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Allgemeine Anmerkungen

= Gemeinsames Verstandnis

Wir begriufRen die Klarstellung, dass die Ausfihrungen im Merkblatt das gemeinsame Verstandnis
zwischen FMSA und Deutscher Kreditwirtschaft vom 11. Februar 2016 Uber die praktische Umsetzung der
Pflichten aus § 55 und 60a SAG (Gemeinsames Verstandnis) unberihrt lassen.

Diese Klarstellung ist wichtig, da deutsche Kreditinstitute bei der praktischen Umsetzung der Pflichten aus
88 55 und 60a SAG (vertragliche Anerkennungspflichten) dieses Gemeinsame Verstandnis seit geraumer
Zeit zugrunde legen und auf dieser Basis Umsetzungskonzepte erstellt haben, die bereits Gegenstand der
Abwicklungsfahigkeitsprifung und des Dialogs zwischen den jeweiligen Instituten und den zustandigen
Aufsichts- bzw. Abwicklungsbehdrden waren.

Daran schlief3t sich das Verstandnis an, dass die Verotffentlichung des Merkblatts die auf der Grundlage
der Umsetzungskonzepte getroffenen Feststellungen und ergriffenen MaBhahmen zur Umsetzung der
vertraglichen Anerkennungspflichten unberihrt I&sst und insbesondere — jedenfalls ohne besonderen
Anlass — auch keine Pflicht zur Uberprifung und Neuausrichtung des Umsetzungsplans nach sich zieht
(zur nach unserem Verstandnis nur auf Anforderung anfallenden Pflicht zur Ubermittlung detaillierter
Angaben und dem hier erforderlichen Detaillierungsgrad, siehe nachfolgende Anmerkungen).

= Vertragstyp- bzw. Finanzkontrakt-Typenbezogene Angaben

Ebenfalls zu begrif3en ist die weiterhin erfolgte Klarstellung, dass etwaige angeforderte detaillierte
Angaben zu den Finanzkontrakten, bei denen die Pflichten aus § 60a SAG nicht umgesetzt werden
koénnen, Ubergreifend, d.h. bezogen auf den Vertragstyp- bzw. die Finanzkontrakte-Kategorie gemacht
werden koénnen.

In den laufenden Gespréachen zwischen der Deutschen Kreditwirtschaft und der FMSA/BaFin Uber die
Umsetzung der vertraglichen Anerkennungspflichten im Hinblick auf Finanzkontrakte hatte die Deutsche
Kreditwirtschaft eine Reihe von Produktkategorien identifiziert, bei denen eine Umsetzung aus faktischen
Grunden zum Teil generell oder aber in bestimmten Konstellationen nicht mdglich sein wird. Die
Ergebnisse der entsprechenden produktbezogenen Analyse zur praktischen Umsetzbarkeit der
vertraglichen Anerkennungspflichten der Deutschen Kreditwirtschaft sind in Entwirfen einer
Produktibersicht sowie eines Auslegungspapiers zusammengefasst worden. Wir gehen davon aus, dass
die in diesen Dokumenten vorgenommenen Kategorisierungen und Informationen zu mdéglichen
Umsetzungsproblemen weiterhin eine geeignete Orientierungshilfe fur die Kreditinstitute sind und sich
diese etwa bei der erforderlichen Kategorisierung von Finanzkontrakte-Typen und auch ihren
Begrindungen an den dort festgehaltenen Ergebnissen orientieren kénnen.

