368. Voraussichtlich im Oktober wird das Européische Par-
lament in erster Lesung seine Stellungnahme zum Kommissionsentwurf
beschlieBen. Der Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Wahrung
zum Richtlinienvorschlag liegt bereits vor, vgl. Plenarsitzungsdokument
A7-0225/2011 vom 14. 6.2011.
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Kreditinstitute selbst finanzierten Einlagenversicherung nur
sehr geringfiigige Entschidigungsszenarien absichern
kann’. Das Risiko eines zeitgleichen Zusammenbruchs ent-
weder eines Grofteils der Kreditinstitute oder auch nur eini-
ger Institute, die jedoch einen Grofteil der in einem
Mitgliedstaat versicherten Einlagen halten, ist zu verhaltnis-
miBigen Pramien nicht versicherbar. Eine unbedingte Min-
desteinlagendeckung hitte der Richtliniengeber daher aus-
schlieBlich tiber die Begriindung einer sekunddrrechtlichen
Reserveverpflichtung der Mitgliedstaaten zur Sicherung der
Mindestdeckung erreichen kdnnen.

Es ist wichtig zu unterscheiden, dass es hierbei nicht um
die Frage einer (primérrechtlichen) Staatshaftung nach der
Francovich-Judikatur'® geht. Zwar miisste insoweit eben-
falls zunéchst das Vorliegen eines Versto3es gegen die Ein-
lagensicherungsrichtlinie begriindet werden. Angesichts
der Unbestimmtheit des Richtlinienziels hinsichtlich der
zu gewihrleistenden Finanzierungskapazitit der Siche-
rungseinrichtungen wiirde ein Staatshaftungsanspruch al-
lerdings in jedem Fall an dem Erfordernis einer hinrei-
chenden Qualifikation des VerstoBes scheitern''. Eine hin-
gegen unmittelbar sekunddrrechtlich begriindete Reserve-
verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Gewéhrleistung der
Mindesteinlagendeckung unterldge keiner derartigen Ein-
schrankung.

1. Grammatische und historische Auslegung der
Einlagensicherungsrichtlinie

Aus diesem Grund fokussiert die rechtliche Diskussion in
der Icesave-Angelegenheit zutreffend auf den unmittelbaren
Verpflichtungsumfang der EWR-Mitgliedstaaten aus der
Richtlinie. Zur Kldrung dieser Frage ist zunichst daran zu
erinnern, dass dem Wortlaut der Richtlinie (in der 2008 gel-
tenden Fassung'?) eine mitgliedstaatliche Reserveverpflich-
tung nicht entnommen werden kann:

Art. 3 Abs. 1

Jeder Mitgliedstaat sorgt in seinem Hoheitsgebiet fiir die Er-
richtung und amtliche Anerkennung eines oder mehrerer
Einlagensicherungssysteme. [... Ein] in dem Mitgliedstaat
[...] zugelassenes Kreditinstitut [darf] Einlagen nur anneh-
men, wenn es einem dieser Systeme angeschlossen ist.

Art. 7 Abs. 1

Fiir den Fall, dafl Einlagen nicht verfiigbar sind, sehen die
Einlagensicherungssysteme vor, da3 die Gesamtheit der
Einlagen desselben Einlegers bis zu einem Betrag von
20000 ECU abgedeckt wird.

Ob in diese Vorschriften abweichend von ihrem Wortlaut
eine subsididre Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten fiir
die Mindesteinlagendeckung hineingelesen werden kann, ist
durch eine Auslegung zu ermitteln, die sowohl den Entste-
hungskontext der Einlagensicherungsrichtlinie als auch die
urspriingliche Regelungsintention des Richtliniengebers
ernst nimmt.

