Mindestanforderungen an das Risikomanagement (MaRisk)

Protokoll zur virtuellen Sitzung des Fachgremiums MaRisk am 04. Marz 2021
Thema: Fragen der Deutschen Kreditwirtschaft (DK) zum LSI SREP und Gesetz zur Starkung

der Finanzmarktintegritat (FISG)

1. Fragen zum Themenkomplex LSI SREP

Frage

Aufsichtliche Position

Welche Erkenntnisse hat die Aufsicht
aus der anlassbezogenen SREP-Da-
tenerhebung per 30. Juni 2020 ggf.
gezogen?

Die anlassbezogene Datenerhebung war notwendig, um auf dieser
Basis eine unterjahrige Risikoanalyse vorzunehmen. Ein Einblick in die
Risikolage der Institute wahrend der Pandemie konnte nicht bis zur
Auswertung der Jahresendzahlen warten. Die Erkenntnisse aus der
Datenerhebung haben sowohl wertvolle Erkenntnisse fir die Instituts-
aufsicht gebracht als auch die deutsche Aufsicht in die Lage versetzt,
gegentber den europdaischen Institutionen tber die Covidlage des Fi-
nanzsektors in Deutschland zu berichten.

Wie sehen die Planungen zur Aktuali-
sierung der SREP-Kapitalfestsetzun-
gen in 2021/2022 aus?

Die deutsche Aufsicht hat im letzten Jahr entschieden, den nationalen
Zyklus zur Bestimmung und Anordnung des SREP-Kapitalzuschlags
aufgrund der Corona-Pandemie fir das Jahr 2020 auszusetzen. Im
Jahr 2021 wird der Prozess wieder aufgenommen.

Der SREP-Kapitalzuschlag wird zur zeitnahen Berticksichtigung der
Auswirkungen der Corona-Pandemie auf die Risikolage zun&chst in
den Jahren 2021 und 2022 fuir alle Institute neu bestimmt. Institute, die
einem jahrlichen SREP-Zyklus unterliegen, werden in beiden Jahren
einen SREP-Kapitalzuschlag erhalten. Alle tbrigen Institute erhalten
entweder 2021 oder 2022 einen SREP-Kapitalzuschlag. In den Folge-
jahren werden die SREP-Kapitalzuschlage unter grundsatzlicher Be-
achtung des institutsindividuellen SREP-Mindestzyklus von einem bis
drei Jahren bestimmt.

In diesem Jahr werden alle Institute, die eine Kapitalquantifizierung,
einen Frageboten zum ICT-Risiko erhalten (jeweils Institute und Insti-
tutsgruppen). Die Versendung erfolgt sequenziell, zuerst werden PSI
und hpLSI berticksichtigt. Hier sollte der Versand zeitnah starten. Zu-
dem haben die Institute die Moglichkeit, Teile des Fragebogens von
ihrem Mehrmandantendienstleister beantworten zu lassen. Die Insti-
tute werden 6 Wochen zu Beantwortung haben. Die Ergebnisse dieser
Befragung werden zentral ausgewertet und bewertet werden.

Sollen Ergebnisse aus Befragungen
der Institute (wie z. B. die geplante Er-
hebung zum ICT-Risiko) in die Ermitt-
lung der individuellen SREP-Scores
mit einflie3en?

Daten und Erkenntnisse aus der Erhebung zum ICT Risiko werden in
verschiedene Teilbereichen der Risikoanalyse einflieRen (insbeson-
dere naheliegender Weise bei OpRisk und der Bewertung des Risiko-
managements). Ob diese Daten einen Teilscore oder ein Bewertungs-
teil im Einzelfall verfestigen oder zu einer Veréanderung beitragen, kann
nicht vor Auswertung der Frageb&gen prognostiziert werden.




Frage

Aufsichtliche Position

Unterlegung der Eigenmittelzielkenn-
ziffer: Das Risikoreduzierungsgesetz
(RIiG; 8§ 6d KWG) schreibt eine Unter-
legung mit Eigenmitteln vor. Die Ver-
waltungspraxis, in deren Rahmen seit
Ende 2019 eine Unterlegung mit
CET1 erwartet wird, sollte aus Sicht
der DK an die gesetzliche Regelung
angepasst werden.

Auch zukinftig wird die BaFin im Rahmen ihres Ermessens hartes
Kernkapital zur Unterlegung der Eigenmittelempfehlung fordern. Dies
dient der korrekten Umsetzung der europaischen aufsichtlichen Anfor-
derungen und der nationalen und europdaischen aufsichtlichen Praxis.
Das Ermessen ergibt sich aus dem Wortlaut von CRD V und RIG und
dem Willen des EU Gesetzgebers.

Die EBA SREP Leitlinien sehen fur die Unterlegung der Eigenmittel-
empfehlung ausschlief3lich hartes Kernkapital vor. Auch im Rahmen
der Uberarbeitung der EBA SREP Leitlinien wird an dieser Position
festgehalten. Dies ist in der EBA-Arbeitsgruppe kein strittiges Thema,
welches zur Disposition steht.

Nach Artikel 16 Abs. 3 Unterabsatz 1 der Verordnung (EU) Nr.
1093/2010 vom 24.11.2010 (,EBA-Verordnung®) unternehmen die Auf-
sichtsbehdrden ,alle erforderlichen Anstrengungen, um diesen Leitli-
nien und Empfehlungen nachzukommen®. Die BaFin hat sich geman
Artikel 16 Abs. 3 Unterabsatz 2 EBA-Verordnung mit EBA SREP Leit-
linien Compliant erklart und hat daher bereits in der im Rahmen des
Stresstest 2019 den Instituten mitgeteilt, dass die EMZK nur mit har-
tem Kernkapital abgedeckt werden kann.

Nach unseren Erkenntnissen ist die Eigenmittelempfehlung auch in al-
len anderen Mitgliedsstaaten des SSM in hartem Kernkapital vorzuhal-
ten. Auch die EZB wird nach unseren Informationen hartes Kernkapital
zur Einhaltung der Eigenmittelempfehlung (P2G) fir 2021 verlangen
und sich dabei auf die jeweils nationale gesetzliche Umsetzung der
CRD berufen.

