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Mit dem Ansteigen von EU-Auslandern in
Spanien haben auch nordeuropdische Ban-
ken den spanischen Markt fiir sich ent-
deckt. Gerade im Bereich ,Private Banking”
sehen die Banken nun die Moglichkeit, ihr
Klientel, die ihren Lebensmittelpunkt zu-
mindest teilweise nach Spanien verlegt
hat, direkt vor Ort zu kontaktieren.V Hinzu
kommt die wachsende Anzahl von vermé-
genden Privatpersonen in Spanien. Einer
Untersuchung {iber den Weltreichtum im
Jahr 2003 zufolge ist Spanien das Land der
EU mit dem groBten Anstieg von Dollar-
milliondren und an dritter Stelle weltweit.

Effektive Geschéftsanbahnung gesucht

Insgesamt 326 Banken aus dem europdi-
schen Ausland haben ihre Geschiftstatig-
keit in Spanien bei der Banco de Espafa
angemeldet. Neben iiberwiegend franzdsi-
schen, luxemburgischen, englischen und
niederlandischen Banken befinden sich
darunter auch 43 deutsche. Doch haben
ldngst nicht alle dieser Banken Niederlas-
sungen in Spanien. Welche Form der Pra-
senz vor Ort im jeweiligen Fall die richtige
ist, hangt dabei von der geplanten Ge-
schiftstatigkeit der Bank ab. Hier geht es
im Folgenden um eine Darstellung und Be-
urteilung der spanischen Rechtslage an
dem Beispiel Private Banking.

Gerade in diesem Geschiftsfeld ist es das
grundsatzliche Ziel der Institute, die M&g-
lichkeit des personlichen Kundenkontakts
vor Ort voll ausschopfen zu kénnen. Dabei
besteht (iblicherweise ein gegenliufiges
Interesse der auslandischen Bank, nicht das
gesamte operative Bankgeschaft in Spani-
en durchfiihren zu missen. Die Tatigkeit
der Bank soll grundsitzlich auf Informati-
on sowie Geschaftsanbahnung beschrankt
bleiben. Die dazu in Spanien benétigte
Bankstruktur ist aus konomischen Griin-
den nach Méglichkeit auf ein Minimum zu
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begrenzen. Folgerichtig ist die Bank be-
strebt, die bereits bestehenden heimatli-
chen Einrichtungen so weit wie mdoglich
hierfiir zu nutzen.

Eine Information des Kunden iber Geldan-
lage ohne nachtréglichen Vertragsschluss
wiirde sich wirtschaftlich nicht rechnen
und wire deshalb wenig sinnvoll. Folglich
bringt eine Geschiftsanbahnung iblicher-
weise auch die Notwendigkeit des Ver-
tragsschlusses mit sich. Zu diesen Vertra-
gen kdnnen insbesondere Konto- und
Depoter6ffnungen, Vermdégensverwaltung
sowie Effektenlombardkredite zihlen. Wei-
terhin soll hédufig im Wertpapiergeschaft
sowie im Rahmen der Vermégensverwal-
tung beraten werden. Im Moment des Ver-
tragsschlusses (bersteigt die Tatigkeit der
Bank aber den Bereich der reinen Informa-

tion. Vielmehr beginnt der Bereich des
operativen Bankgeschiftes.

Interessenskonflikte rund um die
allgemeine Dienstleistungsfreiheit

Gleichzeitig entsteht folgender Interessen-
konflikt: Die auslandische Bank ist bestrebt,
die Kundengelder zur Mutterbank zu leiten
und damit aus Spanien auszufiihren. Dem
steht nun das Interesse der Banco de Es-
pafia entgegen. Die spanische National-
bank wird versuchen, diese Ausfuhr von
Geldern nach Méglichkeiten zu verhindern.
AuBerdem mdchte die Banco de Espaiia die
maximale Kontrolle lber die Geschaftsta-
tigkeiten der ausldndischen Banken aus-
iben. Um diese Oberaufsicht mdglichst
umfassend zu garantieren, fordert die Na-
tionalbank von der auslandischen Bank die
Einrichtung einer mdoglichst umfassenden