Im Ausgangspunkt kommt man nicht an der Tatsache vor-
bei, dass dem Gemeinschaftsgesetzgeber Anfang der 90er
Jahre die Erschopfbarkeit seines Versicherungskonzepts —
und damit die Abhidngigkeit einer effektiven Mindestde-
ckung vom Bestehen einer sekundirrechtlichen Reserve-
haftung der Mitgliedstaaten — bewusst war. Die Kommissi-
on hatte in ihrem urspriinglichen Richtlinienvorschlag von
1992 sogar ausdriicklich die Frage aufgeworfen, ,,0b fiir die
offentliche Hand die Moglichkeit bestehen soll, die Siche-
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rungssysteme in Notfillen von auBergewdhnlicher Harte
und in solchen Fillen, in denen die Moglichkeiten dieser
Systeme bereits erschopft sind, finanziell zu unterstiit-
zen“S. In diesem Zusammenhang wurde aber ausschlief3-
lich diskutiert, ob den Mitgliedstaaten angesichts des Bei-
hilfenverbots iiberhaupt die rechtliche ,,Mdglichkeit” zu
einer solchen , Intervention erhalten bleiben sollte oder ob
es nicht vielmehr angezeigt sei, in der Richtlinie ein aus-
driickliches Verbot staatlicher Interventionen zu veran-
kern'. Insoweit ist es schon erstaunlich, dass die erkannte
Problematik einer im Einzelfall erfolgenden (bzw. unter-
bleibenden) staatlichen Intervention zur Sicherung einer ef-
fektiven Mindestdeckung nicht explizit in der Richtlinie
angesprochen wird. Thr Schweigen ldsst sich in Zusammen-
schau mit dem Kommissionsvorschlag dennoch als legisla-
tive Ablehnung des von der Kommission erwogenen Inter-
ventionsverbots verstehen; die Begriindung eines — im
Verhiltnis zu dem erwogenen Interventionsverbot materiell
gegenldufigen — Interventionsgebotes kommt darin ebenso
wenig zum Ausdruck.

a) Trotz mangelnder Rechtsklarheit ...

Fiir den gleichwohl zu beklagenden Mangel an Regelungs-
klarheit bleibt der Richtliniengeber eine Erklarung schuldig.
Es diirfte sicher nicht ganz unbequem gewesen sein, die Er-
schopfbarkeit der Sicherungssysteme insgesamt auszublen-
den, hat es Parlament und Rat doch jedenfalls die heikle
Aufgabe erspart, die Problematik transparent und rechtssi-
cher zu entscheiden: Mit der Entscheidung fiir eine aus-
driickliche Verankerung einer sekundarrechtlichen Reserve-
haftung der Mitgliedstaaten in der Richtlinie hétte man —
ganz zu schweigen von der hierfiir zu kldrenden Kompetenz-
frage — bereits aufgrund der damit verbundenen Risiken fiir
die nationalen Steuerzahler ersichtlich um die Mehrheit in
Parlament und Rat fiirchten miissen. Ein ausdriicklicher
Ausschluss einer mitgliedstaatlichen Reservehaftung —
m.a.W. das kodifizierte Eingestindnis eines nur bedingt
leistungsfahigen europdischen Einlagenschutzes — hitte da-
gegen aktiv zur Schwichung des Einlegervertrauens beige-
tragen. Fiir eine gewisse Beruhigung diirfte daher die Hoft-
nung gesorgt haben, das Risiko einer unzureichenden Finan-
zierungskapazitit der Sicherungseinrichtung werde sich
schon nicht realisieren, oder falls doch, so wiirden sich die
Mitgliedstaaten angesichts ihrer politischen Verantwortlich-
keit fiir die Stabilitdt des Finanzsystems freiwillig dazu ent-

9 Mitausfiihrlichen Nachweisen Fuchs, EWS 2010, 516 (519).

10 EuGH, 19. 11. 1991 — verb. Rs. C-6/90 und 9/90, Francovich, Slg. 1991,
1-5357, RIW 1992, 243, EWS 1991, 391. Der EFTA-Gerichtshof hat mit
dem Urteil Erla Maria Sveinbjornsdottir die Francovich-Rechtspre-
chung des EuGH auf den EWR iibertragen, EFTA-Gerichtshof, 10. 12.
1998 — Rs. E-9/97, Erla Maria Sveinbjornsdottir, Rdnrn. 43 ff.

11 Fuchs, EWS 2010, 516 (520).

12 Die mit der Richtlinie 2009/14/EG vorgenommenen Anderungen an der
Richtlinie 94/19/EG haben an der Unergiebigkeit des Wortlauts fiir die
Frage einer Reserveverpflichtung nichts gedndert, hierzu Fuchs, EWS
2010,516 (521).

13 KOM(92) 188 endgiiltig, ABL. EG 1992 C 163 vom 30. 6. 1992, S. 6
(S.9). Das Bewusstsein der Kommission fiir die groe Gefahr eines Zu-
sammenbruchs insbesondere kleinerer Einlagensicherungssysteme diirf-
te u. a. durch die Erfahrungen in den Vereinigten Staaten mit einer ganze
Reihe von zahlungsunfdhigen Sicherungssystemen geschérft worden
sein, ndhere Hinweise zu diesen Erfahrungen bei Eisenbeis, Agency Pro-
blems and Goal Conflicts, Working Paper 2004-24, Federal Reserve
Bank of Atlanta, S. 18ff., abrufbar unter: http://199.169.243.129/file
legacydocs/wp0424.pdf.

