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Mit dem Entwurf eines Gesetzes zur Abschirmung von Risiken und zur Planung der
Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und Finanzgruppen
(,,Gesetzentwurf") werden drei Einzelmafinahmen verwirklicht, die zum Teil
wichtige Lehren aus der Finanzmarktkrise umsetzen: (1) die Planung der Sanierung
und Abwicklung von Kreditinstituten, (2) die Abschirmung von Risiken und (3) die
Strafbarkeit von Geschdftsleitern im Risikomanagement. Die gesetzgeberischen
Mapnahmen flgen sich in die in Deutschland bereits bestehenden Strukturen ein,
wie sie im wesentlichen durch das Restrukturierungsgesetz geschaffen wurden und
nehmen Entwicklungen vorweg, wie sie auf europdischer Ebene durch den
Vorschlag einer Sanierungs- und Abwicklungsrichtlinie vorgezeichnet sind.
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In dieser Stellungnahme diskutieren wir einzelne Aspekte des Gesetzentwurfes, die
wir fur bedeutsam halten, um die gesetzgeberischen Ziele zu erreichen.

1. Planung der Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und
Finanzgruppen

Mit Artikel 1 des Gesetzentwurfes werden Mapnahmen umgesetzt, die in den
Grundrissen bereits von den G 20-Staats- und Regierungschefs auf ihrem Gipfel in
London im April 2009 vereinbart wurden, um kinftig alle systemisch relevanten
Finanzinstitute (SIFIs) zu beaufsichtigen und zu reqgulieren. Auf Basis der G 20-
Vereinbarungen wurde vom Financial Stability Board (FSB) ein internationaler
Standard far Abwicklungsregime erarbeitet und im Oktober 2011 veréffentlicht,
die Key Attributes of Effective Resolution Regimes for Financial Institutions (,Key
Attributes™). Anknlpfend an die Key Attributes veréffentlichte die EU-Kommission
am 6. Juni 2012 den Vorschlag fur eine Richtlinie zur Festlegung eines Rahmens
fur die Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen
(Sanierungs- und Abwicklungsrichtlinie).

Der Gesetzentwurf sieht in Erganzung des Restrukturierungsgesetzes in
Deutschland in Vorwegnahme der Sanierungs- und Abwicklungsrichtlinie die
Einfihrung einer Sanierungs- und Abwicklungsplanung fir potentiell
systemgefahrdende Kreditinstitute sowie eine Bewertung der Abwicklungsfahigkeit
fur alle Kreditinstitute vor. Damit wird in Deutschland ein zentraler Bereich der Key
Attributes und der G 20-Vorgaben umgesetzt, der auf europdischer Ebene noch auf
sich warten Idsst.

Nachfolgend haben wir einige Aspekte im Zusammenhang mit der Bewertung der
Abwicklungsfahigkeit herausgegriffen, die u.E. im Gesetzentwurf noch
berucksichtigt werden sollten.

1.1 Kriterien der Abwicklungsfahigkeit

Bei der Bewertung der Abwicklungsfahigkeit durch die Bundesanstalt (BaFin) folgt
der Gesetzentwurf dem Artikel 13 Abs. 1 der Sanierungs- und
Abwicklungsrichtlinie. Die Bestimmungen in § 47 d Abs. 2 KWG-E lesen sich jedoch
so, als ob es einen signifikanten Unterschied in der Abwicklungsfahigkeit im
Rahmen eines Insolvenzverfahrens oder bei Anwendung eines
Abwicklungsinstrumentes gabe. Die nur schwer nachvollziehbare Unterscheidung
ist in der Sanierungs- und Abwicklungsrichtlinie nicht vorgesehen und sollte
redaktionell in Anlehnung an den Vorschlag der Richtlinie korrigiert werden.

Wir regen an, § 47 d Abs. 2 Satz 1 wie folgt zu formulieren:

(2) Ein Kreditinstitut oder eine Finanzgruppe ist als abwicklungsfahig zu
betrachten, wenn die Bundesanstalt nach Anhérung der Bundesanstalt fir
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Finanzmarktstabilisierung zu der Einschatzung kommt, dass das Kreditinstitut
oder die Mitglieder der Finanzgruppe, die Kreditinstitute sind, ein requldres
Insolvenzverfahren durchlaufen oder durch Anwendung eines
Abwicklungsinstruments so abgewickelt werden kann, dass diein § 47 f Absatz 2
genannten Abwicklungsziele unter Beachtung der in § 47 f Absatz 4 genannten
Grundsdtze erreicht werden, ohne dass es zu einer Systemgefahrdung im Sinne
von § 48 b Absatz 2 kommt.