gy Struktur fiir ihre Tatigkeit in Spanien.
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Ausldndischen Banken geht es bei der Auf-
nahme ihrer Geschdftstdtigkeit in anderen
Lindern naturgemdB um eine effiziente
Nutzung ihrer Ressourcen. Angefangen von
der Technik iiber organisatorische Dinge bis
hin zur Vertragsgestaltung sind sie daran
interessiert, méglichst viele von den be-
wdhrten Abldufen einfach zu (bertragen.
Die jeweilige Notenbank in den ,Gastlin-
dern” setzt hingegen andere Schwerpunkte
und hat primdr etwa die Wahrung ihrer
{aufsichtsrechtlichen) Pflichten im Fokus.
Am Beispiel des Private Banking verdeutli-
chen die Autoren, welche Gestaltungsmég-
lichkeiten den auslindischen Banken zwi-
schen spanischem Recht, den geltenden
Prinzipien der allgemeinen Dienstleistungs-
freiheit und den Anforderungen bezie-
hungsweise der Interessenlage der spani-
schen Notenbank verbleiben. {Red.)

Diesem spanischen nationalen Interesse
widersprechen nun die europarechtlichen
Grundsatze der allgemeinen Dienstleis~
tungsfreiheit, die auch im spanischen
Bankrecht ihren Niederschlag gefunden
hat. Sie besagen, dass die aus einem Mit-
gliedsstaat der EU stammende Bank in ih-
rem Heimatland bereits durch Erfiillung
der dort gesetzlich ngher bestimmten Vo-
raussetzungen zugelassen ist (so genannter
Europdischer Pass beziehungsweise pasa-
porte comunitario). Die Zulassung der Bank
durch ihren europdischen Heimatstaat ist
von Spanien als Mitgliedsstaat der EU an-
zuerkennen.?)

Auf diese Art und Weise wird die Kontrolle
zwischen dem Heimatland, das vor allem
die Solvenz Uberwacht, und Spanien, das
als Empfangerland die Tatigkeiten auf spa-
nischem Territorium {iberwacht, aufgeteilt.
Insofern stellt sich die Frage, wie die spa-
nische Gesetzgebung die europarechtli-
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chen Richtlinien beriicksichtigt und in
welcher Form die Konflikte zwischen euro-
parechtlicher Dienstleistungsfreiheit und
nationalen Interessen zu |8sen sind. Daraus
ergibt sich dann wiederum, welche Gestal-
tungsformen auslindischen Banken fir
ihre Geschaftstatigkeit in Spanien zur Ver-
fligung stehen.

Gesetzesgrundlagen

Grundsétzlich unterscheidet das Gesetz
26/1988 iiber die Regelung und Uberprii-
fung von Kreditanstalten bei der Tatigkeit
von auslandischen Banken auf spanischem
Boden zwischen folgenden Maglichkeiten:

- Erbringung von Dienstleistungen ausge-
hend von dem Heimatstaat aufgrund der
allgemeinen Dienstleistungsfreiheit;

- Er6ffnung einer Zweigniederlassung (su-
cursal).

Dariiber hinaus erweitert der Real Decreto
1.245/1995 iiber die Griindung von Banken
und zu grenziiberschreitenden Tatigkeiten
von Kreditanstalten diese Gestaltungsmég-
lichkeiten durch die Regelung der Voraus-
setzungen zur Erdffnung eines Bliros als
reine Repréasentanz.

Zum besseren Verstindnis der Untersu-
chung sind die gesetzlich vorgesehenen
Gestaltungsmdglichkeiten kurz darzustel-
len: Die Ausfiihrung von Bankgeschiften
im Rahmen der europdischen Dienstleis-
tungsfreiheit ist im spanischen Recht in
den Artikeln 52, 54 des Gesetzes 26/1988
sowie erganzend in Artikel 11 des kdnigli-
chen Dekrets 1245/1995 gesetzlich vorge-
sehen. Unabdingbare Voraussetzung fiir
ein Tatigwerden einer in einem Mitglieds-
staat zugelassenen Bank ist es hiernach,
dass die beantragende Kreditanstalt im
Heimatland iber die entsprechende Ge-
nehmigung sowie iber die Rechtsnatur
verfiigt, um Bank- und Wertpapiergeschaf-
te auszufiihren.