Eine Unterlegung mit hartem Kernkapital ist zudem sachgerecht, weil
die Eigenmittelempfehlung zur Verlustabsorption wahren Stresspha-
sen im laufenden Betrieb herangezogen werden kdnnen muss. Kapi-
talinstrumente niedriger Qualitat stehen erst zu einem Zeitpunkt stark
fortgeschrittenen Kapitalverzehrs zur Verfigung (nach Wandlung bzw.
im Gone Concern-Fall). Nationale Sonderkonstellationen wie die Vor-
sorge fir allgemeine Bankrisiken gemaRd § 340f HGB kdénnen zudem
ausreichend in der aufsichtlichen Praxis berticksichtigt werden. § 340f
HGB-Reserven sollen auch kinftig als voriibergehende Deckung der
Eigenmittelempfehlung herangezogen werden kdénnen.

Leverage Ratio-P2R/P2G: Gemal
der CRD V und dem RiG (88 6¢ und
6d KWG) besteht die Madaglichkeit,
eine zusatzliche Saule 2-Eigenmittel-
anforderung und/oder -empfehlung
fur nicht ausreichend Uber die CRR
abgedeckte Verschuldungsrisiken
festzulegen. Die DK ist an einem Aus-
tausch zum geplanten Umgang mit
den neuen Regelungen interessiert.

Die BaFin prift derzeit mehrere Optionen zum Umgang mit den
neuen Regelungen zu Leverage Ratio-P2R/P2G. Eine finale Ent-
scheidung hierzu steht noch aus. Grundsatzlich streben wir ein auf
europaischer Ebene abgestimmtes und risikoorientiertes Vorgehen
an.




2. Fragen und Hinweise zum Themenkomplex FISG

Art. (KWG) Frage Aufsichtliche Position

Thema

§ 1 Abs. 10 Wer bestimmt die Wesent- Vor einer etwaigen Anwendung von Prifungsrechten oder

Definition Aus- | lichkeit der aus-/ weiterverla- | Anordnungsbefugnissen sollte die Einstufung plausibilisiert
lagerungsun- gerten Aktivitaten und Pro- werden. Nicht jedes (aus Sicht einzelner Institute) wesentli-
ternehmen zesse? che Auslagerungsunternehmen bedarf einer direkten Inter-

Wenn die Einstufungen der
Institute herangezogen wer-
den: Wie sollen aufsichtliche
Rechte / Befugnisse (siehe u.
a. 8 25b Abs. 4a) fir ein be-
stimmtes Auslagerungsunter-
nehmen im Fall abweichen-
der Einstufungen durch ver-
schiedene Institute anwend-
bar sein?

aktion mit der Aufsicht.

Die pauschale Einbeziehung von ,wesentlichen* Subunter-
nehmern/Weiterverlagerungen in den Begriff des ,Auslage-
rungsunternehmens” i.S.v. 8§ 1 Abs. 10-neu, die sich vor al-
lem mit Blick auf die Prufungs- bzw. Ein-/Durchgriffsrechte

der BaFin auswirkt, fuhrt zu diversen Unklarheiten/ Schwie-
rigkeiten (siehe auch Anmerkungen zu § 25b Abs. 4a-neu).
Hier sollte differenzierter vorgegangen werden.

Die Aufsicht erlautert, dass die bisherige Legaldefinition ei-
nes Auslagerungsunternehmens in 8 44 Abs. 1 Satz 2
KWG in die Begriffsbestimmungen des 8 1 KWG uberfiihrt
und inhaltlich erweitert wird. Bei Weiterverlagerungen sollen
alle Subunternehmen erfasst werden, auf die wesentliche
Aktivitdten und Prozesse im Sinne von 8§ 25b KWG ausge-
lagert werden.

In der aktuellen Fassung des § 44 Abs. 1 Satz 2 KWG be-
zieht sich das Wort ,wesentlich” wie in der neuen Fassung
des 8 1 Abs. 10 KWG durch das FISG auf Bereiche bzw.
Auslagerungen und nicht auf die Auslagerungsunterneh-
men bzw. Subunternehmen.

Die Aufsicht stellt klar, dass die Ersteinschatzung hinsicht-
lich der Wesentlichkeitsbeurteilung der ausgelagerten Akti-
vitaten und Prozesse durch das Institut im Rahmen der Ri-
sikoanalyse nach AT 9 Tz. 2 MaRisk zu erfolgen hat.

Sobald eine wesentliche Aktivitat oder ein wesentlicher Pro-
zess auf ein Unternehmen ausgelagert wurde, kann die
Aufsicht im Einzelfall gemaf3 § 25b Abs. 4a KWG Anord-
nungen treffen.




Art. (KWG)
Thema

Frage

Aufsichtliche Position

§24 Abs. 1
Nr. 19

Anzeigen

Ist ein Formular fur die An-
zeigen der Institute geplant?

(Falls nicht, welche Form und
welche Angaben werden er-
wartet?)

Eine Standardisierung ist sinnvoll, auch um technische Un-
terstitzungen zu ermdoglichen.

Da Anpassungen in der IT und den Meldewesen-Prozessen
erforderlich werden, sollte den Instituten eine ausreichende
Umsetzungsfrist gewéhrt werden.

Die Aufsicht erlautert, dass fur die Umsetzung der Anzeige-
pflicht ein MVP-Fachverfahren (MVP = Melde- und Verof-
fentlichungsplattform) entwickelt werde. Den Unternehmen
werde ausreichend Zeit eingerdumt, um sich fur das Fach-
verfahren zu registrieren und ihre eigene Umsetzung zu
testen, bevor die Anzeigepflicht startet.

Das Projekt befindet sich in der Startphase und nach jetzi-
gem Kenntnisstand wird das MVP-Fachverfahren im 2.
Halbjahr 2021 so weit entwickelt sein, dass die Industrie
dartber informiert werden kann.