1.2 Abwicklungsinstrumente

Ein wesentlicher Aspekt bei der Beurteilung der Abwicklungsfahigkeit (resolvability
assessment) ist nach den Key Attributes die Frage, ob die Abwicklungsbehérden
Uber die erforderlichen Befugnisse verfligen (necessary legal powers), um die
kritischen Funktionen (d.h. systemrelevanten Funktionen) eines Institutes
aufrechtzuerhalten (Key Attributes, Annex Il, Nr. 1). Die Sanierungs- und
Abwicklungsrichtlinie formuliert dementsprechend als allgemeinen Grundsatz, die
Abwicklungsbehoérden sollten Gber die erforderlichen Befugnisse verfligen, um die
Abwicklungsinstrumente auf ein Institut anzuwenden. Als Abwicklungsinstrumente
regelt die Sanierungs- und Abwicklungsrichtlinie:

(@) das Instrument der Unternehmensverduf3erung;

(b) das Instrument des Brickeninstituts;

(c) das Instrument der Ausgliederung von Vermdgenswerten;

(d) das Instrument des ,,Bail-in” (Abschreibungs- und
Schuldumwandlungsbefugnisse).

Dieser Katalog entspricht den resolution powers gemaf Nr. 3 der Key Attributes.

Das in Deutschland bereits durch das Restrukturierungsgesetz eingefihrte
Abwicklungsinstrument der Ubertragungsanordnung nach §§ 48 a ff. KWG deckt
sich nicht in vollem Umfang mit den oben aufgefihrten Instrumenten der
Sanierungs- und Abwicklungsrichtlinie und der Key Attributes. So ist etwa im
geltenden deutschen Recht ein Bail-in Instrument nicht vorgesehen. Die
Ubertragungsanordnung kann von der Bundesanstalt zudem nur ergehen, wenn
das Kreditinstitut in seinem Bestand gefdhrdet ist (Bestandsgefahrdung) und es
hierdurch die Stabilitat des Finanzsystems gefdahrdet (Systemgefahrdung) (§ 48 a
Abs. 2 KWG). Die Ubertragungsanordnung ist somit als Abwicklungsinstrument
nicht flr Kreditinstitute nutzbar, die nicht systemrelevant sind. Sofern die
Abwicklungsinstrumente bei der Frage der Bewertung der Abwicklungsfahigkeit
eine Rolle spielen, konnte die Bewertung der Abwicklungsfahigkeit aufgrund der
derzeit nach deutschem Recht eingeschrankten Abwicklungsinstrumente
tendenziell anders ausfallen als bei Geltung und Umsetzung der Sanierungs- und
Abwicklungsrichtlinie. Dieses Ergebnis ist aufgrund der zeitlichen Abfolge von
deutscher KWG-Anderung und Wirksamkeit und Umsetzung der Sanierungs- und
Abwicklungsrichtlinie nachvollziehbar, zeigt aber auch, dass die Bewertung der
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Abwicklungsfahigkeit als aufsichtsrechtliches Instrument zur Krisenbewaltigung in
vollem Umfang erst bei einer Umsetzung der europdischen Vorgaben nutzbar wird.

1.3 Anwendungsbereich der Bewertung der Abwicklungsfahigkeit

Der Gesetzentwurf sieht die Bewertung der Abwicklungsfahigkeit flr samtliche
Kreditinstitute vor. Aufgrund der Bestimmung des Begriffs der
Abwicklungsfahigkeit im Hinblick auf die Systemgefdhrdung wird es in der Praxis
ausreichen, wenn die Bundesanstalt zundchst prift, ob eine Bestandsgefahrdung
eines Kreditinstituts eine Systemgefahrdung auslésen kann (dhnlich wie bei der
Bestimmung der potentiell systemgefahrdenden Banken). Ist dies nicht der Fall,
steht fest, dass das Kreditinstitut ein Insolvenzverfahren durchlaufen oder
abgewickelt werden kann, ohne dass es zu einer Systemgefdhrdung kommt. In der
Gesetzesbegrindung ist folgerichtig von einer , pauschalierten Betrachtung mittels
bestimmter Erheblichkeitsschwellen” die Rede. Erst in dem Fall, dass die
Abwicklung zur Vermeidung oder Beseitigung der Systemgefahrdung erforderlich
ist, waren die Kriterien nach § 47 d Abs. 3 KWG-E vollumfanglich zu prifen (siehe
auch § 47 d Abs. 3 Satz 1 KWG-E). Der Unterschied der Bewertung der
Abwicklungsfahigkeit aller Kreditinstitute zur Sanierungs- und Abwicklungsplanung
fur potentiell systemgefahrdende Kreditinstitute besteht folglich darin, dass die
Bundesanstalt keine formliche Einstufung als potentiell-systemgefahrdend
vornehmen muss, die dem Kreditinstitut mitzuteilen ist und somit, wie in der
Gesetzesbegrindung angedeutet, eine dynamische Vorgehensweise bei der
Abwicklungsfahigkeitspriafung anwenden kann. Insofern dirfte sich der
Verwaltungsaufwand fur die Bundesanstalt im Rahmen der Bewertung der
Abwicklungsfahigkeit in angemessenen Grenzen halten.

1.4 Abwicklungsbefugnisse

Inden §§ 47 d und 47 g KWG-E wird an mehreren Stellen der Begriff
~Abwicklungsbefugnisse” verwandt, ohne dass er, anders als der Begriff des
Abwicklungsinstrumentes, definiert wird. Hier ware eine Klarstellung
winschenswert, was der Gesetzgeber darunter versteht.