Reguldre Bankgeschafte
und Wertpapiergeschifte

GemiB Art. 52 iV.m. Art. 54 des Gesetzes
26/1988 kdnnen auslindische Banken im
Rahmen der Dienstleistungsfreiheit unter
anderem folgende reguldre Bankgeschafte
in Spanien austiben: Einrichtung von Kon-
ten und Depots, Darlehens- und Kreditge-
schifte einschlieBlich des Verbraucherkre-
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ditgeschafts sowie die Bestellungen von
Sicherheiten wie Effektenlombardkredite
inklusive Besicherung; Ausgabe und Bear-
beitung von Kreditkarten; Vermdgensver-
waltung und -beratung.

Hinzu kommen die Wertpapiergeschiafte.
GemaB Art. 71 iV.m. Art. 63 spanisches
Wertpapiergesetz 24/1988 kdnnen samtli-
che iblichen Geschifte auf dem Wertpa-
piermarkt ausgefilhrt werden, ohne dass
weitere Genehmigungen beziehungsweise
Sicherheiten verlangt werden.

Die auslandische Bank kann die Geschifte
in Spanien aufnehmen, sobald die Banco
de Espaia eine Mitteilung von der jeweili-
gen ausldndischen Bankaufsichtsbehorde
erhilt, welchen Tatigkeiten die auslandi-
sche Bank in Spanien nachgehen mochte
(Artikel 54 des Gesetzes 26/1988). Dieses
Verfahren ist immer dann anzuwenden,
wenn die auslidndische Bank das erste Mal
in Spanien eine Tatigkeit ausiiben méchte,
die der Banco de Espafa bisher noch nicht
mitgeteilt wurde.

Ein gesetzlich nur spérlich
geregeltes Verfahren

Danach handelt es sich um ein theoretisch
relativ ziigiges, jedoch gesetzlich nur spar-
lich geregeltes Verfahren. Daher wire es
durchaus mdglich, dass die spanische Zent-
ralbank auch ohne entsprechende gesetzli-
che Regelung weitere Informationen von
der ausldndischen Bankaufsichtsbehorde
einholt wie beispielsweise {iber Eigenkapi-
tal, Solvenz oder Gewahrung von Sicher-
heiten.

Letzteres sieht jedenfalls die deutsche Ver-
waltungspraxis vor.3) Danach besteht eine
Erlaubnispflicht immer dann, wenn sich die
auslindische Bank zielgerichtet an Kunden
im Inland wendet und bestimmte Produkte
anbietet. Gleichzeitig tritt eine Freistellung
von der Erlaubnispflicht ein, wenn das
Bundesaufsichtsamt fiir Finanzwesen we-
gen einer effektiv bestehenden Herkunfts-
staatsaufsicht davon ausgehen kann, dass
hier kein zusitzliches Aufsichtsbediirfnis
als Aufnahmestaatsaufsicht besteht.

Dieser Gedanke ist grundsatzlich auch auf
Spanien zu {ibertragen. Denn die spanische
Verwaltungspraxis ist demgegentiber kaum
geregelt. Vielmehr handelt es sich noch um
eine ,Grauzone”, die im Einzelnen auszu-
testen ist.

Rechtsnatur, Tatigkeitsbereich und Verfah-
ren bei der Er6ffnung von Zweigniederlas-
sungen durch eine auslandische Bank in
Spanien sind in Art. 53 des Gesetzes
26/1988, spiter erganzt durch Art. 9 des
Real Decreto 1.245/1995 umfassend ge-
regelt Nach Art. 9.1 Real Decreto
1.245[/1995 ist unter einer ,sucursal” ein
Geschiftssitz zu verstehen, der einen Teil
einer Kreditanstalt bildet ohne eine eigene
Rechtspersonlichkeit zu besitzen.s Jjeden-
falls bestimmt das Gesetz, dass die Griin-
dung einer ,sucursal” keinesfalls an die Be-
dingung gekniipft werden kann, eine zu-
sdtzliche Erlaubnis einholen zu miissen
noch an das Beibringen von Finanzmitteln
zur Kostendeckung oder Ahnliches.