14 KOM(92) 188 endgiiltig, ABl. EG 1992 C 163 vom 30. 6. 1992, S. 6
(S.9).
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schlieBen, die betroffenen Einleger aus staatlichen Mitteln
zu entschidigen. Ein gewisses Verstindnis mag man fiir die
mangelnde Entschlussfreude des damaligen Gemeinschafts-
gesetzgebers aufbringen, aus rechtlicher Sicht ist aber allein
entscheidend, dass damit die Frage einer sekundirrechtli-
chen Reservehaftung ungeregelt blieb. Eine entsprechende
Verpflichtung der Mitgliedstaaten wurde folglich nicht Be-
standteil der Richtlinie.

Vor diesem Hintergrund ist es ungliicklich, dass die Richt-
linie einige missverstidndliche Vorschriften enthilt, welche
isoliert betrachtet eine Unbedingtheit der Verpflichtung zur
Mindesteinlagendeckung suggerieren. Zu nennen ist insbe-
sondere Art. 10 Richtlinie 94/19/EG, worin den Sicherungs-
systemen im Falle ,,auBergewOhnlicher Umstinde* (le-
diglich) die Moglichkeit einer Fristverlangerung fiir die
Auszahlung der Einlegerentschiadigung eingerdumt wird.
Hierauf stiitzt sich das gesamte Argumentationsgeriist der
EFTA-Uberwachungsbehérde zur Herleitung einer sekun-
ddrrechtlichen Reservehaftung der Mitgliedstaaten'®. Unter
Beriicksichtigung des zuvor dargelegten Entstehungskon-
texts der Richtlinie verblasst jedoch die Uberzeugungskraft
dieser Lesart der Richtlinie. Gleichermafen formal und
kontextentriickt wirkt insoweit die der begriindeten Stel-
lungsnahme zugrunde liegende Verabsolutierung des Einle-
gerschutzgedankens'®. Die Richtlinie statuiere eine obligati-
on of result'” zur Gewihrleistungen der Mindesteinlagen-
deckung und nicht lediglich eine obligation of transforma-
tion:

,,But as a consequence of the obligation on the states to achieve
the result envisaged by the Directive and to take all the appro-
priate measures, whether general or particular, to ensure fulfil-
ment of that obligation, it does mean that, should all else fail,
the state will ultimately be responsible for the compensation of
depositors up to the amount provided for in Article 7, in order to
discharge its duties under Directive 94/19/EC.«!8

b) ... kein Raum zur Begriindung einer
mitgliedstaatlichen Reservehaftung

Allgemein ist hierzu festzustellen, dass es in der Verant-
wortung der Legislative liegt, Regelungsaspekte von er-
kennbar wesentlicher Bedeutung hinreichend deutlich zu
regeln. Wird sie dieser Aufgabe im Einzelfall nicht ge-
recht, ist es mit Riicksicht auf das institutionelle Gleichge-
wicht hochst problematisch, das entstandene — nicht ,,plan-
widrige* — Regelungsdefizit durch methodische Uberge-
wichtung von Effektivitdtserwdgungen bei der Auslegung
nachtrdglich zu iiberspielen. Es sei daran erinnert, dass
wihrend des Rechtsetzungsprozesses die Auffassung be-
stand, dass die bereits vor Inkrafttreten der Richtlinie in ei-
nigen Mitgliedstaaten bestehenden (&duBerst diirftig finan-
zierten) Sicherungssysteme den Anforderungen der Richt-
linie geniigen'® und dass eine staatlich finanzierte Einla-
gensicherung als Allgemeinregel nicht angestrebt wurde®.
Es ist eine klare Missachtung des Entstehungskontexts der
Richtlinie, heute unter Verweis auf den effektiven Einla-
genschutz zu behaupten, man hitte Anfang der 90er Jahre
ein schiatzungsweise mehr als tausendfach leistungsfahige-
res Einlagensicherungskonzept harmonisiert festschreiben
wollen, als in den Mitgliedstaaten zum damaligen Zeit-
punkt existierte*’. Verfechter der These, die im Rat vertre-
tenen Mitgliedstaaten hédtten sich zwar auf eine fiir ihre
Steuerzahler folgetrichtige Reservehaftung verpflichten
wollen, miissen eine Antwort auf die Frage liefern, aus
welchem Grund gleichwohl davon abgesehen wurde, die
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Einleger auf dieses Versprechen in der Richtlinie unmiss-
verstindlich hinzuweisen — der Vertrauensbildung wire
dies nur zutraglich gewesen. Eine Auslegung der Einlagen-
sicherungsrichtlinie, die diese Hintergriinde vollstidndig
ausblendet, kann letztlich nicht {iberzeugen.