1.5 Abwicklungsziele

Der Gesetzentwurf bestimmt in § 47 f KWG-E als Abwicklungsziel, eine
Systemgefahrdung zu vermeiden oder deren Beseitigung zu erleichtern. Bei der
Auflistung der weiteren Ziele fallt auf, dass abweichend von den Key Attributes (Nr.
2.3 (iii) und der Sanierungs- und Abwicklungsrichtlinie (Art. 26 Abs. 2 lit. d) die
Vermeidung einer unnétigen Vernichtung von Werten nicht in den Katalog der Ziele
aufgenommen wurde. Die Vermeidung einer Vernichtung von Werten ist fr sowonhl
far die Beteiligten als auch fir die Allgemeinheit ein wichtiges Ziel der Abwicklung
und in dieser allgemeinen Formulierung ebenso praktikabel und justiziabel wie die
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anderen Ziele. Der deutsche Gesetzgeber sollte daher nicht auf diese
Zielformulierung verzichten.

Wir regen an, § 47 f Abs. 2 Nr. 3 KWG-E wie folgt zu formulieren:

3. die Vermeidung einer unnotigen Vernichtung von Werten und das Bemuhen,
die Kosten einer Abwicklung fur die Allgemeinheit mdglichst gering zu halten,
und der Schutz 6ffentlicher Mittel;

1.6 Mitteilungspflichten

In§ 47 h KWG-E wird far Kreditinstitute und Finanzgruppen die Pflicht statuiert,
der Bundesanstalt unverzuglich alle Informationen zur Verfligung zu stellen, die sie
im Rahmen der Abwicklungsplanung bendtigt. Diese Formulierung ldsst offen, wann
und welche Informationen zur Verfligung gestellt werden sollen. Dies sollte
spezifiziert werden.

Wir regen an, § 47 h Abs. 1 Satz 1 KWG-E wie folgt umzuformulieren:

(2) Kreditinstitute und Finanzgruppen haben der Bundesanstalt auf deren
Anforderung unverzuglich alle Informationen zur Verfligung zu stellen, die die
Bundesanstalt im Rahmen der Abwicklungsplanung benétigt.

1.7 Rechtsschutz

In & 47 ] KWG-E scheint es einen nicht korrekten Verweis auf § 47 a Abs. 3 KWG-E
zu geben. In § 47 e KWG-E trifft die Bundesanstalt nicht selbst Mainahmen,
sondern kann vom Kreditinstitut (sehr weit reichende) Maf3inahmen verlangen. Die
Begrindung des Wegfalls des Widerspruchsverfahrens mit der besonderen
EilbedUrftigkeit stof3t sich etwas mit der Erwagung, dass in vielen europdischen
Staaten in Umsetzung der Sanierungs- und Abwicklungsrichtlinie derartige
Mafnahmen erst ab 2014 bzw. 2015 verlangt werden kénnen.

2. Abschirmung von Risiken

Bei der Abschirmung des Einlagengeschaftes von bestimmten risikointensiven
Geschaften abzuschirmen, bitten wir zu bericksichtigen:

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass bestimmte risikointensive Geschafte fir CRR-
Kreditinstitute und Unternehmen, die einer Institutsgruppe, einer Finanzholding-
Gruppe, einer gemischten Finanzholding-Gruppe oder einem Finanzkonglomerat
angehodren (,,betroffene Unternehmen™) verboten sind (,,verbotene Geschafte"),
wenn von dem CRR-Kreditinstitut oder betroffenen Unternehmen bestimmte
Bilanzkennzahlen erreicht werden (§ 3 Abs. 2 KWG-E). Die verbotenen Geschafte
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durfen allerdings bei einem Unternehmen betrieben werden, das wirtschaftlich,
organisatorisch und rechtlich eigenstandiqg ist (Finanzhandelsinstitut).

2.1 Feststellung und Prifung der Verbotsschwelle

Bemerkenswert ist der Unterschied zwischen dem deutschen Gesetzentwurf und
dem Schlussbericht der Hochrangigen Expertengruppe fur Strukturreformen im EU-
Bankensektor vom 2. Oktober 2012 (,,Liikanen-Report") bei der Entscheidung
dariber, wann bestimmte Geschafte verboten sind. Nach dem Liikanen-Report soll
die Feststellung der Abtrennungspflicht zweistufig erfolgen: in der ersten Stufe sei
zu untersuchen, ob bestimmte Schwellenwerte erreicht werden, in der zweiten
Stufe sollen die Aufsichtsbehérden anhand des Anteils der abtrennungspflichtigen
Vermogenswerte an den Gesamtvermogenswerten bestimmen, ob eine Trennung
vollzogen werden muss. Diese Schwelle sei von der EU-Kommission zu kalibrieren.

Die zweite Stufe der Prifung fehlt im Gesetzentwurf, so dass der deutsche
Gesetzgeber auf einen Vergleich der Bilanzschwellenwerte mit dem Umfang der
abzutrennenden Geschafte verzichten wirde. Dies kann dazu fahren, dass bei
Erreichen der Bilanzschwellenwerte auch ein geringer Bestand an verbotenen
Geschaften einzustellen oder zu Ubertragen ware. Angesichts des mit der
Errichtung und dem Betrieb eines Finanzhandelsinstituts verbundenen Aufwandes
kann das Fehlen der zweiten Stufe bewirken, dass betroffene Kreditinstitute
verbotene Geschdfte eher einstellen als auf ein Finanzhandelsinstitut Gbertragen.

