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A. Einleitung

Die Kreditwirtschaft befindet sich in einem Umbruch. Dies ist keine ,,neue®
Feststellung, die sich aus der im Jahr 2007 begonnenen und im Jahr 2008 mit
dem Zusammenbruch der US-Investmentbank Lehman Brothers kulminierenden
Finanzkrise (oder Finanzmarktkrise) ergibt, sondern eine linger andauernde Ent-
wicklung. Neue Technologien wie das Internet mit E-Commerce und Online-
Banking, verstirkter Wettbewerb, Globalisierung, verdnderte Anspriiche der
Kunden erfordern tiefgreifende Umwandlungen." Auch wenn — wie aus der
Branche selbst befiirchtet — die Banken zundchst nicht die ,,Stahlindustrie® der
neunziger Jahre geworden sind,” so haben sich die Rahmenbedingungen in den
letzten Jahren erheblich verindert.> Auf diese Herausforderungen wird mit Ver-
anderungen in der Struktur der Kreditinstitute reagiert. Auf der einen Seite zeigt
sich, ebenso wie in anderen Wirtschaftszweigen, der Trend zur GroBe. Ubernah-
men und Fusionen wie Commerzbank und Dresdner Bank, Deutsche Bank und
Postbank oder Unicredito und HypoVereinsbank — zuvor Bayerische Vereins-
bank und Bayerische Hypotheken- und Wechselbank — sind anschauliche Bei-
spiele. Gleiches geschieht in kleinerem Rahmen durch Zusammenschliisse von
Sparkassen und Genossenschaftsbanken. Auf der anderen Seite gibt es eine Ent-
wicklung zur Spezialisierung: Nur bestimmte, lukrative Geschéftsfelder werden
fortgefiihrt; andere Bereiche werden zuriickgefahren oder abgestoen. Nicht
notwendig ist hiermit ein volliger Riickzug verbunden: Leistungen werden blof3
nicht mehr selbst angeboten, sondern am Markt eingekauft, das heiflt, Funk-
tionen werden ausgelagert. Begiinstigt wird dies durch eine zunehmende Stan-
dardisierung von Bankangeboten, zumindest im Bereich des Massengeschéftes.
Entscheidendes Ziel ist die Kostenersparnis. ,,Funktionsauslagerung™ bezie-
hungsweise ,,Outsourcing™ kann in sehr unterschiedlichen Formen auftreten.
Eine vor Jahren noch nicht vorstellbare Konzentration von urspriinglich aus-
schlieflich von den Instituten selbst erbrachten Leistungen ist mittlerweile zu
beobachten, dies gilt insbesondere fiir die Auslagerung der Datenverarbeitung,
erfasst aber mit der Zahlungsverkehr- und Wertpapierabwicklung sowie der

! Vgl. hierzu nur Beilage Juni 2001 zur Sparkassen-Zeitung Nr. 22 vom 8. Juni
2001, S. 20; Lamberti/Volland, Die Bank 2000, 444 ff.; Kirmfe, Organisches Wachs-
tum und Rentabilitditsmanagement, 1 ff.

2 So Cartellieri, Die Bank 1990, 366 (367 f.) bezogen auf einen Kapazititsabbau
im Kreditgewerbe.

3 Vgl. bereits Adam, FA.Z. Nr.19 vom 23. Januar 2003, S.17, der vom ,,schwer-
sten Geschéftsjahr der Nachkriegszeit mit aufgestautem Handlungsdruck in Bezug auf
Kosten-, Ertrags- und Eigenkapitalstirkung® fiir die Finanzbranche spricht.
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Konzentration der Darlehensbearbeitung in ,,Kreditfabriken auch klassische
Bereiche kreditwirtschaftlicher Téatigkeit. Die Entwicklung verlduft so dyna-
misch, dass fast alle Geschiftsbereiche zur Disposition gestellt werden bis hin
zu der Idee einer virtuellen Bank, die keines ihrer Geschifte mehr selbst aus-
fithrt. Damit stellen sich Fragen der rechtlichen Beurteilung der Funktionsausla-
gerung: In welchen Grenzen ist die Funktionsauslagerung zuldssig? Konnen alle
Bereiche ausgelagert werden? Wie erfolgt die konkrete rechtliche Ausgestal-
tung? Ergeben sich besondere Haftungsrisiken, die unter Umstinden die wirt-
schaftlichen Zielsetzungen konterkarieren? Auch der Gesetzgeber hat hierauf
1998 reagiert und in § 25a Abs. 2 KWG besondere Anforderungen an die
Funktionsauslagerung bei Kreditinstituten gestellt. Die einzelnen Voraussetzun-
gen sowie Folgen dieser Norm sind in der Diskussion und bediirfen eingehender
Betrachtung.