2. Primérrechtskonforme Auslegung der
Einlagensicherungsrichtlinie

Ebenfalls muss bei der Anwendung eines Sekundérrechtsak-
tes im Blick behalten werden, dass sich ein konkretes Ausle-
gungsergebnis keinesfalls in Widerspruch zu primérrechtli-
chen Vorgaben stellen darf.

a) Risikogefille zwischen den Mitgliedstaaten

Der Gesetzgeber steht regelmifBig vor der Schwierigkeit,
dass eine optimale Verwirklichung seines Regelungsanlie-
gens in einem Spannungsverhiltnis zur notwendigen Be-
grenzung der daraus resultierenden gesellschaftlichen Kos-
ten steht. Zur Beurteilung der gesellschaftlichen Kosten des
Einlagenschutzes kann festgehalten werden, dass die Mit-
gliedstaaten nach der Richtlinie 94/19/EG jeweils eigene
(zumeist beitragsfinanzierte) Sicherungssysteme errichten,
denen sich die in einem Mitgliedstaat ansdssigen Kreditin-
stitute anschlieBen. Bei einheitlicher Finanzierungskapazitét
(bspw. 2,5% der erstattungsfahigen Einlagen, wie in der ge-
planten Neufassung der Einlagensicherungsrichtlinie vorge-
sehen®) entstehen in den verschiedenen Mitgliedstaaten
proportional gleich hohe Kosten. Wird die Richtlinienver-
pflichtung zur Schaffung einer Sicherungseinrichtung nun
um eine sekundérrechtliche Reservehaftung der Mitglied-
staaten erginzt, so kommt es zu einem problematischen
Kostengefille: Denn das allgemeine Risiko einer Verwirk-
lichung der Reservehaftung steht in engem Zusammenhang
mit der GroBe des Versicherungskollektivs der in dem jewei-
ligen Mitgliedstaat geschaffenen Sicherungseinrichtung.
Eine Einlagenversicherung mit einer zu geringen Zahl versi-
cherter Kreditinstitute kann ihre Funktion einer wirksamen
Risikostreuung nicht erfiillen®.

Am Beispiel Islands wird die Problematik besonders deut-
lich: Aktuell halten die drei groften isldndischen Banken ca.

15 EFTA-Uberwachungsbehorde (Fn. 5), S. 9 ff.

16 Damit einher geht eine systematisch zweifelhafte Uberbewertung der
Bedeutung von Einlagensicherungssystemen insbesondere im Verhélt-
nis zu den verschiedenen praventiven Instrumenten mit einlegerschiit-
zender Ausrichtung; vgl. insoweit auch die aktuellen Gesetzesinitiativen
der Kommission KOM(2011) 452, KOM(2011) 453.

17 Vgl. nur EFTA-Uberwachungsbehorde (Fn. 1), S. 6 ff.

18 EFTA-Uberwachungsbehorde (Fn. 5), S. 17.

19 Vgl. Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABL. EG
1992 C 332 vom 16. 12. 1992, S. 13 (insb. Kapitel 2.1.3.), hierzu Fuchs,
EWS 2010, 516 (520).

20 Hierzu ausfiihrlich Fuchs, EWS 2010, 516 (519f1.).

21 Zur Finanzierungskapazitit der bereits vor Einfilhrung der Richtlinie
94/19/EG bestehenden Sicherungssysteme Fuchs, EWS 2010, 516 (520)
unter Hinweis auf die Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses vom 22. 10. 1992, ABIL. EG 1992 C 332 vom 16. 12. 1992,
S. 13 (insb. Kapitel 2.1.3.).

22 Entsprechend Art. 9, 10 des Richtlinienvorschlags KOM(2010) 368 end-
giiltig, vgl. hierzu Fuchs, EWS 2010, 516 (521 f.).