Die vorgesehene einstufige Prifung hat den Vorteil der Rechtsklarheit fur die
betroffenen Banken, die Relevanz dieses Vorteils sollte aber im Rahmen einer
Auswirkungsanalyse hinsichtlich der Kosten und Nutzen abgesichert werden, damit
dargelegt ist, dass auch ein einstufiges Verfahren dem Gebot der
Verhaltnismapigkeit gentgt.

2.2 Rechtsfolgen des Verbotes

Nicht ausdricklich wird im Gesetzentwurf die Folge des Verbotes geregelt.
Konzeptionell gibt es zwei Moglichkeiten: (1) die Einstellung der Geschafte oder (2)
die Ubertragung der Geschéfte auf ein eigensténdiges Institut.

Mit den Regelungen in Sec. 619 des Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer
Protection Act (,,Dodd-Frank-Act") ist der Gesetzgeber in den USA dem Weg des
Verbotes gefolgt. In den USA sind ab einem noch festzulegenden Zeitpunkt
bestimmte Geschafte (proprietary trading und Beteiligungen an Hedgefonds sowie
Private Equity Fonds) flr Banken (banking entities) untersagt. Im Liikanen-Report
wurde dagegen ein etwas anderer Ansatz gewahlt. Dort heift es, die betreffende
Tatigkeit sei auf ein rechtlich eigenstandiges Handelsinstitut zu tGbertragen, sobald
die Bank bestimmte Schwellenwerte erreicht (siehe oben). Das rechtlich getrennte
Einlageninstitut und das rechtlich getrennte Handelsinstitut sollen innerhalb einer
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Bankholding-Struktur operieren kdnnen. Das Einlageninstitut misse in
ausreichendem Mafe von den Risiken des Handelsinstituts abgeschottet sein.

Die Dualitat von Geschéaftseinstellung und Ubertragung wird im Gesetzentwurf in

§ 3 Absatz 3 KWG-E angesprochen, in dem geregelt wird, die Bundesanstalt (BaFin)
konne bestimmte Geschdfte dem CRR-Kreditinstitut bzw. betroffenen Unternehmen
verbieten und anordnen, die Geschdfte einzustellen oder auf ein
Finanzhandelsinstitut zu tUbertragen.

2.2.1 Einstellung der verbotenen Geschafte

Eine Einstellung der verbotenen Geschafte kann durch Beendigung der den
Geschaften zugrundeliegenden Vertrdage oder Verduf3erung der Finanzinstrumente
erfolgen. Eine vorzeitige Beendigung von Vertragen setzt voraus, dass sie nach den
jeweils zugrundeliegenden vertraglichen Regelungen zuldssig ist. In vielen Fallen
wird es moglich sein, die Geschdafte bis zum 1. Juli 2015 auslaufen zu lassen und
durch Neugeschaft auf der Ebene des Finanzhandelsinstitutes zu ersetzen.

Bei Krediten kommt eine mit der Wirksamkeit des Verbotes (d.h. ab dem 1. Juli
2015) fallige vorzeitige Ruckzahlung in Betracht. Bestehende [angerfristige (d.h.
Uber den 1. Juli 2015 hinausgehende) Haftungen im Rahmen des
Garantiegeschdaftes kdnnen vom Garantiegeber oder Blrgen allerdings nicht
einseitig beendet werden. Hier kann es im Einzelfall zu einem Konflikt zwischen
dem gesetzlichen Verbot und den vertraglichen Verpflichtungen des CRR-Instituts
bzw. betroffenen Unternehmens kommen, so dass insoweit nur die Ubertragung
auf ein Finanzhandelsinstitut in Betracht kdame. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass
es aufgrund des damit verbundenen Aufwandes nicht flr jedes von dem Verbot
betroffene CRR-Kreditinstitut oder Unternehmen wirtschaftlich sinnvoll ist, ein
Finanzhandelsinstitut zu errichten.

2.2.2 Ubertragung der verbotenen Geschifte auf das Finanzhandelsinstitut im
Wege der Einzellibertragung

Eine Ubertragung durch VerdufBerung oder gesellschaftsrechtliche Einlage in das
Finanzhandelsinstitut kann im Wege der Einzelrechtstbertragung durchgefihrt
werden. Viele Finanzinstrumente gewdhren Mitgliedschaftsrechte (etwa Aktien)
und sind frei Ubertragbar, andere begrinden Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien (etwa Derivatekontrakte). Soweit Rechte und Pflichten des CRR-
Kreditinstituts bzw. des betroffenen Unternehmens Ubertragen werden sollen,
bedarf es im Regelfall der Zustimmung der jeweiligen Vertragspartner (vgl. § 415
BGB, auslandische Rechtsordnungen kennen dhnliche
Ubertragungsbestimmungen).

