EUROPEAN
BANKING

AUTHORITY

Schriftliche Stellungnahme der EBA zur Bundestagsanhérung zum vorgeschlagenen deutschen
Abwicklungsgesetz

Der von der Bundesregierung vorgelegte deutsche Gesetzentwurf zur Umsetzung des Ban-
kenabwicklungsmechanismus (Umsetzung der EU-Richtlinie Nr. 806/2014) sieht verschiedene
gesetzliche MalRnahmen in Bezug auf die verfahrenstechnischen und inhaltlichen Aspekte der
Abwicklung vor, darunter Anderungen des deutschen Kreditwesengesetzes dahingehend,
dass der Rang bestimmter handelbarer Schuldtitel gedndert wird, um die Wirksamkeit des
sog. Bail-in-Instruments zu erhdhen. Es ist sehr ermutigend, dass Mitgliedsstaaten rasche und
konkrete MaRnahmen ergreifen, um den Bereich der Abwicklungsfahigkeit anzugehen. We-
sentliche Fortschritte sind im Hinblick auf die Verbesserung der Kapital- und Liquiditatsaus-
stattung der Banken und in anderen Regulierungsbereichen zur Starkung ihrer Widerstands-
fahigkeit erzielt worden, aber zur Behebung des ,Too big to fail“ - Problems ist der Bereich
der Abwicklung wesentlich und muss daher schnell vorangetrieben werden. Der Grundstein
einer glaubwirdigen Abwicklung ist die Beteiligung der Aktiondre und Glaubiger an der Ver-
lustlibernahme.

Abgesehen vom Erfordernis einer ausreichenden Verlustdeckungsfahigkeit in quantitativer
Hinsicht liegt das politische Hauptproblem im Hinblick auf die Qualitat und Glaubwirdigkeit
der Verlustteilnahme darin, wie mit den gesetzlichen und aufRerordentlichen Ausnahmen des
Bail-in-Instruments und der daraus resultierenden Moéglichkeit einer Ungleichbehandlung von
Glaubigern im Rahmen einer Abwicklung umgegangen werden soll, wenn deren Anspriiche
auf Verwertungserlose aus den Vermogensgegenstianden einer insolventen Bank in einem
normalen Insolvenzprozess alle gleich waren.

Die Richtlinie zur Sanierung und Abwicklung von Banken (“Bank Recovery and Resolution Di-
rective”, “BRRD”) sieht wirksame Schutzvorkehrungen im Zusammenhang mit diesen Aus-
nahmen vor, erstens um die Eigentumsrechte der Gldubiger zu schiitzen, und zweitens um es
Investoren zu ermoglichen, die Risiken zu verstehen und entsprechend zu bepreisen. Dies
wird insbesondere den erfahrenen Investoren die Moglichkeit geben, eine wirksamere
Uberwachung der Risiken einzelner Banken durchzusetzen, und so den Banken einen Anreiz
zu geben, ihre Geschafte mit weniger Risiken zu fiihren. Die BRRD bietet mehrstufige Schutz-
vorkehrungen, darunter:

i Beschrankungen der Moglichkeit von der Insolvenzrangordnung abzuweichen
(z.B. verlangt Art. 48, dass Eigenkapitalinstrumente zuerst die Verluste tragen
missen, bevor das Bail-in-Instrument zum Einsatz kommt) und Verpflichtung der
Abwicklungsbehérden die Insolvenzrangordnung einzuhalten, auBer die Richtlinie
erlaubt ausdrucklich ein Abweichen (Artikel 34)

ii.  Ein Recht auf Entschadigung, wenn Gldubiger (oder Aktionare) im Vergleich zu
ihrer von einem unabhangigen Gutachter ermittelten Position im Rahmen einer
Insolvenz deutlich schlechter behandelt werden (der sogenannte 'No Creditor
Worse Off' (Kein Glaubiger darf schlechter gestellt werden) - Grundsatz)



EUROPEAN
BANKING

AUTHORITY

In diesem Bereich folgt die BRRD den Empfehlungen des Finanzstabilitatsrats (“Financial Sta-
bility Board”) zu wesentlichen Ausgestaltungsmerkmalen effektiver Abwicklungssysteme

(“Key Attributes of Effective Resolution Regimes”.!