Durch das MVP-Fachverfahren soll gewahrleistet werden,
dass die Anzeigen der Institute hinsichtlich Struktur und ab-
gefragten Inhalten gleich und damit auswertbar durch die
Aufsicht sind.

Die Aufsicht bestatigt in diesem Zusammenhang, dass die
Anzeigepflicht durch das FISG nach jetzigem Kenntnis-
stand am 1.1.2022 in Kraft treten werde. Des Weiteren teilt
sie mit, dass im FG MaRisk keine Zusagen fur Fristverlan-
gerungen hinsichtlich des KWG gegeben werden kdnnen.
Die Institute kbnnen sich bereits jetzt auf den Inhalt der An-
zeigen vorbereiten, da die Anzeigen auf den Anforderungen
der EBA Leitlinien zu Auslagerungen hinsichtlich des Ausla-
gerungsregisters beruhen werden.

§24 Abs. 1
Nr. 19

Anzeigen

Innerhalb welcher Frist wird
die Einreichung einer An-
zeige erwartet?

Die Aufsicht fiihrt aus, dass der Wortlaut von § 24 Abs. 1
KWG eine ,unverziigliche* Anzeigepflicht bedeutet (,Ein
Institut hat der Aufsichtsbehdrde und der Deutschen Bun-
desbank unverziglich anzuzeigen [...]*). Es wird klarge-
stellt, dass damit eine anlassbezogene Ad-hoc-Anzeige
vorliegt und ,unverziglich” im Gesetzeswortlaut als ,,ohne
schuldhaftes Zdgern“ verstanden wird.




Art. (KWG) Frage Aufsichtliche Position

Thema

8§24 Abs. 1 Kdnnen Anzeigen zentrali- Die Erfullung der Pflichten durch ein zentrales Auslage-
Nr. 19 siert abgegeben werden? rungsmanagement auf Gruppen- oder Verbundebene ist
Anzeigen maglich.

Auch in bestimmten anderen Féllen sollte eine Abgabe von
Anzeigen durch das Auslagerungsunternehmen (und nicht
durch alle auslagernden Institute einzeln) zulassig sein, z.
B. wenn Storfélle bei Mehrmandanten-Dienstleistern auftre-
ten.

Die Aufsicht bestatigt, dass bei Bestehen eines zentralen
Auslagerungsmanagements auf Gruppen- oder Verbund-
ebene das Unternehmen, das das zentrale Auslagerungs-
management ausibt, die Anzeigen fur alle von ihm betreu-
ten Institute abgeben kann. Dies musste technisch auf
Gruppen- oder Verbundebene abgebildet werden.

Des Weiteren wird ausgefihrt, dass noch diskutiert wird, ob
ein Auslagerungsunternehmen z.B. die Anzeige von
schwerwiegenden Vorfallen im Rahmen von bestehenden
Auslagerungen ebenfalls abgeben kann (z.B. einen Stérfall
bei einem Mehrmandantendienstleister). Diese Mdglichkeit
musste IT-technisch korrekt abgebildet werden. Wenn ein
Unternehmen, das kein Institut ist, Auslagerungsunterneh-
men ist, ist dieses Unternehmen grundsatzlich aber nicht in
der Anzeigeverantwortlichkeit gemafl den KWG-Vorschrif-
ten. Die Verantwortung fur ein reibungsloses Meldeverfah-
ren liegt weiterhin bei den Instituten.




§24 Abs. 1
Nr. 19

Anzeigen

Wann liegt die "Absicht" ei-
ner wesentlichen Auslage-
rung vor?

Wie soll mit Anzeigen der
Absicht einer Auslagerung
umgegangen werden, in Fal-
len in denen ein Institut an
das Vergaberecht gebunden
ist (In welchem Stadium ei-
nes Vergabeverfahrens soll
eine Anzeige erfolgen? Ggf.
Kopplung an die Regelung
des § 134 GWB?)?

Wann ein Anzeigetatbestand vorliegt, sollte mdglichst ein-
deutig abzugrenzen sein. Da eine Nichterfullung der Anzei-
gepflichten sanktionsbewehrt wéare, muss in geeigneter
Weise mehr Klarheit fur die Institute geschaffen werden.
Unseres Erachtens ware eine Bul3geldbewehrung bei einer
SO wenig bestimmten Vorgabe nicht hinnehmbar.

Es gibt in der Praxis mehrere solcher in Betracht kommen-
den Zeitpunkte, z. B. den Beschluss, Verhandlungen aufzu-
nehmen und ganz am Ende die Entscheidung, den ausver-
handelten Vertrag zu unterzeichnen. Ein Seitenblick auf das
Merkblatt zu § 2c KWG (Erwerberkontrolle) zeigt z. B., dass
die Aufsicht in bestimmten Fallen schon die Aufnahme von
Vertragsverhandlungen als Anzeigezeitpunkt ansieht.

Da auch der ,Vollzug“ einer wesentlichen Auslagerung ge-
meldet werden soll, bitten wir zu prifen, ob die Anzeige-
pflicht zur ,,Absicht* entfallen kann (zwecks Vermeidung von
Abgrenzungsproblemen sowie zeitnaher Doppelmeldungen
ein und desselben Sachverhalts).

Ansonsten missen konkrete Kriterien vorgegeben werden,
wann eine ,Absicht* im Sinne der Norm als gegeben gilt,
z.B. Institut hat Entscheidung getroffen, dass eine konkrete
Tatigkeit ausgelagert werden soll, interne Kategorisierung
hat ,Wesentlichkeit" festgestellt und es wurden bereits erste
Vertragsverhandlungen mit einem oder mehreren potentiel-
len Auslagerungsunternehmen gestartet.

Die Aufsicht fiihrt aus, dass zurzeit noch intern diskutiert
werde, ob es mit Blick auf Fristen einen konkreten Zeitpunkt
vor Vertragsschluss zur Absichtsanzeige geben sollte.

Grundsatzlich wird eine Konkretisierung des Zeitpunktes
der Absichtsanzeige seitens der Aufsicht beflirwortet.