Es erscheint angemessen, dass der Gesetzgeber, der den Instituten ein
strafbewertes (§§ 54 KWG) Verbot bzw. eine Pflicht zur Geschaftstbertragung
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auferlegt, Regelungen schafft, die dieses Verbot bzw. diese Pflicht praktisch
durchfihrbar machen. Dazu gehdort der Ausschluss der Kindigungsmadglichkeit aus
Anlass der Ubertragung ebenso wie die Zuldssigkeit der Ubertragung ohne
Zustimmung der Vertragspartner. Beispiele fir eine dhnliche Vorgehensweise des
Gesetzgebers finden sich in der Bestandsubertragung von Versicherungsbestanden
(§ 14 VAG) und der Ausgliederung bei Gefahren fur die Stabilitat des
Finanzsystems (§§ 48 a ff. KWG).

Problematisch ist die Einzelrechtsibertragung, wenn Geschdfte, die verboten sind
und Geschafte, die nicht verboten sind, unter einem einheitlichen Rahmenvertrag
fir Zwecke der gegenseitigen Verrechnung (Netting) zusammengefasst sind. Dies
gilt etwa flr viele Derivatekontrakte. Wurden fur die Geschafte Sicherheiten
gestellt, so haben die Vertragspartner ein Interesse daran, dass auch diese
Sicherheiten mit Ubertragen werden. Dieser Interessenlage wiirde dadurch
Rechnung getragen, wenn Uber einen Verweis auf § 48 g Abs. 7 KWG die
Regelungen des § 48 k KWG bei Ubertragungsvereinbarungen einzuhalten wéren.

2.2.3 Ubertragung der verbotenen Geschifte auf das Finanzhandelsinstitut im
Wege der Spaltung

Die Ubertragung der Geschéfte kann grundsétzlich anstatt einer Einzeliibertragung
durch eine Spaltung im Wege der Abspaltung oder Ausgliederung (§ 123 UmwG)
erfolgen. Durch eine Ausgliederung Ubertragt ein Rechtstrager (Ubertragender
Rechtstrdager) aus seinem Vermdégen einen Teil oder mehrere Teile zur Aufnahme
durch Ubertragung dieses Teils oder dieser Teile jeweils als Gesamtheit auf einen
bestehenden Rechtstrager oder auf einen dadurch gegrindeten neuen
Rechtstrager (§ 123 Abs. 3 UmwG) gegen Gewdhrung von Anteilen oder
Mitgliedschaften dieses Rechtstrdagers an den Ubertragenden Rechtstrager. Die
Spaltung (Abspaltung oder Ausgliederung) wirde allerdings zu einer funfjahrigen
Nachhaftung des Finanzhandelsinstitutes fur vor der Wirksamkeit der Spaltung
begrindete Verbindlichkeiten des Ubertragenden Rechtstragers (§ 133 Abs. 1 und
3 UmwG) flhren.

Diese Nachhaftung kdnnte dem Grundsatz der wirtschaftlichen und rechtlichen
Eigenstandigkeit des Finanzhandelsinstitutes widersprechen (vgl. § 25 f Abs. 1
KWG-E). Da es in bestimmten Fallen ein Bedurfnis flr eine Ausgliederung als
effektive Form der Ubertragung gibt, sollte im Gesetz die Zuldssigkeit der Spaltung
zum Ausdruck kommen. Es erscheint angemessen, die Frist flr die Nachhaftung auf
ein Jahr zu verkidrzen. Damit sind betroffene Glaubiger nicht schutzlos gestellt und
der Zweck des Gesetzes zur Abschirmung von Risiken lasst sich weiterhin
erreichen, wenngleich bei manchen Geschaften mit einer um ein Jahr verlangerten
Frist.
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Wir regen an, § 3 KWG durch Einfligen des folgenden Absatzes zu erganzen:

.(4) Auf einen Vertrag oder Gesellschafterbeschluss, durch den die den
Geschaften im Sinne des § 3 Absatz 2 oder Absatz 3 zugrunde liegenden Rechte
und Pflichten auf ein Finanzhandelsinstitut Gbertragen werden sollen
(Geschaftsubertragung), ist § 415 des Burgerlichen Gesetzbuches nicht
anzuwenden; die Zustimmung der Vertragspartner ist fiir die Ubertragung nicht
erforderlich. Die Regelungen des § 48 g Absatz 7 gelten flr die Geschafts-
ibertragung entsprechend. Wird die Ubertragung von Geschéften im Sinne des § 3
Absatz 2 und Absatz 3 ganz oder teilweise durch eine Spaltung nach den
Regelungen des Umwandlungsgesetzes durchgefihrt, gilt § 133 Absatz 3 Satz 1
des Umwandlungsgesetzes mit der Maf3gabe, dass sich die dort genannte Frist fir
die Haftung aus Verbindlichkeiten flr Geschafte im Sinne des § 3 Absatz 2 und
Absatz 3 auf einen Zeitraum von einem Jahr nach der Spaltung bemisst."

Zu winschen ware auch, dass der Gesetzgeber Regelungen schafft, die eine
steuerneutrale Ubertragung der Geschéfte erlauben.

