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Offentliche Anhérung zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
zur Ausfiihrung der Verordnung (EU) Nr. 236/2012 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 14. Médrz 2012 iiber Leerver-
kdaufe und bestimmte Aspekte von Credit Default Swaps (EU-
Leerverkaufs-Ausfiihrungsgesetz)

- Drucksache 17 /9665 -

Sehr geehrte Frau Dr. Reinemund,

fur die Einladung zu der 6ffentlichen Anhérung zum Entwurf des EU-
Leerverkaufs-Ausfihrungsgesetzes (Drucksache 17/9665) am 13. Juni
2012 danken wir Ihnen. Gern nutzen wir die Gelegenheit, hiermit vorab zu
dem Gesetzentwurf schriftlich Stellung zu nehmen und erlauben uns, auf
nachfolgende Aspekte aufmerksam zu machen, die aus unserer Sicht einer
Klarstellung in dem Gesetzentwurf bedlirfen.

1. Artikel 1 Anderung des Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG), Nr. 8
Erweiterte Prifungspflichten des § 36 Abs. 1

Mit Schreiben vom 08. Mai 2012 meldete das Institut der Wirtschaftspriifer
(IDW) gegenliber dem Deutschen Bundesrat in einer Stellungnahme sachli-
che Bedenken gegen den Artikel 1 Nr. 8 des 0.g. Gesetzentwurfes an, der
eine Erweiterung der Prifungspflichten des § 36 Abs. 1 WpHG um die An-
zeigenpflicht nach § 10 WpHG, die Mitteilungs- und Veréffentlichungspflich-
ten des Artikel 5 bis 10 der Verordnung (EU) 236/2012 sowie die Verbote
nach Artikel 12, 13 und 14 der Verordnung (EU) 236/2012 vorsieht.

Die Deutsche Kreditwirtschaft teilt die Bedenken des IDW, da die Zuord-
nung zu der Prifung nach § 36 Abs. 1 WpHG unnétige, kostspielige Dop-
pelprifungen nach sich ziehen wirde. Bei gréBeren Instituten kdnnen dar-
aus jeweils etwa 50 erganzende Prifertage im Rahmen der Jahresab-
schlussprifung auf Basis der nunmehr zusatzlich vorgesehenen WpHG-
Prifung erforderlich werden. Daher schlieBen wir uns der Empfehlung des
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IDW an, in Ubereinstimmung mit der bereits heute geltenden Praxis der BaFin die Einhaltung der relevan-
ten Bestimmungen der Jahresabschlusspriifung nach § 316 HGB i.V.m § 29 KWG zuzuordnen und die
Prifungspflichten des § 29 KWG entsprechend zu erweitern.

Fur die weitere Begriindung verweisen wir auf die 0.g. Stellungnahme des IDW, welche wir Ihnen als An-
hang beigefligt haben.

In diesem Zusammenhang erlauben wir uns die Anregung, das IDW zu der Anhérung am 13. Juni 2012
einzuladen, um den Sachverhalt weiter zu erldutern.

2. noch zu Artikel 1, Nr. 5
VerhaltnismaBigkeit der BaFin-Befugnisse

Art. 1 Nr. 5 des Entwurfes bestimmt bei § 30h Abs. 2 WpHG derzeit, dass die BaFin die ihr (ibertragenen
Befugnisse ausiiben darf, soweit dies zur Aufgabenwahrnehmung und Uberwachung "erforderlich" sei. In
der zugehorigen Gesetzesbegriindung heiBt es auf S. 8, dass diese Einschrankung Ausdruck des verfas-
sungsmaBigen "Gebots der VerhaltnismaBigkeit" sei. Nach deutschem Rechtsverstandnis setzt sich das
VerhaltnismaBigkeitsprinzip aus den drei Bestandteilen 1. Geeignetheit, 2. Erforderlichkeit und 3. Verhalt-
nismaBigkeit im engeren Sinne zusammen. Die Erforderlichkeit ist folglich lediglich ein Bestandteil von
dreien des VerhaltnismaBigkeitsgebots. Wir regen daher in Art. 1 Nr. 5 fir § 30h Abs. 2 WpHG folgende
Formulierung an:

"(2) Die Bundesanstalt Ubt die ihr nach Absatz 1 Satz 1 in Verbindung mit der Verordnung (EU)

Nr. 236/2012 Ubertragenen Befugnisse aus, soweit dies fir die Wahrnehmung ihrer Aufgaben und die
Uberwachung der Einhaltung der in der Verordnung (EU) Nr. 236/2012 geregelten Pflichten verhéltnismé-
Big ist."