Eine Ubergreifende Betrachtung bei den zu Ubermittelnden Informationen ist sachgerecht, da — wie
bereits ausgefuhrt — die Nichtumsetzbarkeit in vielen Fallen nicht auf die Umstande des Einzelfalls
zuruckzufuhren ist, sondern der betreffenden Produktkategorie als solcher geschuldet ist . Eine
ubergreifende Darstellung ist hier schon allein zur Vermeidung unverhaltnismaRiger Belastungen
zwingend geboten. Dies gilt erst recht angesichts des im Merkblatt weiterhin vertretenen, sehr weiten
Verstandnisses des Finanzkontrakte-Begriffs: So wird es Instituten gerade bei den nach dem Merkblatt
ausdricklich als Finanzkontrakte eingestuften Wertpapier-Kassageschaften aus den bekannten Griinden
(die verpflichteten Institute kénnen die bestehende Marktpraxis, die entsprechende vertragliche
Absprachen nicht zul&dsst, nicht einseitig a&ndern) regelmafig nicht maglich sein, die geforderten
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vertraglichen Anerkennungsklauseln durchzusetzen. Angesichts des Bargeschéaftscharakters und der
regelmaRig sehr kurzen Abwicklungsfristen durften diese Geschafte fur AbwicklungsmalRnahmen aber
irrelevant sein. Gleiches gilt aber letztlich entsprechend auch fur Devisenkassageschéften und tber
SWIFT bestatigte Interbankkredite.

= Prifung der Umsetzbarkeit im Rahmen der Abwicklungsfahigkeitsprufung und
Ubermittlung der Angaben nur auf Anforderung

Aus unserer Sicht auBerordentlich wichtig ist zudem die Klarstellung, dass

e die Umsetzung der Anforderungen des § 60a SAG Teil der Abwicklungsplanung - mithin
Gegenstand der Abwicklungsfahigkeitspriufung — ist (Ziff. 11, erster Absatz), und

e die Angaben nur auf Anforderung (auf Grundlage des § 42 SAG) zu Ubermitteln sind (Ziff. 11,
letzter Absatz).

Beides zusammen stellt sicher, dass Fragen zur praktischen Umsetzung und den Auswirkungen einer
Nichtumsetzung auf die Abwicklungsfahigkeit im direkten Austausch mit der zustandigen
Abwicklungsbehdrde adressiert und vor allem die ggf. angeforderten detaillieren Angaben auf den
jeweiligen konkreten Diskussionsstand und die institutsspezifischen Besonderheiten zugeschnitten werden
kénnen — so dass die Abwicklungsbehorde die Informationen (insbesondere hinsichtlich Art und Umfang)
erhalt, die auch tatséchlich benoétigt und ausgewertet werden kdnnen.

= Datenformate

Das Merkblatt auRert sich nicht zu den Datenformaten. Wir gehen davon aus, dass die Formate und
weiteren Einzelheiten im direkten Austausch und im Zusammenhang mit der Anforderung abgestimmt
werden. Dies wiirde den Instituten auch die Gelegenheit einrdumen, soweit wie méglich auf Datensatze
und Formate zuriickzugreifen, die bereits fir andere Datenibermittlungen und Abfragen
zusammengestellt worden sind.

= Kunftige gesetzliche Regelung auf EU-Ebene, und Bedarf fur Fortsetzung des Dialogs

Im Rahmen der laufenden Uberarbeitung der BRRD wird die Einfilhrung einer § 60a SAG inhaltlich
weitgehend entsprechenden Bestimmung erwogen. Die Deutsche Kreditwirtschaft begruf3t grundséatzlich
eine solche weitere Vereinheitlichung des europaischen Rechtsrahmens. Allerdings wird sich die Frage
stellen, welche Auswirkungen die kunftige EU-einheitliche Regelung auf den § 60a SAG und die
inzwischen entwickelte Auslegungs- und Anwendungspraxis haben wird. Es sollte in jedem Fall soweit wie
maoglich vermieden werden, nationale Anforderungen zu stellen, die aufgrund der neuen EU-Bestimmung
in Kiirze unter Umstanden geédndert werden missten. Zudem sollten die fur deutsche Institute geltenden
Vorgaben im Hinblick auf vertragliche Anerkennungspflichten nicht Uber die europaweit einheitlichen
Anforderungen hinausgehen.