Die Probleme der Funktionsauslagerung werden in dieser Arbeit insbesondere
hinsichtlich des Gesellschaftsrechts und des Bankaufsichtsrechts mit seinen
Auswirkungen auf das allgemeine Zivilrecht und den Datenschutz behandelt.
Neben den bankbetrieblichen Fragen ist zu untersuchen, inwiefern sich aus dem
Gesellschaftsrecht Einschrinkungen der Outsourcing-Moglichkeiten ergeben, ob
bestimmte, wesentliche Funktionen vielleicht gar nicht ausgelagert werden diir-
fen. Durch § 25a Abs. 2 KWG ergeben sich Einschrankungen fiir die Funk-
tionsauslagerung bei Kreditinstituten, sowohl im Hinblick auf die Moglichkeit
der Auslagerung, als auch in Bezug auf die Anforderungen, die erfiillt sein
miissen. Die Vorgehensweise des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen,*
die weiteren Details der Vorschrift durch Rundschreiben zu regeln, ist im Hin-
blick auf die Rechtssicherheit fiir die beaufsichtigten Unternehmen zu proble-
matisieren.” Einer Priifung bedarf des Weiteren, inwiefern {iberhaupt Sanktions-

4 Seit dem 1. Mai 2002 ist das Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen mit den
Bundesaufsichtsaimtern fiir das Versicherungswesen und fiir den Wertpapierhandel in
der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht zusammengefasst worden; Stel-
lungnahmen vor diesem Zeitpunkt werden im Folgenden somit noch den selbstindigen
Aufsichtsdmtern zugeordnet.

5 Vgl. Rundschreiben 11/2001 des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen zur
Auslagerung von Bereichen auf ein anderes Unternehmen gemifl § 25a Abs. 2 KWG
vom 6. Dezember 2001, Geschéiftsnummer 1 3 — 272 A — 2/98, ZBB 2002, 6670
sowie die vorhergehenden Rundschreibenentwiirfe; der Entwurf 2000 wurde verdffent-
licht in ZBB 2000, 282-286. Auf den Rundschreibenentwurf 1998 wurde zwar viel-
fach Bezug genommen, er ist aber — soweit ersichtlich — nur im Schreiben an die kre-
ditwirtschaftlichen Verbande verbreitet, aber sonst nicht veroéffentlicht worden. Gleich-
falls erfolgte keine Veroffentlichung eines Rundschreibenentwurfes aus dem Jahr
1999. Das Rundschreiben 11/2001 des Bundesaufsichtsamtes fiir das Kreditwesen
wurde durch das Rundschreiben 5/2007 (BA) der Bundesanstalt fiir Finanzdienst-
leistungen Geschéftszeichen BA 17-K 3106-2007/0010 vom 30. Oktober 2007, ver-
offentlicht im Internet unter www.bafin.de, zum 1. November 2007 aufgehoben; die
Regelungen zum Outsourcing finden sich nunmehr in den Mindestanforderungen fiir
das Risikomanagement (MaRisk), die zuletzt mit Rundschreiben 15/2009 (BA) vom
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moglichkeiten fiir die Bankenaufsicht bestehen und wie Besonderheiten bei 6f-
fentlich-rechtlichen Kreditinstituten zu handhaben sind. Es bietet sich ein Ver-
gleich mit der Versicherungsaufsicht und der Handhabung in anderen Léndern
an. Schlieflich werden Auswirkungen des § 25a Abs. 2 KWG auf andere
Rechtsgebiete untersucht. Zunéchst sind die gesellschaftsrechtlichen Auswirkun-
gen zu behandeln; einerseits kann sich aus dem Konzernrecht bei bestimmten
Gestaltungen eine Haftung des auslagernden Unternehmens ergeben und ande-
rerseits stellt sich die Problematik der innerverbandlichen Beschlussfassung an:
Welche Organe miissen bei einer Outsourcing-Entscheidung beteiligt werden?
Daneben ist insbesondere auf die fiir Banken duferst sensiblen Themen des
Bankgeheimnisses und des Datenschutzes einzugehen, weiterhin werden Ein-
fliisse auf das Zivilrecht behandelt. Die Auslagerung von Funktionen wirft liber
den Gegenstand dieser Arbeit hinaus vielfdltige Fragestellungen in weiteren
Rechtsbereichen auf. Hingewiesen sei an dieser Stelle nur auf die steuerrecht-
lichen® und arbeitsrechtlichen Implikationen, die maBgeblichen Einfluss auf die
Gestaltung und die Realisierbarkeit von Auslagerungen nehmen konnen.

14. August 2009 der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht gedndert wurden,
verdffentlicht im Internet unter www.bafin.de. Im Anhang 1 des Rundschreibens 15/
2009 (BA) finden sich Erlduterungen zu den MaRisk.

¢ Einen Uberblick iiber die mit einer Auslagerung verbundenen Fragen hinsichtlich
der Korperschafts- und Einkommensteuer, Gewerbesteuer, Umsatzsteuer sowie der
Grunderwerbsteuer gibt Mettenheimer, Outsourcing in Banken und Sparkassen, 153 ff.;
vgl. auch allgemein Kéhler-Frost-Staudacher, Outsourcing, 301 (302 ff.). Zu steuerli-
chen Aspekten bei der Verlagerung von Funktionen: Burkert, IStR 2003, 320 ff.,
356 ff.





