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Stellungnahme zum Diskussionsentwurf einer Verordnung lber die Prifung der Wertpapierdienstleistungsunter-
nehmen nach § 89 des Wertpapierhandelsgesetzes (Wertpapierdienstleistungs-Prifungsverordnung - WpDPV)
vom 29. Mai 2017

A. Zusammenfassung

Die Deutsche Kreditwirtschaft begriiBt ausdricklich die Méglichkeit, zum Entwurf flr eine Neufassung der

Wertpapierdienstleistungs-Prifungsverordnung (WpDPV-E) Stellung nehmen zu kénnen.

In besonderem Maf3e kritisch sehen wir die geplante Berlicksichtigung von Questions and Answers (Q&A)

der ESMA im Rahmen der Priifung (siehe im Einzelnen unter B.II.).

B. Anmerkungen zu den einzelnen Vorschriften

1. Zuordnung der Vorschriften zum qualitativen Mangelbegriff (§ 2 Abs. 2 WpDPV-E)

Wir sehen insbesondere die Zuordnung bzw. Umgruppierung der Pflichten nach §§ 63 Abs. 10, 64 Abs. 3
und 83 WpHG-neu zum qualitativen Mangelbegriff kritisch. Diese Vorschriften enthalten eine Vielzahl von
Einzelvorgaben. Diese Einzelvorgaben werden jedoch hinsichtlich der Einstufung als Mangel gleichbehan-
delt, obwohl die einzelnen Vorgaben fir die OrdnungsmaBigkeit der Erbringung von Wertpapierdienstleis-

tungen und -nebendienstleistungen ein unterschiedliches Gewicht haben.

Es ist zu erwarten, dass die Zahl der Méngel im Fragebogen gemaB § 5 Abs. 6 WpDPV-E hierdurch deut-
lich zunimmt und ggf. die Aufsichtstatigkeit erschwert, weil aus einer Vielzahl von Mdngeln die aufsicht-

lich bedeutenden Mangel herausgefiltert werden missen.

So enthalt beispielsweise § 63 Abs. 10 WpHG-neu folgende Einzelvorgaben:

e Einholung von Kenntnissen und Erfahrungen zu Finanzinstrumenten auBerhalb der Anlageberatung
und der Portfolioberatung,

¢ Hinweis an den Kunden, sofern das von ihm beabsichtigte Geschaft nicht angemessen ist,

e Hinweis auf die fehlende Mdglichkeit der Angemessenheitsbeurteilung, sofern der Kunde keine Anga-

ben erteilen mochte.

Jeder VerstoB3 gegen eine der in § 63 Abs. 10 WpHG-neu genannten drei Vorgaben fihrt zu einem Man-
gel, so auch einzelne fehlende Angaben zu Kenntnissen und Erfahrungen. Bisher wurden diese fehlenden

Angaben dem quantitativen Mangelbegriff zugeordnet.

Wir empfehlen daher, die Zuordnung der Vorschriften der §§ 63 Abs. 10, 64 Abs. 3 und 83 WpHG-neu
zum qualitativen Mangelbegriff zu Uberprifen.
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II. Beriicksichtigung der Q&A von ESMA in der Priifung (exemplarisch § 2 Abs. 3 WpDPV-E)

Die ,Bertlicksichtigung™ von Q&A von ESMA in der vorgeschlagenen Form als MaBstab fiir die Priifung leh-
nen wir ab. Bei Q&A handelt es sich lediglich um rechtlich nicht verbindliche MeinungsauBerungen von
ESMA in Gestalt einer Sammlung von (englischsprachlichen) Fragestellungen, die regelmaBig von Markt-
teilnehmern an ESMA herangetragen wurden und von ESMA eine Beantwortung erfahren haben. Dabei
kénnen die Q&A fortlaufend von ESMA aktualisiert werden, was regelmafBig auch geschieht. Die Unver-
bindlichkeit wird von ESMA in ihrem Q&A-Tool (https://www.esma.europa.eu/questions-and-answers)
selbst bestdtigt (,not legally binding™), wobei ESMA darauf hinweist, dass flir die Auslegung europaischen

Rechts ausschlieBlich der Europaische Gerichtshof zustandig ist.