Die Aufsicht erlautert, dass es eine Absichtsanzeige bereits
in 8 47 Nr. 8 VAG gebe. Der relevante Zeitpunkt ist dort je-
doch eindeutiger feststellbar, weil die Anzeige ,unter Vor-
lage des Vertragsentwurfs” einzureichen ist. Demnach er-
folgt die Absichtsanzeige nicht schon mit Verhandlungsbe-
ginn, sondern erst mit der Entscheidung zum Abschluss ei-
nes Vertrages.

Die Aufsicht erwartet, dass der Vollzug einer Auslagerung
angezeigt werden soll, wenn der Vertrag rechtsgultig ge-
schlossen worden ist. Sie betont, dass ,unverziglich* im
Gesetzeswortlaut als ,ohne schuldhaftes Z6gern“ verstan-
den wird. Die Industrie regt eine pragmatische Vollzugsan-
zeige an, wodurch doppelter Meldeaufwand im Hinblick auf
die Absichtsanzeige vermieden wird. Des Weiteren weist
die Industrie darauf hin, dass wenn bei einer Absichtsan-
zeige viele Informationen mitgeteilt werden sollen, die Ab-
sichtsanzeige zeitlich nah an der Vollzugsanzeige liegen
wird.




Art. (KWG) Frage Aufsichtliche Position

Thema
Die besondere Problematik von Anzeigen im Fall von
Vergabeverfahren wird aufgenommen, ist aber zurzeit noch
nicht geklart.

8§24 Abs. 1 Die DK hatte in ihrer Stel- Das vorgesehene Einzelanzeige-Verfahren ware relativ

Nr. 19 lungnahme zum Referenten- | ineffizient und fehleranfallig. Die jahrliche Ubersendung ei-

Anzeigen entwurf als Alternative zu nes Auszugs aus dem institutsinternen Auslagerungsregis-

den Einzelanzeigen ange-
regt, jahrlich einen Register-
Auszug zu Ubermitteln.
Wourde dieser Vorschlag ge-
pruft?

ter (Aufstellung der wesentlichen und nicht wesentlichen
Auslagerungen) kdnnte eine geeignetere Alternative dar-
stellen.

Die Aufsicht bestatigt, dass die Stellungnahmen der Indust-
rie zum Referentenentwurf des FISG geprift wurden.

Gemal Tz. 58 der EBA Leitlinien zu Auslagerungen sollen
»[--.] die Institute [...] die zustandigen Behérden rechtzeitig
Uber die geplante Auslagerung [...] informieren” und gemaf
Tz. 59 der EBA Leitlinien sollen ,die Institute [...] die zu-
standigen Behorden rechtzeitig tiber wesentliche Anderun-
gen und/oder schwerwiegende Vorfélle beztglich ihrer Aus-
lagerungsvereinbarungen, die wesentliche Auswirkungen
auf die FortfiUhrung von Geschéftstatigkeiten der Institute
aufweisen konnen, in Kenntnis setzen.” Die Aufsicht ist der
Auffassung, dass die jahrliche Ubermittlung eines Auslage-
rungsregisters der Anforderung ,rechtzeitig” nicht entspre-
chen wirde.

Des Weiteren erlautert die Aufsicht, dass ein Grund fur die
Einfliihrung der unterjéhrigen Meldung sei, Konzentrationstri-
siken zeitnah erfassen zu kdnnen. Dartiber hinaus soll die
Aufsicht in die Lage versetzt werden, rechtzeitig auf Miss-
stéande hinsichtlich der Auslagerungen zu reagieren. Dies
ware bei einer jahrlichen Meldung nicht méglich.

Ob es eine jahrliche Einreichung des Auslagerungsregisters
zusétzlich zu den neuen Anzeigen gemal § 24 Abs. 1 Nr.
19 KWG geben soll, um auch nicht wesentliche Auslage-
rungen zu erfassen, ist derzeit noch nicht final geklart.




Art. (KWG) Frage Aufsichtliche Position

Thema

8§24 Abs. 1 In welchen Fallen greifen die | Die aktuelle Formulierung (... die einen wesentlichen Ein-
Nr. 19 "Ad hoc"-Anzeigepflichten fluss auf die Geschaftstatigkeit des Instituts haben kénnen®)
Anzeigen bei bestehenden wesentli- erscheint uns zu ungenau. Auch hier vor dem Hintergrund,

chen Auslagerungen (we-
sentliche Anderungen und
schwerwiegende Vorfélle)?

dass eine Nichterfillung der Anzeigepflichten sanktionsbe-
wehrt ware. Es sollten nur konkret erkennbare bzw. abseh-
bare wesentliche Beeintréachtigungen relevant sein. Ent-
sprechende Klarstellungen waren sinnvoll.

Formulierungsvorschlag:

....wesentliche Anderungen und schwerwiegende Vorfalle
im Rahmen von bestehenden Auslagerungsvereinbarun-
gen, sofern solche Anderungen oder Vorfélle die Ge-
schéftstatigkeit des Instituts wesentlich beeintrachtigen
kdonnen.*

Somit ware klar, dass sich der Relativsatz auch auf die we-
sentlichen Anderungen beziehen wiirde. Dies ist insbeson-
dere vor dem Hintergrund wichtig, dass der moglicherweise
meldepflichtige Vorfall zunachst vom jeweiligen Auslage-
rungsunternehmen an das auslagernde Institut gemeldet
werden muss. Das auslagernde Institut muss daher — durch
eindeutige regulatorische Vorgaben — in die Lage versetzt
werden, dem Auslagerungsunternehmen klare Vorgaben
machen zu kénnen, welche Vorfélle als ,schwerwiegend*
einzuordnen und daher meldepflichtig sind.

Die Aufsicht fihrt aus, dass zurzeit (auch sédulentibergrei-
fend) noch diskutiert wird, wie eine wesentliche Anderung
und schwerwiegende Vorfélle definiert werden und zu wel-
chem Zeitpunkt die Anzeigen erfolgen sollen. Grundsatzlich
werden die Anzeigen als ad-hoc-Meldungen verstanden.