Er6ffnungsverfahren
einer Zweigniederlassung

Der Tatigkeitsbereich einer ,sucursal” ist
nicht beschrinkt. Es kdnnen ganz oder
teilweise direkt die operativen Geschifte
einer Kreditanstalt ausgefithrt werden. Ge-
nauso kdnnen sédmtliche iiblichen Geschaf-
te auf dem Wertpapiermarkt vorgenom-
men werden (vergleiche Art. 71 iV.m. Art.
63 spanisches Wertpapiergesetz).

Das Er6ffnungsverfahren beginnt mit einer
Mitteilung der auslandischen Bankauf-
sichtsbehdrde. Letztere hat der Banco de
Espafa Informationen zu iibermitteln iiber
die Art der geplanten Tatigkeiten, voraus-
sichtliche Organisationsstruktur in Spani-
en, lber eine hiesige Kontaktanschrift so~
wie Daten Uber die verantwortlichen Per-
sonen der Zweigniederlassung. Weiterhin
bendtigt die spanische Zentralbank Infor-
mationen (iber das Eigenkapital und die
Solvenz der ausldndischen Bank sowie iiber
die Gewdhrung von Garantien bei Depots
zum Schutz der Anleger.

Das weitere Verfahren bestimmt die Banco
de Espafia. Hat die Notenbank die genann-
ten Informationen erhalten, ist die ,sucur-
sal” auf Antrag der ausldndischen Bank so-
wohl im Handelsregister als auch spater im
speziellen Register der Banco de Espana
einzutragen. Letztere kann fiir die tatsach-
liche Aufnahme der Geschifte eine Warte-
frist festlegen, die jedoch zwei Monate ab
Mitteilung der ausldndischen Bankauf-
sichtsbehdrde nicht Uberschreiten darf.
Diese Zeit kann die spapische Nationalbank
zur Organisation ihrer Oberaufsicht benut-
zen. Ist eine der beantragten Tatigkeiten
unrechtmiBig, teilt dies die Banco de Es-



pafia sowohl der ausldndischen Bank als
auch deren Bankaufsichtsbehdrde mit.

Wie bei jeder spanischen ,sucursal” einer
ausldndischen Gesellschaft ist die Zweig-
stelle in Form einer 6ffentlichen Urkunde
zu griinden. Die Griindungsurkunde muss
neben notariellen Bescheinigungen Uber
die ausldndische Heimatbank in das Han-
delsregister eingetragen werden (Art. 300
Reglamento del Registro Mercantil).

Représentanz

Im Fall einer Reprasentanz® hat die Bank
gem. Art. 10 Real Decreto 1.245/1995 nur
einen begrenzten Tatigkeitsspielraum. Er-
laubt sind lediglich Information sowie Pro-

- motion und Akquise. Nicht gestattet sind
dagegen samtliche Formen von Bankge-
schaften.

Uber die Errichtung einer Reprasentanz zur
Vertretung einer auslandischen Bank in
Spanien hat die Banco de Espafia auf ent-
sprechenden Antrag der ausldndischen
Bank innerhalb von drei Monaten zu ent-
scheiden. Der Antrag muss lediglich die Art
der geplanten geschiftlichen Tatigkeiten
sowie Name und Lebenslauf der die Lei-
tung des zu erdffnenden Biiros liberneh-
menden Person enthalten.

Hier ist zu beachten, dass die ausldndische
Bankaufsichtsbehtrde im Gegensatz zu
den anderen oben genannten Verfahren in
keiner Weise beteiligt ist. Die spanische
Nationalbank verfiigt damit an sich Gber
keine Informationen zu einer ordnungsge-
maBen Zulassung der Heimatbank im Aus-
land. Daher diirfen durch eine Représen-
tanz gerade keine Bank- oder Finanzge-
schifte vorgenommen werden. Es fehlt der
spanischen Nationalbank mangels Infor-
mation an Uberwachungsmdéglichkeiten.

Zwar besitzt die Reprasentanz keine selbst-
stindige Rechtspersdnlichkeit und ist nicht
in das Handelsregister eintragbar. Dennoch
ist zu empfehlen, den Beschluss der Bank
zur Er6ffnung des Biiros notariell beurkun-
den zu lassen.” Auf diese Weise erhélt die
Errichtung des Biiros eine nach spanischen
Parametern libliche duBere Form.