2.3 Charakteristika des Finanzhandelsinstitutes

Die verbotenen Geschafte dirfen (nur) bei einem Finanzhandelsinstitut betrieben
werden, das wirtschaftlich, organisatorisch und rechtlich eigenstandig ist. Die
unbestimmten Rechtsbegriffe , wirtschaftlich, organisatorisch und rechtlich
eigenstandig” sind im Gesetzentwurf nicht weiter erldutert. Gemeint ist nach dem
Sinnzusammenhang die wirtschaftliche, organisatorische und rechtliche
Eigenstandigkeit gegentber dem CRR-Kreditinstitut oder betroffenen
Unternehmen, das die Bilanzkennzahlen gemap § 3 Abs. 2 KWG-E erreicht. In § 25
f Abs. 2 KWG-E findet sich ferner die Bestimmung, Geschafte des CRR-
Kreditinstituts oder des betroffenen Unternehmens wie Geschafte mit Dritten zu
behandeln.

Das Erfordernis der wirtschaftlichen, organisatorischen und rechtlichen
Eigenstandigkeit wirft eine Reihe von in der Praxis relevanten Fragen fur die
Ausgestaltung eines Finanzhandelsinstitutes sowie seiner Abldufe und Prozesse
auf. Nach der Gesetzesbegrindung ist die Nutzung der Infrastruktur und
Inanspruchnahme von Dienstleistungen des Ubergeordneten Unternehmens oder
anderer konzernangehdriger Unternehmen mdaglich, solange daraus fir die
anderen konzernangehoérigen Unternehmen und insbesondere das CRR-
Kreditinstitut keine wirtschaftlichen Risiken entstehen. Gemeinsam genutzte
Infrastruktur misse grundsatzlich bei der Mutter oder einem anderen
konzernangehdrigen Unternehmen angesiedelt sein, die entsprechend der
Anforderungen des KWG ausgelagert werden kdnne.

Grundsatzlich erlaubt sei auch eine Rekapitalisierung des Finanzhandelsinstituts
durch Erhdhung des Eigenkapitals, soweit dies das Uberleben der Mutter und
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anderer Konzernangehoriger nicht gefdhrde. Aus der Beteiligung an dem
Finanzhandelsinstitut dirften keine substantiellen wirtschaftlichen Risiken folgen.

Aus dem Gesetzeswortlaut und der Gesetzesbegrindung ergeben u.E. sich somit
folgende Grundsatze:

1. Das Finanzhandelsinstitut kann (muss aber nicht) eine Tochtergesellschaft des
CRR-Kreditinstituts sein. Das abstrakte Risiko einer evtl. Wertberichtigung der
Beteiligung an dem Finanzhandelsinstitut auf der Ebene der Mutter
widerspricht nicht dem Prinzip der wirtschaftlichen, rechtlichen und
organisatorischen Eigenstandigkeit.

2. Das Finanzhandelsinstitut darf die Infrastruktur und Dienstleistungen des
CRR-Kreditinstituts nutzen, solange aus der gemeinsamen Nutzung kein
operatives oder Reputationsrisiko flr das CRR-Kreditinstitut entsteht. Die
gemeinsame Nutzung bestimmter Zentralfunktionen wie zum Beispiel
bestimmte Back- und Middle-Office-Funktionen, Revision, Risikocontrolling-
Funktion, Compliance-Funktion, Recht und Personalbereich steht prinzipiell
nicht im Widerspruch zur organisatorischen Eigenstandigkeit.

3. Das Finanzhandelsinstitut und das CRR-Kreditinstitut bzw. das betroffene
Unternehmen dirfen Geschafte miteinander abschlief3en, die dem
Drittvergleich standhalten. Daraus entstehende Verlustrisiken widersprechen
ebenfalls nicht dem Prinzip der wirtschaftlichen, rechtlichen und
organisatorischen Eigenstandigkeit bzw. dem Prinzip der eigenstandigen
Refinanzierung.

2.4 Errichtung von Finanzhandelsinstituten durch Institute, die nicht die
Schwellenwerte erreichen

Nach seinem Wortlaut kann § 25 f Abs. 1 KWG-E so verstanden werden, dass ein
Finanzhandelsinstitut nur dann errichtet und betrieben werden darf, wenn es
Geschafte betreibt, die (urspringlich) von einem CRR-Kreditinstitut oder
betroffenen Unternehmen betrieben wurden, das die Schwellenwerte gemap § 3
Abs. 2 KWG-E erreicht hat bzw. verbotene Geschafte gemaf3 § 3 Abs. 3 KWG-E
betrieben hat. Aus Grinden der Wettbewerbsneutralitat sollte es auch Instituten,
die die Schwellenwerte nicht erreichen, méglich sein, das Eigengeschdft in ein
Finanzhandelsinstitut zu verlagern. Dies kann etwa dazu flhren, dass sich die
Marktbewertung und Refinanzierung des CRR-Kreditinstitutes verbessert, ohne
dass es gezwungen ist, das Eigengeschaft vollstandig aufzugeben, um den Effekt
einer Abtrennung dieser Risiken zu erreichen.