Darliber hinaus bestétigt die Aufsicht, dass sich der Relativ-
satz auf die wesentlichen Anderungen und schwerwiegen-
den Vorfélle bezieht.

Die Industrie erlautert, dass die Verwendung des Begriffes
.beeintrdchtigen” vorgeschlagen wurde, um zu verdeutli-
chen, dass nur negative wesentliche Anderungen und nicht
auch positive wesentliche Anderungen gemeldet werden
sollen. Die Aufsicht fihrt hierzu an, dass diese Definitions-
frage nur mit anderen Aufsichtssdulen gemeinsam geklart
werden kann.

Die Industrie weist des Weiteren darauf hin, dass Doppel-
meldungen mit PSD2-Meldungen vorliegen kénnen. Die
Aufsicht erwidert, dass ihr dieses Problem bewusst ist und
Regelungen angestrebt werden, die Doppelmeldungen
mdglichst vermeiden.




Art. (KWG) Frage Aufsichtliche Position
Thema
§ 25b Warum wurden die Optionen | Eine Regelung in den MaRisk ist ggf. nicht ausreichend, es
(tibergreifend) | 9emal Tz. 23 der EBA-Leitli- | sollte ein gesetzlicher Ankniipfungspunkt geschaffen wer-
nien fur Auslagerungen den.
(zentrales Auslagerungsma-
nagement auf Gruppen-/ Ver- | . » tcicht stellt klar, dass sie die Verortung der Erleichte-
bundebene) nicht tbernom- N o
men? rungen gemal Tz. 23 d?r EBA yeltllmen"zu Auslagerungen
in AT 9 Tz. 15 MaRisk fur ausreichend halt. Wenn § 25b
KWG diesen Erleichterungen nicht entgegensteht, ist eine
Regelung in den MaRisk maoglich.
§ 25b Wie sollen die aufsichtlichen | Die Anderungen des FISG-RegE stellen nur auf die ,Bun-
(iibergreifend) | Zustandigkeiten bei Sis klar- | desanstalt® ab. Fir Sls ist jedoch die EZB zustandig.

gestellt werden?

Die Aufsicht erlautert, dass sowohl § 25a KWG als auch §
25b KWG aktuell noch den Begriff ,Bundesanstalt” verwen-
den. Eine isolierte Nutzung des Begriffs ,Aufsichtsbehérde”
in den neuen Regelungen des FISG héatte ggf. zu Unklar-
heiten bzgl. der tibrigen Befugnisse in 88 25a, 25b KWG
gefuhrt. Eine durchgangige Anpassung aller verbundener
Vorschriften kam wegen des damit einhergehenden Auf-
wands i.R.d. FISG-Verfahrens nicht in Betracht.

Die Nutzung des Begriffs ,Bundesanstalt” ist aktuell kein
Hindernis fir die EZB, da sie zur Erfillung ihrer Aufgaben
auch rein national normierte Befugnisse austiben kann. Sie
ist fur die Kompetenzausiibung grdsl. zustandig, wenn die
Befugnis in den der EZB nach Art. 4 und 5 SSM-VO Uber-
tragenen Aufgabenbereich fallt und die Befugnis die Auf-
sichtsfunktion der EZB nach EU-Recht unterstitzt.




8§ 25b
Abs. 1

Auslagerungs-
register

Welche Anforderungen be-
stehen zum institutsinternen
Auslagerungsregister?

Wir gehen davon aus, dass sich die Inhalte des Registers
grundsétzlich an den EBA-Leitlinien (EBA/GL/2019/02,

Tz. 54 und 55) orientieren. Im Detail sollten allerdings pro-
portionale Anpassungen moglich sein. Zum Beispiel sollten
Informationen oder Bewertungen, die bereits in anderen
Dokumentationen wie bspw. der Risikoanalyse dargelegt
sind, u. E. nicht nochmals firr die Registerfiihrung aufberei-
tet werden mussen (zumal bei redundanten Datenhaltun-
gen eine gewisse Fehleranfélligkeit besteht). Dies betrifft u.
a. folgende Punkte:

e Tz.54lit. g (Zusammenfassung der Griinde, aus
denen die ausgelagerte Funktion als kritisch oder
wesentliche betrachtet wird)

e Tz.55Ilit. c (Zusammenfassung der wesentlichsten
Ergebnisse der letzten Risikobewertung)

e Tz. 551lit. k (veranschlagtes jahrliches Budget bzw.
Kosten)

Im FG MaRisk am 12.02.21 wurde in AT 9 Tz. 14 MaRisk
seitens der Aufsicht ein Verweis vorgestellt, dass hinsicht-
lich der Mindestanforderungen des Auslagerungsregisters
fur alle Auslagerungen Tz. 54 der EBA Leitlinien zu Ausla-
gerungen und fir wesentliche Auslagerungen Tz. 55 dieser
EBA Leitlinien heranzuziehen sei.

Die Aufsicht flihrt aus, dass sie weiterhin von dieser Ver-
weislésung Uberzeugt sei.

Hinsichtlich der Vorschlage der Industrie, die diese am
26.02.21 bei der Aufsicht mit dem Schreiben ,6. MaRisk-
Novelle - Erganzende Formulierungsvorschlage der DK
eingebracht hat, wird hinsichtlich der einzelnen Textziffern
der EBA Leitlinien zu Auslagerungen Folgendes festgehal-
ten:

- Tz. 54 lit. g) und Tz. 55 lit. ¢): Die Zusammenfassung der
Grinde bzw. der wesentlichen Ergebnisse muss nicht expli
zit im institutsintern gefuihrten Auslagerungsregister einge-
tragen werden. Fir interne Zwecke ist eine nachvollzieh-
bare Verlinkung zu anderen Dokumenten mdglich. Die Auf-
sicht weist in diesem Zusammenhang jedoch darauf hin,
dass sie hinsichtlich Tz. 55 lit. ¢) eine Zusammenfassung
der Risikoanalyse in einem Dokument erwartet. Des Weite-
ren stellt die Aufsicht klar, dass das interne Register im
Rahmen eines Auskunftsersuchens von ihr angefordert
werden kann. Falls dies tGber ein standardisiertes Formular
erfolgen sollte, misste spatestens zu diesem Zeitpunkt das
Auslagerungsregister vollstandig ausgeftillt werden und ein
Verweis im Rahmen des Registers wirde nicht mehr aus-
reichen.