Gestaltungsmoglichkeiten
Vergleicht man nun die drei gesetzlich vor-

gesehenen Gestaltungsmdglichkeiten mit-
einander, ergibt sich Folgendes: Einerseits

bietet die Griindung einer Zweigniederlas-
sung sowoh! wegen ihres umfassenden Ta-
tigkeitsbereiches als auch wegen der for-
mellen Anforderungen an die Griindung
und die Struktur die sicherste Gestaltungs-
form. Zu beachten ist jedoch, dass mit der
aufwendigeren Struktur einer ,sucursal”
kostspielige Pflichten verbunden sind wie
Steuerpflicht, Meldepflicht und Pflicht der
Eintragung in das Handelsregister und da-
mit auch Hinterlegung der Jahresabschliis-
se der Heimatbank, nicht nur der ,sucur-
sal”.

Die Banco de Espana wird dagegen die Er-
6ffnung einer ,sucursal” durch die auslin-
dische Bank wiinschen. Auf Grund der um-

fassenden Struktur bietet die Zweigstelle -

die Maglichkeit einer effektiven Oberauf-
sicht.

Bedient man sich dagegen einer reinen Re-
prasentanz in Spanien, ist einerseits das
Bestreben nach einer einfachen Struktur
sowie einem unkomplizierten Erdffnungs-
verfahren gewahrt. Gleichzeitig ist aber zu
bedenken, dass der Aufgabenbereich einer
Reprisentanz auf rein informative Tatig-
keiten sowie Kundenakquise beschrinkt
ist, Doch wird die ausldndische Bank be-
strebt sein, durch Vertragsabschilsse die
operativen Bankgeschifte im Heimatland
einzuleiten. Vertragschliisse kdnnen aber
mittels einer Reprdsentanz keinesfalls vor-
genommen werden,

Reprisentanz in Verbindung mit der
allgemeinen Dienstleistungspflicht

Eine Losungsmoglichkeit dieses Konflikts
besteht nun darin, einerseits ein Biiro zur
Reprasentanz zu erdffnen und parallel da~
zu die Tatigkeiten, die die Befugnisse der
Reprasentanz liberschreiten, bei der spani-
schen Nationalbank im Rahmen der allge-
meinen Dienstleistungsfreiheit anzumel-
den. Der Vorteil dieser Kombination aus
Reprasentanz in Verbindung mit der allge-
meinen Dienstleistungsfreiheit besteht in
Folgendem: Einerseits hat das in Spanien
einzurichtende Reprisentanzbiiro eine ge-
wisse duBere Form und Struktur. Anderer-
seits ist die Banco de Espafia durch die
ausldndische Bankaufsichtsbehdrde iber
die Art der in Spanien getitigten Bankge-
schifte informiert.

Gleichzeitig hat die Banco de Espafha die
Mdglichkeit, sich bei der ausldndischen
Bankaufsichtsbehérde (iber entsprechende

Zulassungen der auslandischen Bank zu in-
formieren beziehungsweise wegen des so
genannten ,Europdischen Passes” auf die
heimatliche Bankzulassung zu vertrauen.
Weiterhin wird so die Griindung einer
kostspieligen Zweigstelle vermieden.

im Ubrigen ist es in der Praxis gebrauch-
lich, mittels einer Reprisentanz gewisse
nicht bei der Banco de Espafia angemelde-
ten Bankgeschifte in der Form vorzuneh-
men, dass die vor Ort agierende Person fir
jedes einzelne Bankgeschaft von der Mut-
terbank bevollmichtigt wird. Grundsitz-
lich ist zu empfehlen, gleichzeitig mit der
ersten Mitteilung an die eigene Bankauf-
sichtsbehorde eine informelle Anfrage an
die ,Banco de Espaita” zu richten. So ist die
.Banco de Espafia“ von Anfang an in das
Verfahren eingebunden und kann bereits
eine erste Stellungnahme abgeben.

Hat sich die auslandische Bank fiir eine
Gestaltungsform entschieden, stelit sich
die Frage, inwieweit die heimatlichen Ver-
trige und Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen den spanischen Gegebenheiten
anzupassen sind.