3. noch zu Artikel 1, Nr. 9
Ordnungswidrigkeit im WpHG

In der Vergangenheit war in der Literatur haufig der verfassungsrechtlich bedenkliche Blankettcharakter
der Ordnungswidrigkeits- und Straftatbestéande im WpHG beméangelt worden (siehe beispielsweise Kdlner
Kommentar zum WpHG, § 38 Rz. 20, und zur vergleichbaren Situation nach der friheren Kursmanipulati-
on-KonkretisierungsVO Pfliller/Anders, WM 2003, 2445, 2447). Vor diesem Hintergrund erscheinen die
gemaB Art. 1 Nr. 8 Entwurf neu in § 39 WpHG aufzunehmenden Tatbestdnde, insbesondere die AuBen-
verweise in § 39 Abs. 2d Nr. 4 und 5, besonders problematisch und sollten in der Verweistechnik, wie
auch der naheren Tatbestandskonkretisierung, tGberdacht werden.

4. Artikel 3 Inkrafttreten

Nach Art. 3 des Entwurfes soll das deutsche Ausfiihrungsgesetz (AG) "am Tag nach der Verkindung" in
Kraft treten, ohne dass es in dem AG selbst Ubergangsvorschriften gibt. Damit wéren am Tag nach der
Verkliindung u.a. auch die heute bestehenden §§ 30i und 30j WpHG aufgehoben. Wird das Gesetz somit
mehrere Tage vor dem wahrscheinlichen Inkrafttreten der EU-Leerverkaufsverordnung am 01.11.2012
verkindet, bestliinde in der Zwischenzeit eine Liicke, die der Gesetzgeber und die BaFin vermutlich nicht
wlnschen. Das Inkrafttreten des AG sollte daher in direktem und ausdricklichem Zusammenhang mit
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dem Inkrafttreten der EU-Leerverkaufsverordnung stehen, z. B.: "Dieses Gesetz tritt am 01. November
2012 in Kraft."

Flr Rickfragen steht Ihnen der Rechtsunterzeichner unter den o. g. Kontaktdaten und im Rahmen der
Anho6rung gerne zur Verfliigung.

Mit freundlichen GriiBen

fur Die Deutsche Kreditwirtschaft
Bundesverband der Deutschen
Volksbanken und Raiffeisenbanken

j /;/V/V\— - %
. Diedrich Lange

Gerhard Hofmann
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Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Ausfiihrung der Verordnung (EU)
Nr. 236/2012 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 14. Marz
2012 iiber Leerverkdufe und bestimmte Aspekte von Credit Defauit Swaps
(EU Leerverkaufs-Ausfiihrungsgesetz) vom 30. Mérz 2012

Sehr geehrte Damen und Herren,

Artikel 1 Nr. 8 des 0.g. Gesetzentwurfs sieht eine Erweiterung der Priffungs-
pflichten des § 36 Abs. 1 WpHG um die Anzeigepflichten nach § 10 WpHG, die
Mitteilungs- und Verdffentlichungspflichten nach Artikel 5 bis 10 der Verordnung
(EU) 236/2012 sowie die Verbote nach Artikel 12, 13 und 14 der Verordnung
(EU) 236/2012 vor. Gegen die Zucrdnung zu der Priifung nach § 36 Abs. 1
WpHG bestehen sachliche Bedenken.

Wir empfehlen, die Einhaltung der relevanten Bestimmungen der Jahresab-
schlussprafung nach § 316 HGB i.V.m. § 29 KWG zuzuordnen und die Prii-
fungspflichten des § 290 KWG entsprechend zu erweitern. Dieses Vorgehen
steht im Einklang mit der derzeitigen Praxis und hat sich insoweit bewahrt.

Begriindung:

Die Bundesanstalt fur Finanzdienstieistungsaufsicht (BaFin) hatte bereits mit
den Allgemeinverfiigungen vom 19. und 21.9.2008 Leerverkaufsverbote erlas-
sen. Die Allgemeinverfligungen wurden zwar auf der Grundlage des § 4 Abs. 1
WpHG erlassen, stellen jedoch zugleich eine Konkretisierung des § 25a KWG
dar.