- Tz. 55 lit. a): Die Aufsicht hat diesen Punkt nach der Sit-
zung des FG MaRisk am 04.03.21 geprift und erachtet ihn
vor dem Hintergrund von Konzentrationsrisiken als relevant.
Soweit ein zentrales Auslagerungsmanagement in einer
Gruppe bzw. einem Verbund eingerichtet wird, erscheint es
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der Aufsicht méglich, dass das zentrale Auslagerungsma-
nagement erfassen und nachhalten kann, welche Institute
und sonstigen Unternehmen in der Gruppe bzw. im Ver-
bund von der Auslagerung Gebrauch machen. Auch auf
Seiten des Instituts ist es aus Sicht der Aufsicht geboten,
sich mit Konzentrationsrisiken auseinanderzusetzen.

- Tz. 55 lit. f): Die Aufsicht hat diesen Punkt nach der Sit-
zung des FG MaRisk am 04.03.21 geprift und kommt zu
dem Schluss, dass es sich hierbei um die Priifung der Inter-
nen Revision handelt (in der englischen Version der EBA
Leitlinien zu Auslagerungen steht ,audit”). Es geht bei die-
ser Anforderung des Auslagerungsregisters allerdings le-
diglich um den Termin der Prifung. Wenn der Termin der
Prifung z.B. aus dem Prifungsplan heraus nicht bekannt
ist, muss keine Information im Auslagerungsregister dazu
erfasst werden.

- Tz. 55 lit. h) und j): Hierzu verweist die Aufsicht ebenfalls
auf die vorher genannte Verlinkungsmaoglichkeit zu anderen
Dokumenten.

- Tz. 55 lit. k): Hinsichtlich der veranschlagten Kosten bzw.
des Budgets wird seitens der Aufsicht ein jahrlicher Eintrag
erwartet. Auslagerungen kénnen nicht verglichen werden,
wenn kein Kostenrahmen vorliegt. Die Kosten sollten
grundsétzlich auch in der Risikoanalyse erfasst sein.

8 25b
Abs. 1

(Ubergreifend)

Wir hatten in der DK-Stel-
lungnahme zum FISG ange-
regt, dass die Einstufung ei-
ner Auslagerung als wesent-
lich im Sinne dieser Vor-
schrift in Verbindung mit AT
9 MaRisk gleichwertig zur
Einstufung einer Auslage-
rung nach den EBA-Leitlinien
(EBA/GL/2019/02) zur Ausla-
gerung kritischer oder wichti-
ger Funktionen ist und umge-
kehrt. Wie schatzt die Auf-
sicht diesen Vorschlag ein?

Die Aufsicht fihrt aus, dass die Anforderungen der EBA
Leitlinien zu Auslagerungen durch die Anderungen im KWG
(durch das FISG) und durch die 6. MaRisk-Novelle in natio-
nales Recht Ubertragen werden.

Die MaRisk konkretisieren als Verwaltungsvorschrift die 88
25a und 25b KWG und sind daher von den Instituten umzu-
setzen. Die Novellierung der MaRisk geschieht mit dem
Ziel, Auslegungsspielrdume auszuftllen und / oder eine
proportionale Umsetzung sicherzustellen. Bei der Umset-
zung von EBA Leitlinien tiber die Novellierung der MaRisk
und ggf. Verweise auf einzelne Passagen dieser EBA Leitli-
nien liegt keine direkte Bindungswirkung dieser EBA Leitli-
nien vor.

Uber die Compliance-Erklarung hinsichtlich der EBA Leitli-
nien zu Auslagerungen ist sichergestellt, dass die Begriff-
lichkeiten ,wesentliche Auslagerung“ gemald AT 9 MaRisk
und ,Auslagerung kritischer oder wichtiger Funktionen“ ge-
mal der EBA Leitlinien zu Auslagerungen die gleiche Be-
deutung innehaben.
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§ 25b Warum soll eine nationale Diese Anforderung erscheint u. a. bei internationalen

Abs. 3 Sonderregelung zur Benen- ,BigTechs" schlicht nicht durchsetzbar (zumal diese wiede-

Auslagerungen
in Drittstaaten

nung eines inlandischen Zu-
stellungsbevollméchtigten
eingeflihrt werden?

rum wesentliche Subdienstleister zur Benennung verpflich-
ten mussten). Zusammen mit den unten erlauterten Proble-
men im Hinblick auf direkte aufsichtliche Anordnungsbefug-
nisse sehen wir eine sehr realistische Gefahr, dass deut-
sche Institute solche Anbieter nicht mehr nutzen kénnen.
Dies hatte eine eingeschrankte Nutzung von Innovationen
sowie Moglichkeiten zu Kosteneinsparungen und damit
Wettbewerbsnachteile zur Folge.

Zum Beispiel lagern auch Auslandsfilialen aus; ein solcher
Vorgang spielt sich dann z. B. nur in Indien oder Vietham
ab. In solchen Fallen ist es nicht praktikabel, dem lokal tati-
gen Dienstleister vorzugeben, einen Zustellungsbevoll-
machtigten in Deutschland zu bestellen.

Wir bitten nochmals dringend, die geplante Sonderregelung
im KWG unter diesem Blickwinkel zu tiberdenken und die

entsprechende Anforderung zu streichen. Wenn Uberhaupt,
sollte eine EU-weit einheitliche Vorgabe angestrebt werden.

Die Aufsicht erlautert, dass die Reform zur Benennung ei-
nes inlandischen Zustellungsbevollméchtigten dazu diene,
insbesondere bei behdérdlichen Anordnungen an Auslage-
rungsunternehmen in Drittstaaten zeitliche Verzégerungen
bei der Bekanntgabe von deutschen Verwaltungsakten auf-
grund von Zustellungsschwierigkeiten zu verhindern. Auf
diese Weise kann die Aufsicht auf beispielsweise im Rah-
men von Prifungen beim Auslagerungsunternehmen be-
kannt gewordene Méngel schneller reagieren.