Wir regen an, § 25 f Abs. 1 KWG-E wie folgt zu erganzen:

(1) Samtliche Geschafte im Sinne des § 3 Absatz 2 und Absatz 3 sind bei einem
wirtschaftlich, organisatorisch und rechtlich eigenstandigen Unternehmen
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(Finanzhandelsinstitut) zu betreiben. CRR-Kreditinstitute oder Unternehmen, die
einer Institutsgruppe, einer Finanzholding-Gruppe, einer gemischten
Finanzholding-Gruppe oder einem Finanzkonglomerat angehdren, der oder dem
auch ein CRR-Kreditinstitut angehdrt, kbnnen Geschdafte im Sinne des & 3 Absatz 2
Satz 2 unabhangig davon, ob sie den Wert nach & 3 Absatz Satz 1 Gberschreiten,
auf ein Finanzhandelsinstitut nach den Regelungen dieses Gesetzes Ubertragen.
Far das Finanzhandelsinstitut gelten die zusatzlichen Anforderungen gemap} den
Absatzen 2 bis 6 an eine ordnungsgemafe Geschaftsorganisation.

2.5 Ubergangsvorschriften

Nach § 64 g Abs. 3 KWG-E muss ein Finanzhandelsinstitut spatestens bis zum 1.
Juli 2014 errichtet sein. Diese Vorschrift kann so verstanden werden, dass nach
dem 1. Juli 2014 Finanzhandelsinstitute nicht mehr gegriindet werden kdnnen,
selbst wenn CRR-Kreditinstitute oder betroffene Unternehmen - durch Ausweitung
des Geschaftsumfanges oder einen Zusammenschluss verschiedener Institute -
nach diesem Stichtag die Schwellenwerte nach § 3 Abs. 2 KWG-E erreichen oder
von der Bundesanstalt nach diesem Stichtag ein Verbot gemap § 3 Abs. 3 KWG-E
ausgesprochen wird. Eine solche Regelung erscheint nicht sinnvoll. Stattdessen
sollte den betroffenen CRR-Kreditinstituten oder Unternehmen die Mdglichkeit
eingeraumt werden, die verbotenen Geschafte zunadchst einzustellen und erst zu
einem spateren, frei wahlbarem Zeitpunkt bei einem Finanzhandelsinstitut zu
betreiben. Ein zwingendes gesetzgeberisches Bedurfnis fur die restriktive Regelung
des § 64 g Abs. 3 KWG-E ist nicht ersichtlich.

| Wir regen an, § 64 g Absatz 3 KWG-E zu streichen.

3. Strafbarkeit von Geschaftsleitern im Risikomanagement

Der Gesetzentwurf soll die Méglichkeit schaffen, die Verantwortlichen zu bestrafen,
die im Risikomanagement die Krise des Unternehmens mit verursacht haben. Mit
dem neuen § 54 a KWG-E wird ,,mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren bestraft, wer
entgegen § 25 c Abs. 3 a oder § 25 c Abs. 3 b S. 2 nicht sicherstellt, dass ein
Institut oder eine dort genannte Gruppe Uber eine dort genannte Strategie, einen
dort genannt Prozess, ein dort genanntes Verfahren, eine dort genannte Funktion
oder ein dort genanntes Konzept verfigt, und hierdurch eine Bestandsgefahrdung
des Instituts oder der Gruppe herbeifahrt”.

Far die Strafwdrdigkeit sprechen die in der Gesetzesbegrindung genannten
Grinde. Zu Bedenken ist, dass nach dem aufsichtsrechtlichen Prozess bei
Vorliegen von Mangel im Risikomanagement und sonstigen Mangel der
ordnungsgemafpen Geschaftsorganisation die Aufsicht eine Vielzahl von
Mafnahmen ergreifen kann und muss, um die Mangel zu beseitigen, damit es nicht
zu einer Bestandsgefahrdung kommt (vgl. § 45 b KWG). Einem formlichen
Einschreiten gehen zumeist Aufsichtsgesprache und anlassbezogene Prifungen

11



Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Abschirmung von
Risiken und zur Planung der Sanierung und Abwicklung von
Kreditinstituten und Finanzgruppen

und Auskunftsersuchen der Bundesanstalt voraus. Ziel der Aufsicht ist dabei die
Wiederherstellung ordnungsgemafer Zustande und die Vermeidung des Eintritts
schwerer Folgen von organisatorischen Mangeln. Dem Eintritt einer
Bestandsgefdahrdung werden somit in der Regel Mainahmen der Aufsicht
vorausgehen, die sowohl bei der Aufdeckung der Mangel als auch bei der
Umsetzung von Anordnungen der Bundesanstalt die Mitwirkung der betroffenen
Geschaftsleiter erfordern.