Die Abwicklungsbehdrden werden natiirlich versuchen die Verwendung von Geldern aus dem
Abwicklungsfonds fir die Zahlung von Entschadigungen an Glaubiger zu vermeiden, indem sie
Abwicklungsstrategien verfolgen, bei denen Abweichungen von der Insolvenzrangfolge mini-
miert werden. Zusatzlich unterliegen Beitrage aus dem Abwicklungsfond zur Rekapitalisierung
von sich in Abwicklung befindenden Instituten den Bedingungen und Einschrankungen gemaR
Artikel 44 der BRRD.

Als ein Schritt zur Minimierung der Verwendung von Abwicklungsfondmitteln verlangen die
technischen Grundsatze der EBA zur Abwicklungsplanung von den Abwicklungsbehorden,
dass sie all die Verbindlichkeiten identifizieren, die im Rahmen ihrer vorgeschlagenen Ab-
wicklungsstrategie keine Verluste decken werden.

Dies sollte im Rahmen eines Bail-Ins sowohl Verbindlichkeiten einschliefen, die vollstandig
von der Anwendung des Bail-In-Instruments ausgeschlossen sind (wie z.B. besicherte Ver-
bindlichkeiten), als auch solche, bei denen die Abwicklungsbehdrde davon ausgeht, dass sie
aufgrund der Ausnahmebefugnis in Artikel 44 ausgeschlossen werden. Des Weiteren verlangt
der EBA Entwurf der technischen Grundsatze zu den Mindestanforderungen fiir zuldssige
Verbindlichkeiten (“Minimum requirement for eligible liabilities”, “MREL”), dass die Abwick-
lungsbehorden beurteilen, ob die Kosten dieser Ausnahmen ausreichend breit tGber die ver-
lusttragenden Verbindlichkeiten verteilt werden, um einen Verstol8 gegen den ,No Creditor
Worse Off“-Grundsatz vermeiden.

Es gibt mehrere mogliche Ansatze, um das Risiko eines solchen VerstoRes zu mindern. Eine
Option ist, einfach mehr verlusttragende Schuldtitel auszugeben und damit die Kosten fir
den Schutz einiger Glaubiger besser verteilen zu kdnnen. Diese Moglichkeit wird von der
BRRD oder den technischen Grundsatzen der EBA nicht ausgeschlossen, jedoch vertreten die
vorgeschlagenen Regeln der FSB zur Gesamtverlustliibernahmefahigkeit den Standpunkt, dass
dies zumindest fiir die grofRten und global systemrelevanten Banken nicht ausreichend ware.

Die anderen Mdglichkeiten zielen auf eine Anderung der Insolvenzrangordnung ab, in dem
Sinne, dass Verbindlichkeiten, die im Hinblick auf die finanzielle Stabilitat zuerst die Verluste
bei einer Abwicklung ibernehmen sollten, dies auch im Insolvenzfall tun. Dies kann folgen-
dermaRen erreicht werden:

i Durch vertragliche Bestimmungen bei bestimmten Verbindlichkeiten. Dies ist re-
lativ einfach und kann von den Banken selbst umgesetzt werden. Jedoch kann es
in einigen Fallen zu einem Konflikt mit den Vertragsbestimmungen bestehender
nachrangiger Schulden kommen, und/oder viel Zeit zur Schaffung einer neuen
Investorenbasis erfordern.

ii. Durch die Ausgabe “strukturell” nachrangiger Schulden durch eine Holdingge-
sellschaft, die keine operative Bank ist, so dass die Glaubiger keinen direkten An-
spruch auf den GroRteil der Vermdgensgegenstande der Bank haben. Dadurch
wird vermieden, dass die operative Bank in einen Abwicklungsprozess gehen
muss, was die Abwicklung vereinfachen kdonnte. Diese Losung ist bisher in solchen

1 Key Attribute 5: http://www.financialstabilityboard.org/wp-content/uploads/r 141015.pdf
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Rechtsordnungen attraktiv gewesen, in denen Banken bestehende Holdingge-
sellschaften haben und das Insolvenzrecht eine klare Unterscheidung zwischen
den rechtlichen Einheiten in einer Gruppe erzwingt, wie zum Beispiel in den USA
und GrolRbritannien. Es nimmt jedoch viel Zeit in Anspruch Banken in eine solche
Struktur zu Uberfihren, kann weitere Kosten verursachen, und kann fir einige
Arten von Banken (vor allem Genossenschaften) rechtlich unmaglich sein.