Zwar ware auch aus Sicht der Aufsicht eine européische
Lésung vorzugswurdig, wird jedoch zeitnah nicht umsetzbar
sein. Aus diesem Grund soll zunachst eine rein nationale
Ldsung erfolgen. Standortnachteile fur Deutschland sind
dabei aus Sicht der Aufsicht nicht zu befiirchten, da als in-
landischer Zustellungsbevollméchtigter neben in Deutsch-
land ansassigen Rechtsanwalten und Notaren auch ver-
traglich das auslagernde Institut bestimmt werden kann.
Diese Anforderung sollte fiir Auslagerungsunternehmen,
die fur ein reguliertes Unternehmen téatig sind bzw. sein wol-
len, letztlich keine Hirde darstellen. Allenfalls entstehen
dadurch Kosten, die die Auslagerungsunternehmen zum
Beispiel vertraglich auf das auslagernde Unternehmen um-
legen kann.

Die Aufsicht stellt klar, dass die Benennung eines inl&ndi-
schen Zustellungsbevollm&chtigten ein relativ mildes Mittel
zur Erleichterung von Zustellungen sei. Erfordernisse inlan-
discher Zustellungs- bzw. Empfangsbevollméchtigter sind
dem deutschen (Aufsichts-)Recht auch an anderen Stellen
bekannt.




8 25b
Abs. 4a

Anordnungs-
befugnisse

In welchen Fallen sollen di-
rekte aufsichtliche Anordnun-
gen ggu. Auslagerungsunter-
nehmen zur Anwendung
kommen und wie sind diese
Befugnisse rechtlich einzu-
ordnen?

Es bestehen diverse Unklarheiten, sowohl was den ange-
dachten Umfang der Nutzung solcher Befugnisse betrifft als
auch in rechtlicher Hinsicht. Selbst wenn aufsichtliche An-
ordnungen nur in seltenen Ausnahmefallen zur Anwendung
kommen sollen, sehen wir verschiedene rechtliche und
praktische Probleme:

Potentielle Eingriffe der Bankenaufsicht in die Unterneh-
mensfihrung von Dienstleistern, die nicht der Finanzbran-
che angehoren und auch fir andere Branchen Leistungen
erbringen, dirften rechtlich problematisch sein und Institu-
ten den Abschluss von Auslagerungsvereinbarungen deut-
lich erschweren. Schwierigkeiten bestehen u. a. auch hin-
sichtlich einer eindeutigen Weisungskompetenz im Auftrag-
geber-Auftragnehmer-Verhaltnis (also zwischen Institut und
Auslagerungsunternehmen). Aus aufsichtlichen Anordnun-
gen kénnen zusatzliche Kosten und Risiken entstehen. Es
wird nicht ersichtlich, wer diese tragen soll.

Probleme kdnnen sich zudem im Zusammenspiel mit den
Rechten und Befugnissen anderer Aufsichtsbehdrden erge-
ben (dies betrifft die Bankenaufsicht innerhalb und aul3er-
halb des EWR, aber ggf. auch sonstige Behdrden mit Zu-
stéandigkeiten fur Unternehmen aul3erhalb des Finanzsek-
tors).

Offene Fragen sollten zeitnah geklart und bei der Finalisie-
rung des Gesetzestextes bericksichtigt werden.

Die gleichen Schwierigkeiten bestehen mit Blick auf § 7
Abs. 2 S. 5-neu, 8§ 25h Abs. 5-neu, § 44 Abs. 1-neu, § 45b
Abs. 3-neu, wo weitere explizite Prifungs- bzw. Ein-/Durch-
griffsrechte der BaFin gegentuiber Auslagerungsunterneh-
men geregelt werden. Diese in der Praxis — durch Verein-
barung entsprechender vertraglicher Zusicherungen —
durchzusetzen, dirfte sich fir die Institute als schwierig bis
(teilweise) unmaoglich erweisen. Vor allem, wenn der Begriff
des Auslagerungsunternehmens nach 8§ 1 Abs. 10-neu zu-
kunftig auch ,wesentliche” Subunternehmer/ Weiterverlage-
rungen inkludiert. Gerade bei Letzteren handelt es sich oft-
mals um Unternehmen aul3erhalb des Banken-/Finanzsek-
tors, manche davon mit Sitz im Ausland, die mitunter wenig
Verstéandnis fur die Belange der deutschen Bankenaufsicht
haben durften.

Hinsichtlich der von der Industrie genannten potentiellen
Eingriffe der Bankenaufsicht in die Unternehmensfiihrung
von Dienstleistern fuhrt die Aufsicht aus, dass z.B. die be-
stehende direkte Anordnungsbefugnis im VAG nach ihren
Erkenntnissen in der Versicherungsbranche nicht zu den
beschriebenen Problemen gefiihrt habe. Auch im Banken-
bereich waren Interventionen der Aufsichtsbehtrde schon
bisher vorgesehen, allerdings ausschlief3lich mittelbar durch
Mafinahmenanordnungen ggi. dem auslagernden Institut.

Bezuglich der von der Industrie angeftihrten Weisungskom-
petenz im Auftraggeber-Auftragnehmer-Verhaltnis stellt die
Aufsicht klar, dass Institute weiterhin fir die ausgelagerten

Aktivitdten und Prozesse verantwortlich bleiben. Gerade
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der Umweg Uber die Institute und die Abhangigkeit von Ver-
tragsgestaltungen kann die Effizienz und/oder Effektivitat
aufsichtlicher Mal3nahmen jedoch beeintrachtigen. Fir
diese Falle wird der Adressatenkreis erweitert. Dies kann
der einfachere und wirkungsvollere Weg zur Behebung von
Mangeln und eine weitere Handlungsalternative ggu. der
Beendigung einer Auslagerung sein. Die weiterhin erforder-
liche vertragliche Sicherstellung u.a. von Weisungsrechten
des Instituts gem. § 25b Abs. 3 KWG wird hierdurch nicht
berdhrt.