Weiter verweisen wir in diesem Zusammenhang auf das unterschiedliche Vorgehen bei Leitlinien (Guide-
lines). Leitlinien werden von ESMA - anders als Q&A - konsultiert. Nach der Entscheidung der BaFin Uber
~comply or explain® werden diese gegebenenfalls in die Aufsichtspraxis (z. B. MaComp) Uberflhrt. Folg-

lich handelt es sich aus Sicht der Institute in diesen Féllen um eine Auslegung der BaFin.

Eine Verpflichtung des Priifers zur ,Bericksichtigung" von ESMA-Q&A in der Prifung hatte zur Folge, dass
die Q&A von ESMA fir die Institute unmittelbar verbindlich werden. Dies ginge sogar noch lber den ge-
setzlich verankerten ,,comply or explain® Prozess bei den ESMA-Leitlinien hinaus und ist aus unserer Sicht
unbedingt zu vermeiden. Weder ist ESMA fir die Beaufsichtigung von Wertpapierdienstleistungsunterneh-
men in Deutschland zustandig, noch werden die Q&A von ESMA in einer in Deutschland maBgeblichen
Amtssprache verdffentlicht. Im Ubrigen wiirde dadurch auch die Ermé&chtigungsgrundlage zum Erlass der
WpDPV in § 89 Abs. 6 WpHG-neu Uberschritten.

Weiter weisen wir darauf hin, dass die vorgesehene Bezeichnung der neuen 4. Kategorie im Fragebogen
(sonstige prifungsrelevante Feststellungen) im Widerspruch zur Aussage in der Gesetzesbegriindung zu
§ 2 WpDPV-E steht, wonach eine separate, von den bestehenden Pflichten losgeléste Uberpriifung der
Einhaltung der ESMA-Q&A durch den Prifer nicht erfolgen soll. In der Begriindung zur WpDPV-E heiB3t es
zwar, dass die ESMA-Q&A fir den Prifer ,nicht in gleicher Weise®™ bindend seien wie andere Auslegungen.
Im Verordnungstext ist jedoch nicht geregelt, dass ESMA-Q&A eine andere Qualitat haben als Auslegun-
gen der BaFin in Richtlinien, Rundschreiben, Bekanntmachungen, Schreiben und sonstigen Veréffentli-

chungen und nur eine nicht verbindliche Auslegungshilfe fir die Prifer darstellen. Entgegen den Ausfiih-

rungen in der Begrindung wird im Verordnungstext selbst der Eindruck erweckt, dass in der Prifung ein

Abgleich mit samtlichen ESMA-Q&A - im Sinne eines ,tick-the-box™ - erfolgen muss.

III. Einreichung des Fragebogens in elektronischer Form (8§ 3 Abs. 4 WpDPV-E)

Wir begriiBen die Mdglichkeit der elektronischen Einreichung des Fragebogens. Dann sollte aber im Ge-

genzug zur Prozessvereinfachung auf die zusatzliche Einreichung einer papierhaften Ausfertigung des Fra-

gebogens bei der BaFin und der Deutschen Bundesbank verzichtet werden.


https://www.esma.europa.eu/questions-and-answers
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Entsprechend der Vorgehensweise beim MVP-Portal sollte in der WpDPV-E klargestellt werden, dass eine
elektronische Einreichung nur bei der BaFin erfolgt, und die Bafin den elektronischen Bericht dann an die
Deutsche Bundesbank weiterleitet.

Darlber hinaus sollte in § 3 Abs. 4 letzter Satz WpDPV-E erganzt werden, dass die Definition des nicht

unverzlglichen Einreichens auch fir die Hauptverwaltung der Deutschen Bundesbank Gliltigkeit hat.