23 Vgl. bereits Eisenbeis (Fn. 13), S. 19: It seems clear that any fund
whose insured base is not adequately diversified [...] will not likely
stand up to the costly failure of a few large banks. At a minimum, this
means that reliance upon private deposit insurance systems, which the
EU directive permits, seems extremely risky. [...] One wonders about
these diversification issues in another way when considering countries
with only one or two major institutions, the failure of even one might
endanger the entire fund.
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33%, 29% bzw. 22% der gesamten Einlagen®. Selbst ein
Sicherungsfonds, der eine Finanzierungskapazitit von 2,5 %
der erstattungsfiahigen Einlagen aufweist, wire ersichtlich
iiberfordert. Die Insolvenz eines einzigen Instituts wiirde
mit mathematischer Gewissheit zur Zahlungsunfihigkeit
der Sicherungseinrichtung fiihren.

Wachsende Sensibilitit fiir diese Problematik zeigt auch die
Kommission mit ihrem aktuellen Vorschlag zur ergédnzenden
Finanzierung von Sicherungssystemen durch die Bereitstel-
lung gegenseitiger Kreditfazilititen zwischen den einzelnen
Einlagensicherungseinrichtungen®.

b) Gleichheitswidrige Benachteiligung kleiner
Mitgliedstaaten bei Annahme einer mitglied-
staatlichen Reservehaftung

Es ldsst sich daher festhalten, dass die Begriindung einer
sekundérrechtlichen Reservehaftung kleine Mitgliedstaaten
in der Weise benachteiligt, dass bei ihnen die Gefahr eines
Einspringens der Reservehaftung und der daraus resultie-
renden Belastungen fiir den Steuerzahler ungleich grofer
ist als bei groBen Mitgliedstaaten. Bei aller Schutzwiirdig-
keit der Einleger ist es dem Richtliniengeber gleichheits-
rechtlich untersagt, derartige Wirkungsunterschiede auf die
Mitgliedstaaten und ihre Biirger vollig unbeachtet zu las-
sen. Nach stéindiger Rechtsprechung des EuGH verbietet
der unionsrechtliche Gleichheitssatz nicht nur, gleiche
Sachverhalte ungleich, sondern auch ungleiche Sachver-
halte gleich zu behandeln?. Insoweit erweist sich das nicht
unbetrichtliche Risikogefille zwischen den verschiedenen
Mitgliedstaaten hinsichtlich des Einspringens einer —
wenngleich formal unterschiedslosen — Reservehaftung als
gleichheitswidrig. Zu seiner Legitimierung konnte zwar
prinzipiell der objektive Grund eines einheitlich hohen
Einlegerschutzes ins Feld gefiihrt werden, klar ist aber
auch, dass Rechtfertigungszwecke allgemein nur in den
Grenzen des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes Beachtung
finden kdnnen.

Die begriindete Stellungnahme der EFTA-Uberwachungs-
behorde enthélt nicht einmal im Ansatz eine Auseinander-
setzung mit der Abwigungsfrage, ob die Hinnahme eines
Risikogefilles bei der Reservehaftung zwischen den Mit-
gliedstaaten tatsdchlich noch in einem angemessenen Ver-
hdltnis zu der damit erreichten Einheitlichkeit der Mindest-
einlagendeckung steht. Der EFTA-Gerichtshof wird den
Grundsatz der Gleichbehandlung der Mitgliedstaaten bei
seiner Auslegung von Amts wegen zu beriicksichtigen ha-
ben. Hierbei wird zwar noch die geméaf der 2008 geltenden
Richtlinienfassung maBgebliche Mindestdeckungssumme
von 20000 Euro pro Einlage zugrunde zu legen sein. Es sei
aber darauf hingewiesen, dass die Problematik eines un-
gleichmédBigen Haftungsrisikos der Mitgliedstaaten durch
die mit der Anderungsrichtlinie 2009/14/EG vorgenommene
Anhebung der Mindestdeckung auf 100000 Euro®’ nicht ge-
rade entschirft wurde.

I11. Fazit

Kommt es zur Erschdpfung eines nach Maflgabe der Einla-
gensicherungsrichtlinie finanzierten Sicherungssystems, so
trifft den zustéindigen Mitgliedstaat keine Reserveverpflich-
tung zur Gewibhrleistung der Mindesteinlagendeckung. Eine
freiwillig bereitgestellte Entschadigung aus staatlichen Mit-
teln kann hinter dem sekundérrechtlich anvisierten Niveau
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zurlickbleiben. EntschlieBt sich der Mitgliedstaat zu einer
Intervention ist er hierbei selbstverstindlich an die allgemei-
nen unions- bzw. EWR-rechtlichen Anforderungen gebun-
den, etwa das Beihilfenverbot und das Diskriminierungsver-
bot aus Griinden der Staatsangehdrigkeit. Insoweit wird die
moglicherweise gleichheitswidrig erfolgte Restrukturierung
des islindischen Bankensektors ebenfalls vom EFTA-Ge-
richtshof zu priifen sein®®.