Hinsichtlich den von der Industrie genannten Schwierigkei-
ten mit Blick auf 8 7 Abs. 2 S. 5-neu, § 25h Abs. 5-neu, §
44 Abs. 1-neu, 8§ 45b Abs. 3-neu, wo weitere explizite Pri-
fungs- bzw. Ein-/Durchgriffsrechte der BaFin gegeniiber
Auslagerungsunternehmen geregelt werden, fiihrt die Auf-
sicht aus, dass Auslagerungsvereinbarungen auch bisher
schon die Kontrollmdglichkeiten der Aufsichtsbehdrde si-
cherstellen mussten (8 25b Abs. 3 KWG). Dass sich die
Durchsetzung vertraglicher Zusicherungen in der Praxis als
problematisch erwiesen hat, spricht aus ihrer Sicht gerade
fur eine gesetzlich verankerte Durchgriffsmdglichkeit (die
also nicht mehr von individuellen Vertragsgestaltungen ab-
hangt).

Abschlie3end stellt die Aufsicht klar, dass es in ihrem Er-
messen liegt, ob Anordnungen direkt gegentiber dem Aus-
lagerungsunternehmen getroffen werden. Es kdnnen wei-
terhin auch Anordnungen gegeniiber den Instituten getrof-
fen werden. In diesem Zusammenhang greift die Aufsicht
ein von der Industrie vorgebrachtes Beispiel auf: Wenn bei
einem Cloud-Anbieter eine Stérung auftritt, ist er selbst der
»Storer” und nicht das Institut. In diesen Fallen kann es z.B.
sinnvoll sein, dass direkt beim Cloud-Anbieter eingegriffen
wird.

88§ 25b
Abs. 4a; 44;
45b

Anordnungs-
befugnisse
und Prufungs-
rechte

In welchem Zusammenhang
stehen die Regelungen des
FISG-RegE mit dem Verord-
nungsentwurf ,Digital operati-
onal resilience for the finan-
cial sector (DORA)“ der EU-
KOM vom 24. September
20207

Im Entwurf der DORA-Verordnung ist fur ,kritische 1KT-
Dienstleister” eine Ansiedlung der Aufsichtszustéandigkeit
bei den ESAs geplant. Die geplanten Anderungen im KWG
und den anderen Gesetzen erscheinen damit nicht vollstan-
dig kompatibel.

Wir empfehlen, den o. g. Punkt vor der Finalisierung des
Gesetzesvorhabens auf européaischer Ebene abzustimmen.

Grundsatzlich kdnnen die Vertreter der Aufsicht im FG Ma-
Risk keine Widerspriiche erkennen. Dieser Punkt miisste
von der Industrie noch konkretisiert werden.
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88 25b Besteht das Erfordernis einer | Es sollte nicht erforderlich sein, dass alle einzelnen Ver-
Abs. 4a; 44; Anpassung der bestehenden | trage auf die erweiterten aufsichtlichen Befugnisse und

45b Vertrage fur wesentliche Rechte geméaf den neuen gesetzlichen Regelungen hinwei-
Anordnungs- Auslagerungen durch die In- | sen mussen.

befugnisse stitute (bzw. durch die Ausla-

und Prufungs-
rechte

gerungsunternehmen im Fall
wesentlicher Weiterverlage-
rungen)?

Nach dem Versténdnis der Aufsicht ist dies hinsichtlich der
Anordnungs- und Prifungsrechte nicht erforderlich, da die
Abhéngigkeit von einer individualvertraglichen Umsetzung
durch die gesetzliche Regelung gerade abgeschafft werden
sollte. Allerdings ist die Benennung eines inlandischen Zu-
stellungsbevollméchtigten bei wesentlichen Auslagerungen
an Unternehmen mit Sitz in einem Drittstaat in die jeweili-
gen Vertrage aufzunehmen.

Die Industrie fragt in diesem Zusammenhang nach Uber-
gangsfristen. Die Aufsicht erlautert, dass im FG MaRisk
keine Zusagen fur Fristverlangerungen hinsichtlich des
KWG gegeben werden kénnen. Hinsichtlich des Zustel-
lungsbevollmachtigten wird auf die Méglichkeit einer aul3er-
vertraglichen Regelung und die Mdglichkeit, dass das Insti-
tut selbst der Zustellungsbevollméchtigte sein kann, hinge-
wiesen.

Neu: Waiver;
8§ 2a Abs. 2

Teilt die Aufsicht die Ein-
schatzung, dass sogenannte
Waiver gemal Art. 7 CRR im
Rahmen der Auslagerung,
insbesondere auch beziiglich
des angemessenen Risiko-
managements gemalf § 25b
Abs. 1 KWG Berucksichti-
gung finden missen?

Empfehlung in Bezug auf das FISG:

In § 2a Abs. 2 KWG konnte vor dem Wort ,freistellen” ein-
gefuigt werden ,sowie von den Anforderungen gemaf § 25b
Abs. 1 Satz 1 und 3“.

GemalR § 25b Abs. 1 Satz 1 KWG sollen "UbermélRige zu-
satzliche Risiken" durch die Auslagerung durch ein ange-
messenes Risikomanagement vermieden werden. Es han-
delt sich aus Sicht der Aufsicht nicht um Risiken, die im
Rahmen des Gruppenrisikomanagements adressiert wer-
den kdnnen (also tber § 2a Abs. 2 KWG, der Ausnahmen
far gruppenangehdrige Institute und Institute, die instituts-
bezogenen Sicherungssystemen angehdren, enthalt), son-
dern um zusétzliche Risiken durch die Auslagerung. Eine
generelle Freistellung von den Anforderungen des § 25b
Abs. 1 Satz 1 und 3 KWG wiirde aus Sicht der Aufsicht
dazu fuhren, dass diese Auslagerungsrisiken nicht mehr
adressiert wirden.