iii. Durch eine Anderung der gesetzlichen Insolvenzrangfolge, wie es in dem zur Dis-
kussion stehenden Gesetzesentwurf vorgeschlagen wird. Insbesondere verlangt
die BRRD bereits von den Mitgliedsstaaten, dass sie gedeckten und zuldssigen
Einlagen einen bevorzugten Status in der Insolvenz einrdumen. Dieser Ansatz hat
den Vorteil, sofort eine groRe Verlustiibernahmekapazitat zur Verfiigung zu stel-
len und rechtliche Sicherheit zu bieten. Allerdings ist er flr auslandische Toch-
tergesellschaften von Banken unter Umstanden nicht geeignet, und ist dann da-
von abhéngig, dass eine ausldandische Rechtsordnung die Zustandigkeit einer an-
deren Rechtsordnung fiir einen Insolvenzprozess anerkennt, was sich in Drittlan-
dern als besondere Herausforderung darstellen kdnnte.

Jeder Ansatz hat Vor- und Nachteile und die EBA hat keinen bevorzugten Ansatz. Jedoch be-
steht unter Umstianden der Bedarf einer Uberpriifung, ob Unterschiede in der Umsetzung in
den Mitgliedsstaaten sich auf die Wettbewerbsfahigkeit oder die Umsetzbarkeit von grenz-
Uberschreitenden Abwicklungen auswirken kénnten. Einige Bereiche, in denen die Umset-
zungen abweichen kdénnten, werden nachstehend dargestellt.

Ein wichtiger Unterschied zwischen dem vertraglichen und strukturellen Ansatz einerseits und
dem vorgeschlagenen gesetzlichen Ansatz andererseits liegt in der jeweiligen Auswirkung auf
die Finanzierungskosten fiir bestehende und neu emittierte Schulden. Wahrend man davon
ausgeht, dass die Kosten fiir neu emittierte vertraglich und strukturell nachrangige Schulden
vergleichsweise hoher sind, solange der Anteil nachrangiger Verbindlichkeiten an den Ver-
bindlichkeiten eines Instituts niedrig ist, waren diese Kosten vergleichsweise niedriger, wenn
die bestehenden Verbindlichkeiten nachrangig sind; in diesem Fall wiirden die Kosten von
den Glaubigern der bestehenden Verbindlichkeiten getragen werden, die dann dem Risiko
hoherer Verluste ausgesetzt waren und in der Folge auch niedrigere Ratings fiir die betref-
fenden Schuldinstrumente hinnehmen miissten.

Ein weiterer zu bericksichtigender Unterschied ist der Anwendungsbereich. Der vertragliche
und strukturelle Ansatz kann auf einzelne Banken fallweise angewandt werden (zum Beispiel
nur fur global bedeutende Finanzinstitute). Dies ware fir den gesetzlichen Ansatz kaum mog-
lich, der klare und eindeutige Kriterien zur Feststellung der Anwendbarkeit der Nachrangig-
keit benotigt.

Es gibt auch eine Reihe von technischen Problemstellungen, die bei der Gestaltung eines
Nachrangigkeitsansatzes zu bericksichtigen sind. Dazu zdhlen a) wie eng sich die resultieren-
de Insolvenzrangfolge an den Ausnahmetatbestanden vom Bail-in gemaR Artikel 44(2) der
BRRD ausrichten, die beispielsweise Interbankenverbindlichkeiten mit einer Laufzeit von we-
niger als 7 Tagen befreien; b) ob eine starkere Unterscheidung fir die Behandlung von Ver-
bindlichkeiten vorzunehmen ist, die nicht zu den MREL z&dhlen (z.B. solche mit einer Restlauf-
zeit von weniger als einem Jahr), oder die nicht unter die vorgeschlagenen TLAC Anforderun-
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gen fallen (z.B. strukturierte Schuldtitel); und c) wie sichergestellt werden kann, dass das Ge-
setz es den Investoren so deutlich wie nur moglich macht, auf welche Art von Verbindlichkei-
ten die Nachrangigkeit angewendet wird, auch im Hinblick auf Schuldtitel, die unter auslan-
dischem und Drittlandsrecht begeben wurden.