IV. Ausblick

Die Erschopfbarkeit und vor allem die konzeptionellen
Maingel des europdischen Einlagenschutzes sind spitestens
seit Herbst 2008 ein offenes Geheimnis. Die Verantwor-
tung dafiir, es auszusprechen oder auch nur andeutungs-
weise anzuerkennen, mochte ersichtlich niemand iiberneh-
men. Wie bereits bei der Anderungsrichtlinie 2009/14/
EG? klingt auch bei der vorgeschlagenen Neufassung der
Einlagensicherungsrichtlinie ein eigenartiges Bemiihen um
Zweideutigkeit an®®. Der darin harmonisiert festgeschrie-
bene Mechanismus zur Finanzierung der Sicherungsein-
richtungen sieht auf den ersten drei Finanzierungsstufen
explizit eine Finanzierungskapazitit von 2,5% der erstat-
tungsfihigen Einlagen vor und erkennt damit in aller Deut-
lichkeit an, dass sich der sekundirrechtliche Verpflich-
tungsumfang der Mitgliedstaaten in der Errichtung einer
nach diesen Vorgaben (durch die Kreditinstitute) finan-
zierten Sicherungseinrichtung erschépft’. Die damit ge-
wonnene Rechtssicherheit hinsichtlich des Fehlens einer
mitgliedstaatlichen Reservehaftung wird mit der vierten
Finanzierungsstufe jedoch im Handumdrehen wieder be-
seitigt, indem die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet wer-
den, die kurzfristige Liquiditit der Einlagensicherungssys-
teme mithilfe sog. ,alternativer Finanzierungsmecha-
nismen“ zu garantieren®’. Und nun soll moglichst jeder
glauben, was er glauben mochte: Einleger an die absolute
Sicherheit ihrer Einlagen und die Mitgliedstaaten an die
Alleinverantwortlichkeit der errichteten Sicherungseinrich-
tungen fiir den Einlagenschutz.

24 Diese Zahlen wurden in der Rede eines Mitglieds des islandischen Parla-
ments unter Verweis auf unverdffentlichte Informationen der islédndi-
schen Finanzaufsicht FME genannt, Gudlaugur Thor Thordarson, 7. 4.
2011, abrufbar  unter:  http://www.althingi.is/altext/raeda/139/
rad20110407T155743.html. Fiir Herbst 2011 ist eine Veroffentlichung
entsprechender Zahlen durch die FME angekiindigt.

25 Vgl. Art. 10 Abs. 1 des Richtlinienvorschlags KOM(2010) 368 endgiil-
tig.

26 Stiandige Rechtsprechung seit EuGH, 17. 7. 1963 — Rs. 13/63, Kommis-
sion/Italien, Slg. 1963, S. 384; vgl. etwa EuGH, 17. 7. 1997 — Rs. C-354/
95, National Farmers’ Union, Slg. 1997,1-4559, Rdnr. 61.

27 Seit31.12.2010, vgl. Art. 7 Abs. 1a Richtlinie 94/19/EG unter Bertick-
sichtigung der Anderungsrichtlinie 2009/14/EG.

28 Naher zu der Diskriminierungsproblematik Fuchs, EWS 2010, 516
(520), dortige Fn. 49; eingehend nun auch EFTA-Uberwachungsbehér-
de (Fn. 5).

29 Zu der subtilen Andeutung einer sekundirrechtlichen Reservehaftung
der Mitgliedstaaten in dem durch die Anderungsrichtlinie 2009/14/EG
eingefiigten Art. 7 Abs. 1a Richtlinie 94/19/EG Fuchs, EWS 2010, 516
(5211).

30 Fuchs,EWS2010,516 (521f.).

31 Fuchs, EWS 2010, 516 (521f.); Art. 9 Abs. 1 und 3, Art. 10 Abs. 1 des
Richtlinienvorschlags KOM(2010) 368 endgiiltig.

32 Fuchs, EWS 2010, 516 (521f.); Art. 9 Abs. 6 des Richtlinienvorschlags
KOM(2010) 368 endgiiltig.
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