IV. Art und Umfang der Priifung (§ 4 Abs. 2 WpDPV-E)

Wir begriBen, dass bei der Prifung nach § 89 WpHG-neu weiterhin eine Schwerpunktsetzung im Rahmen
eines mehrjahrigen Priifungsplanes maoglich sein soll. Im Widerspruch dazu steht jedoch die Einfligung in
§ 4 Abs. 2 WpDPV-E ,In den Teilbereichen, in denen der Priifer keinen Schwerpunkt bildet, sind zumin-
dest Systemprifungen mit Funktionstests und Stichproben durchzufiihren®. Ziel einer risikoorientierten
Prifung auf Basis eines mehrjahrigen Priifungsplanes ist, dass nicht in jedem Jahr alle Bereiche vollstan-
dig geprift werden, sondern dass jahrlich wechselnde Schwerpunkte gesetzt werden. So miissen geman
IDW PS 261 n. F., Tz. 78, bei nicht bedeutsamen Risiken unveranderte KontrollmaBnahmen lediglich in
jeder dritten aufeinander folgenden Priifung einer Funktionsprifung unterzogen werden. Weiter steht die
in § 4 Abs. 2 S. 4 WpDPV-E vorgeschlagene Regelung im Widerspruch zu § 5 Abs. 2 S. 2 WpDPV-E, wo-
nach der Prifer darzulegen hat, ,in Bezug auf welche Teilbereiche der Prifer nach eigenem Ermessen
schwerpunktmaBige Prifungen vorgenommen und inwieweit es sich um Systempriifungen mit Funktions-
tests oder Detailprifungen gehandelt hat". Dartber hinaus steht § 4 Abs. 2 S. 6 WpDPV-E, wonach bei
einer Befreiung von der jahrlichen Prifung alle Teilbereiche im Rahmen eines mehrjahrigen Prifungspla-
nes innerhalb von vier Jahren zu prifen sind, im Widerspruch zu § 4 Abs. 2 S. 4 WpDPV-E. Daher sollte
die Einfigung in § 4 Abs. 2 WpDPV-E ,In den Teilbereichen, in denen der Prifer keinen Schwerpunkt bil-
det, sind zumindest Systemprifungen mit Funktionstests und Stichproben durchzuflihren®™ gestrichen
werden. Anderenfalls wiirde die vorgenannte Einfligung zwangsweise zu einer massiven Ausweitung der

Prifungshandlungen flhren, ohne eine splirbare Erh6hung der Prifungssicherheit.

Zur konsequenten Umsetzung des risikoorientierten Priifungsansatzes méchten wir anregen, erganzende

Aussagen zur Risikoorientierung und Wesentlichkeit aufzunehmen.

V. Fragebogen gemaB § 5 Abs. 6 WpDPV-E

Nr. 47 ff. Quantitative Angaben zur Kundenstruktur

Hier sollte klargestellt werden, dass nur die Depot-B-Kunden der gepriiften Bank angegeben werden kon-

nen.

Nr. 48 Anzahl Beschwerden durch Privatkunden

Hier sollte klargestellt werden, dass hinsichtlich der Beschwerden nur die Beschwerden nach WpHGMa-
AnzV anzugeben sind.
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Nr. 51 Weitere Angaben zu Art und Umfang der Geschaftstatigkeit

Hier sollten auch die Bezeichnungen zu den Wertpapiernebendienstleistungen im Sinne des § 2 Abs. 9

WpHG-neu (Nr. 2 bis 5 sowie 6 und 9) in den Fragebogen aufgenommen werden.

Es sollte vermieden werden, dass die statistischen Angaben zum Depotgeschaft im Prifungsbericht und
im Fragebogen zweifach vorgenommen werden missen. Sofern die Depotvolumina im Fragebogen anzu-

geben sind, ist eine Angabe im Priifungsbericht entbehrlich.