Anwendbares Recht

Wird eine ausldndische Bank in Spanien
tatig, ist sie grundsatzlich daran interes-
siert, ihre im Heimatland verwendeten Ver-
trdge moglichst unverandert beizubehal-
ten. Dies kann sie durch die Rechtswahl
des Heimatrechts gewdhrleisten. Dabei
darf aber das spanische Verbraucher-
schutzrecht nicht unberlicksichtigt blei-
ben.® Nach dem Rémischen Abkommen
vom 19. Juni 1980 kann der Verweis auf
eine dem Verbraucher fremde Gesetzge-
bung keinesfalls zur Folge haben, dass die
einschldgigen Vorschriften liber Verbrau-
cherschutz des Landes ausgeschlossen wer-
den, in dem der Verbraucher seinen Wohn-
sitz hat. Diesen Grundsatz regelt auch der
spanische Verbraucherschutz.%

Entscheidend fiir die Anwendbarkeit der
spanischen Vorschriften des Verbraucher-
schutzes ist damit der Wohnsitz. Nicht in
Spanien ansdssige Personen, das heiBt Per-
sonen, die in Spanien nur ihren Zweit-
wohnsitz haben, sind grundsitzlich von
dem Anwendungsbereich des spanischen
Verbraucherschutzes ausgeschiossen. Je-
doch ist zu beachten, dass sich dieser Per-
sonenkreis der Nichtresidenten wegen der
grundsitzlichen Rechtswahl des Heimat-
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rechts der ausldndischen Bank auf den
heimatlichen Verbraucherschutz berufen
kann. Insofern kdnnen fiir Nichtresidenten
auch die bereits bestehenden, allein dem
heimatlichen Recht angepassten Vertrags-
klauseln, verwendet werden.

Bei in Spanien ans3ssigen Vertragspartnern
sind damit die Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen und Vertrige auf ihre (Jberein-
stimmung mit der Spanischen Rechtsord-
nung hin zu untersuchen, unter besonderer
Beriicksichtigung des Verbraucherschutzes
sowie den Vorschriften tber die Geschafts-
tatigkeit von Kreditanstalten.

Spanische Vorschriften

In Spanien gibt es keine Gesetze oder sons-
tige Vorschriften, die ausdriicklich und
umfassend Bankvertrige regein. Vielmehr
sind die einschldgigen Vorschriften in einer
Vielzahl von Gesetzen), koniglichen De-
kreten™, Verordnungen und Verwaltungs-
rundschreiben der spanischen Zentral-
bank'? geregelt. Durch die fehlende Uber-
sichtlichkeit wird die Behandlung sehr
erschwert.

Inhaltlich l4sst sich grundsétzlich festhal-
ten, dass der spanische Verbraucherschutz
bei Bank- und Wertpapiergeschaften ver-
gleichsweise streng ist. Gerade im Hinblick
auf Transparenz und Information gegen-
Uber dem Kunden existieren eine Vielzahl
von zu beriicksichtigenden Einzelvorschrif-
ten.

Vor allem bei den Verwaltungsvorschriften
der Banco de Espafia stellt sich die Frage,
in wie weit sie in der Rechtsbeziehung zwi-
schen Bank und Kunde Anwendung finden.
Grundsatzlich kann ein VerstoB gegen die
Bestimmungen der Notenbank nicht die
Rechtswidrigkeit einer Vertragsklausel der
Bank gegeniiber dem Kunden herbeifiih-
ren. Das gilt unbeschadet der Verwaltungs-
strafen, die ein solcher VerstoB zur Folge
hat. Indirekt und auf der Grundlage allge-
meiner, juristischer Grundsatze wie die Ge-
genseitigkeit der Leistungen oder der gute
Glaube, ist die Beachtung der Vorschriften
jedoch durchaus dienlich.

Wichtig ist die Beachtung der Verwal-
tungsvorschriften vor allem im Hinblick
auf die Beziehung zu der Banco de Espafia,
die wie oben gesehen, durchaus Einfluss
auf die Geschaftstatigkeit der auslandi-
schen Bank in Spanien hat.
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