Die Strafbarkeit der Verletzung von Sicherstellungspflichten sollte nicht dazu
fihren, dass die Aufsicht ihre Ziele nicht oder nur unzureichend erreichen kann.
Die Gefahr der Beeintrachtigung der Aufsichtseffizienz durch eine Strafvorschrift
besteht dann, wenn die Strafbarkeit dazu fuhrt, dass die Geschdftsleiter, die in
vielen Fallen die Hauptinformationsquelle der Aufsicht sind, rechtlich gebotene
Anreize haben, bestimmte Tatsachen der Aufsicht nicht mitzuteilen. Aufgrund des
verfassungsrechtlichen Grundsatzes, dass niemand verpflichtet ist, sich in einem
Strafverfahren selbst zu belasten, ist diese Gefahr der Beeintrachtigung der
Aufsichtseffizienz durch den im Gesetzentwurf vorgesehenen § 54 a KWG-E nicht
ganz ausgeschlossen. Nach § 44 Abs. 6 KWG kann derjenige, der zur Erteilung
einer Auskunft verpflichtet ist, die Antwort auf Fragen verweigern, deren
Beantwortung ihn selbst oder einen der in § 383 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 der
Zivilprozessordnung bezeichneten Angehérigen der Gefahr strafrechtlicher
Verfolgung aussetzen wirde. Dadurch entsteht ein Konflikt zwischen der Erteilung
von Ausklnften Uber alle Geschaftsangelegenheiten des Kreditinstituts nach § 44
Abs. 1 S. 1 KWG und dem Auskunftsverweigerungsrecht nach § 44 Abs. 6 KWG.
Aufgrund der Ausgestaltung der neuen Strafvorschrift als Gefahrdungsdelikt wird
das Auskunftsverweigerungsrecht schon dann einsetzen missen, wenn aus Sicht
des Geschaftsleiters eine Bestandsgefahrdung nicht auszuschlief3en ist. Aufgrund
der weiten und offenen Definition der Bestandsgefdahrdung (vgl. § 48 b Abs. 1
KWG) misste fur Zwecke des Auskunftsverweigerungsrechtes im Zweifel bei
gravierenden Mdngeln in der ordnungsgemadpen Geschaftsorganisation die
Mdglichkeit einer Bestandsgefahrdung unterstellt werden. Das flhrt dazu, dass die
Mitwirkung der Geschaftsleiter an einer aufsichtlich relevanten
Sachverhaltsaufklarung gerade in den schwerwiegenden Fallen einer drohenden
Bestandsgefdahrdung schon im frihen Stadium durch die Frage beeintrachtigt wird,
ob den Geschaftsleitern ein Auskunftsverweigerungsrecht zusteht.

Die weite Definition einer Bestandsgefdahrdung lasst zudem die Frage offen, ab
welchem Zeitpunkt ein Kreditinstitut in seinem Bestand gefdhrdet ist. Der
Ubergang von strafloser Verletzung der Sicherstellungspflichten ohne
Bestandsgefdhrdung zu strafbarer Verletzung der Sicherstellungspflichten mit
Bestandsgefahrdung wird fir die Beteiligten in der Regel nicht exakt bestimmbar
sein. Oftmals wird nur im Rahmen einer ex post Analyse erkennbar sein, ob zu
einem bestimmten Zeitpunkt eine Bestandsgefahrdung vorlag. Die Geschaftsleiter
haben aufgrund dieser Situation einen gesetzlich legitimierten Anreiz, an der
Aufdeckung von Verstofen gegen die Pflicht zur ordnungsgemafen
Geschaftsfihrung nicht bzw. nur dann mitzuwirken, wenn eine Bestandsgefahrdung
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ausscheidet. Dies widerspricht aber der gesetzlichen Intention des
aufsichtsrechtlichen Prozesses und droht, die Effizienz der Aufsicht durch die
Bundesanstalt zu beeintrdchtigen.

Dem kann entgegengewirkt werden, wenn in den Tatbestand des § 54 a KWG-E mit
aufgenommen wird, dass eine Strafbarkeit erst dann vorliegt, wenn die
Bundesanstalt aufgrund der Verletzung von Sicherstellungspflichten bereits eine
Anordnung erlassen oder sonstige Ma3nahme nach §§ 25 a, 45 b oder 46 KWG
getroffen hat.

Es liegt im Risikobereich der Geschaftsleiter, dass es ihnen nicht gelingt, die
Bestandsgefdahrdung zu vermeiden. Einer Anknipfung an eine Anordnung oder
Aufsichtsmapnahme konnte entgegenstehen, dass dadurch Falle, in denen es
aufgrund der Schwere der Verletzung der Sicherstellungspflichten zu einer
Bestandsgefdhrdung kommt, bevor die Bundesanstalt eine Anordnung erlassen
kann, nicht strafbar sind. Dies werden allerdings ganz seltene Ausnahmefadlle sein,
die aufgrund des typischen Verfahrensablaufs an der grundsatzlichen Bewertung
des strafbaren Verhaltens nichts andern.

Wir regen an, § 54 a Abs. 1 KWG-E wie folgt zu erganzen:

(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer
entgegen § 25 c Absatz 3 a oder § 25 ¢ Absatz 3 b Satz 2 sowie einer deswegen
nach §§ 25 a, 45 b oder 46 KWG ergangenen vollziehbaren Anordnung der
Bundesanstalt nicht sicherstellt, dass ein Institut oder eine dort genannte Gruppe
Uber eine dort genannte Strategie, einen dort genannten Prozess, ein dort
genanntes Verfahren, eine dort genannte Funktion oder ein dort genanntes
Konzept verfligt, und hierdurch eine Bestandsgefahrdung des Instituts oder der
Gruppe herbeiflhrt.

Eine entsprechende Anpassung sollte auch fir § 142 VAG-E erwogen werden.

Eschborn, 18. April 2013
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