Gerade auch vor diesem Hintergrund wiirden wir es sehr begriiRen, wenn der Dialog zwischen Deutscher
Kreditwirtschaft und der BaFin Uber praktische Umsetzungsfragen im Zusammenhang mit 8 55 und 60a
SAG bzw. im Hinblick auf Finanzkontrakte fortgesetzt wird.
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Anmerkungen zu einzelnen Punkten

= Abschnitt 11 - Proportionalitatserwdgungen

Unserer Ansicht nach sollte im Zusammenhang mit der Darstellung des "Durchsetzungsermessens” im
einleitenden Absatz von Abschnitt Il. des Entwurfs des Merkblatts eine geringfluigige Erganzung
vorgenommen werden, um den Inhalt von § 60a Abs. 4 SAG unter Beachtung der dazu ergangenen
Begrindung aus Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses (Drs. 18/6091) noch klarer
herauszuarbeiten. Die Beschreibung der Kriterien fir die Ausiibung des "Durchsetzungsermessens™ waren
zunachst nicht im Gesetzentwurf der Bundesregierung enthalten, sondern wurden erst im Rahmen der
Beratungen im Finanzausschuss eingefugt. Kriterien fur die Ausibung des "Durchsetzungsermessens"
sind danach einerseits in tatsachlichen und rechtlichen Umsténden zu verorten. So fuhrt die Begriindung
in Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses aus: "Die Durchsetzung der von 8§ 60a SAG
geforderten Klauseln gegeniber den Vertragspartnern kann sich in bestimmten Fallen als besonders
schwierig darstellen und gegebenenfalls mehr Zeit benétigen. Solche Sonderfalle kbnnen etwa im
Geschéaftsmodell des Instituts oder gruppenangehdrigen Unternehmens, im betroffenen auslandischen
Markt oder im betroffenen Vertragstyp begrindet sein."” Daneben bestehen andererseits aber auch
Kriterien, die offensichtlich Bezlige zu Proportionalitatsaspekten aufweisen. Zu diesen Kriterien zahlen
Systemrelevanz sowie die zu erwartenden Auswirkungen auf die Abwicklungsfahigkeit des betroffenen
Instituts. Gerade die Relevanz der Auswirkungen auf die Abwicklungsfahigkeit wird in der Begrindung
auch gesondert und getrennt von den ubrigen Kriterien genannt.

Ferner gehen wir davon aus, dass es sich bei dem Ermessen der Abwicklungsbehdrde in § 60a Abs. 4
SAG, die in Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses als ,,Durchsetzungsermessen*
bezeichnet wird, um ein EntschlieBungsermessen handelt, bei dem die Abwicklungsbehérde Gber das ,,Ob“
eines Verwaltungsaktes entscheidet.

Die genannten Proportionalitdtsaspekte konnten durch eine geeignete Erganzung, etwa wie folgt
bertcksichtigt werden (vorgeschlagene Erganzungen in Fettdruck hervorgehoben):

»11. Abfrage detaillierter Angaben in Féllen, in denen keine Umsetzung erfolgt ist

Die Prifung der angemessenen Umsetzung der Anforderungen aus § 60a SAG erfolgt im Rahmen
der Abwicklungsplanung.

In Féllen, in denen die Pflichten nach § 60a Abs. 1 bis 3 SAG nicht umgesetzt worden sind, kann
die Abwicklungsbehdrde diese mittels Verwaltungsakt gemal § 60a Abs. 4 SAG durchsetzen. Bei
der Ausiibung ihres Ermessens kann die Abwicklungsbehdrde insbesondere die Besonderheiten
des Geschéaftsmodells, des betroffenen ausl&dndischen Marktes, des betroffenen Vertragstyps und
die Systemrelevanz sowie die zu erwartenden Auswirkungen auf die Abwicklungsfahigkeit des
betroffenen Instituts oder gruppenangehoérigen Unternehmens, im Fall des Abs. 3 des
gruppenangehérigen Unternehmens mit Sitz im Inland bertcksichtigen. Neben rechtlichen und
tatsachlichen Aspekten werden damit auch Proportionalitatserwédgungen bei der
Ausibung des EntschlielBungsermessens berucksichtigt.*
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