GESCHAFTSFUHRENDER VORSTAND:
Prof. Dr. Klaus-Peter Naumann,

WP SiB, Sprecher des Vorstands;

Dr. Klaus-Peter Feld, WP StB CPA;
Manfred Hamannt, RA
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Mit Schreiben vom 11.11.2008 hatte die BaFin die Abschlusspriifer angewiesen,
im Rahmen der Jahresabschiussprifungen die Einhaltung der Allgemeinverfi-
gungen zu prifen und in den Prifungsberichten hieriiber zu berichten. Die Pri-
fung der Einhaltung der Allgemeinverfiigungen wurde damit der Jahresab-
schlussprifung gemaf § 316 HGB i.V.m. § 29 KWG zugewiesen.

Die Zuordnung dieses Prifungsgebietes zur Jahresabschlusspriifung erfolgte
einerseits im Hinblick darauf, dass diese Geschafte nicht ausschliellich von
Wertpapierdienstleistungsunternehmen getatigt werden. Im Rahmen der Prii-
fung nach § 36 Abs. 1 WpHG waren folglich nicht alle relevanten Institute er-
fasst worden. Eine wirksame Uberwachung des Leerverkaufsverbots hatte auf
diese Weise nicht erreicht werden kdnnen. Der Jahresabschlussprifung unter-
liegen dagegen alle Unternehmen, die diese Geschafte tatigen.

Ferner kdnnen Wertpapierdienstleistungsunternehmen auf Antrag von der Ba-
Fin fir einzelne Geschaftsjahre von der jahrlichen Prifung nach § 36 Abs. 1
WpHG befreit werden. Insoweit ware selbst bei den Wertpapierdienstieistungs-
unternehmen eine lickenlose Prifung der Einhaltung des Leerverkaufsverbots
nicht gewéhrleistet. Die Aufsichtsbehérde erhielte die Priffungsergebnisse in
diesen Fallen nicht mehr in dem jahrlichen Turnus. Eine lickenlose und zeitna-
he Information ist aber notig, damit die BaFin ihre Aufsichtfunktion wahrnehmen
und frithzeitig gegen VerstdRe einschreiten kann.

Die Zuordnung zu der Jahresabschlussprifung erfolgte aber auch im Hinblick
darauf, dass die Priifung des Leerverkaufsverbots detaillierte Kenntnisse des
Handelsgeschéfts eines Instituts voraussetzt. Das Handelsgeschéft ist im Kon-
text des sog. Eigengeschéfts Gegenstand der Jahresabschlusspriifung. Kennt-
nisse Uber das Handelsgeschaft werden im Rahmen von Prozess- und Nach-
weisprifungen gewonnen. Gegenstand der Priifung nach § 36 Abs, 1 ist aber
gerade nicht das Eigengeschéft. Der Prifung nach § 36 Abs. 1 WpHG unterlie-
gen nur Wertpapierdienstleistungsunternehmen i.S. des § 2 Abs. 4 WpHG und
somit solche Institute, die Wertpapierdienstleistungen 1.S. des § 2 Abs. 3 Satz 1
WpHG fiir Kunden erbringen.

Mit der vorgesehenen Neuregelung misste das Handelsgeschéft zusatzlich in
die Prifung nach § 36 Abs. 1 WpHG aufgenommen werden. Dies wiirde zu
Doppelprifungen fiihren, da sich die Jahresabschlussprifung und die Prifung
nach § 36 Abs. 1 WpHG auf unterschiedliche Priffungszeitraume beziehen. in
den Wirtschaftsprifungspraxen bestehen zudem unterschiedliche Zustandigkei-
ten und Verantwortlichkeiten. Eine besondere Belastung ergabe sich in den Fal-
len, in denen die Priffung nach § 36 Abs. 1 WpHG von einem anderen Wirt-
schaftsprifer bzw. einer anderen Wirtschaftsprifungsgeselischaft durchgefihrt
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wird als die Jahresabschlusspriifung. Der Gesetzgeber hat den Wertpapier-
dienstleistungsunternehmen bewusst die Moglichkeit eingeraumt, unterschiedli-
che Prifer zu beauftragen. Diese Regeilung droht damit ins Leere zu laufen.

Far Erlauterungen stehen wir Thnen gern zur Verfigung.




