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1.  Einleitung

Im Mai und Juli 2014 wurden die EU-Gesetzgebungsverfahren fiir die beiden Rechtsakte abge-
schlossen, welche die Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten regeln — die sog. BRRD*
und die SRM-VO? Wihrend die BRRD zum 31. Dezember 2014 umzusetzen ist (vgl. Art. 130
Abs. 1 BRRD), gelten die Vorschriften der SRM-VO ungeachtet ihres Verordnungscharakters im
Wesentlichen erst ab dem 1. Januar 2016 (vgl. Art. 99 Abs. 2 SRM-VO).

Einen Gesetzentwurf fiir die Umsetzung der BRRD hat die Bundesregierung bereits Anfang Juli
2014 vorgelegt (im Folgenden: BRRD-Umsetzungsgesetz).’ Dieser sieht unter anderem Anderun-
gen und Neuerungen im bereits bestehenden Restrukturierungsfondgesetz (RStruktFG) vor (vgl.
Art. 3 BRRD-Umsetzungsgesetz). In diesem Zusammenhang wird der Fachbereich um die Beant-
wortung der folgenden Frage ersucht:

,Warum sieht der Kabinettsentwurf fiir das BRRD-Umsetzungsgesetz mit dem neugeschaffenen
Artikel § 7a Absatz 6 des Restrukturierungsfondsgesetz eine alternative Obergrenze von 20 % der
risikogewichteten Aktiva anstelle der obligatorischen 8 % der Bilanzsumme vor, obwohl die
SRM-VO in Artikel 24 Absatz 8 diese Sonderregelung explizit ausschlieBt?“*

Der aus dieser Frage hervorgehende Priifungsauftrag wird nachfolgend dahingehend verstanden,
dass zu untersuchen ist, ob eine derartige Umsetzung der BRRD-Vorgaben insbesondere mit der
SRM-VO vereinbar ist.

Hierzu wird zunédchst das Verhiltnis der beiden EU-Rechtsakte kurz dargestellt sowie der rechtli-
che Kontext der hier relevanten Problematik aufgezeigt (siehe unter 2.). Darauf aufbauend wird

1 Richtlinie 2014/59/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Mai 2014 zur Festlegung eines Rah-
mens fiir die Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen und zur Anderung [...],
ABIL.EU 2014 Nr. L. 173/190, online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:320141.0059&qid=1407500551808&from=DE — letztmaliger Abruf am
13.08.2014.

2 Verordnung (EU) Nr. 806/2014 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 15. Juli 2014 zur Festlegung
einheitlicher Vorschriften und eines einheitlichen Verfahrens fiir die Abwicklung von Kreditinstituten und be-
stimmten Wertpapierfirmen im Rahmen eines einheitlichen Abwicklungsmechanismus und eines einheitlichen
Abwicklungsfonds sowie zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010, ABLEU 2014 Nr. L 225/1, online
abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014R0806&qid=1407500725145&from=DE — letztmaliger Abruf am
13.08.2014.

8 Hierbei handelt es sich um ein sog. Artikelgesetz. Es ist online abrufbar auf den Seiten des BMF unter

http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Abt 7/2014-07-09-Bankenunion-
BRRD.pdf? blob=publicationFile&v=4 — letztmaliger Abruf am 13.08.2014.

4 Die in der Frage zitierten Artikel der beiden EU-Rechtsakte beruhen auf Textfassungen vor der Versffentlichung
im Amtsblatt. Nachfolgend werden die entsprechenden Artikel der Amtsblattfassungen verwendet (vgl. Fn. 1
bzw. 2).
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sodann die am MafBstab der SRM-VO zu priifende Vereinbarkeit der vorgeschlagenen Umsetzung
in § 7a Abs. 6 RStruktFG erortert (siehe unter 3.).

2. Verhiltnis der BRRD und der SRM-VO sowie rechtlicher Kontext der Problematik

Die BRRD und die SRM-VO sind Teil der Regelungen, welche die EU in Antwort auf die Finanz-
krise erlassen hat.” Beide betreffen insbesondere die Abwicklung von Banken. Der Erlass zweier
Rechtsakte auf EU-Ebene ist dem Umstand geschuldet, dass der Union in Wahrungsfragen eine
differenzierte Integration zugrunde liegt und zwischen dem sog. Euro-Raum und den Mitglied-
staaten, deren Wahrung nicht der Euro ist, unterschieden werden muss.®

Vor diesem Hintergrund ist die BRRD als der grundlegende Rechtsakt anzusehen. Er richtet sich
an alle Mitgliedstaaten und harmonisiert unionsweit vor allem das materielle Recht zu Fragen
der Sanierung und der Abwicklung von Kreditinstituten. Dariiber hinaus sieht er die Schaffung
(nationaler) Finanzierungsmechanismen vor (vgl. Art. 100 Abs.1 BRRD), die im Wesentlichen aus
Beitrdgen von Banken und anderen Unternehmen der Finanzbranche finanziert werden (Art. 102
BRRD). Diese Finanzierungsmechanismen sollen vor allem bei der Abwicklung von Finanzunter-
nehmen zum Einsatz gelangen kénnen, soweit bspw. die Abwicklungskosten nicht allein von den
Anteilseignern und Gldubigern der Banken (sog. Bail-in) getragen werden (konnen). Institutio-
nelle Fragen ldsst die BRDD hingegen unberiihrt und verpflichtet die Mitgliedstaaten lediglich
zur Benennung von (nationalen) Abwicklungsbehérden, denen dann die Anwendung der materi-
ellen Sanierungs- und Abwicklungsbestimmungen obliegt. Als Richtlinie erlassen (vgl. Art. 288
Abs. 3 AEUV), bedarf die BRRD der Umsetzung ins nationale Recht, die mit dem vorliegenden
Regierungsentwurf des BRRD-Umsetzungsgesetzes eingeleitet wurde.

Die SRM-VO kniipft an die BRRD an und ergédnzt diese im Wesentlichen fiir die Mitgliedstaaten
des Euro-Raums” und zwar in zweifacher Hinsicht: Zum einen fiihrt sie fiir diese Mitgliedstaaten

einen gemeinsamen institutionellen Rahmen ein, dessen Kernstiick der als EU-Agentur errichtete
Ausschuss fiir die einheitliche Abwicklung ist (vgl. Art. 42 SRM-VO).? Diesem weist die SRM-VO

5 Siehe insbesondere zum Hintergrund der hier behandelten Rechtsakte den Aufsatz ,Die neuen europédischen
Regeln zur Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten®, Monatsbericht der Deutschen Bundesbank, Juni
2014, S. 31 (32 f.) — im Folgenden: Aufsatz ,BRRD und SRM-VO¥* (online abrufbar unter http://www.bundes-

bank.de/Redaktion/DE/Downloads/Veroeffentlichungen/Monatsberichte/2014/2014 06 monatsbe-
richt.pdf? blob=publicationFile — letztmaliger Abruf am 13.08.14).

6 Siehe dazu allgemein Selmayr, A6R 122 (1999), Die Wirtschafts- und Wahrungsgemeinschaft als Rechtsgemein-
schaft, S. 357 ff; Beutel, Differenzierte Integration in der Wirtschafts- und Wéhrunsunion, 2006, S. 9, 22 f.;
Thym, Ungleichzeitigkeit und europdisches Verfassungsrecht, 2004, S. 132 ff.

7 Sowie fiir solche Mitgliedstaaten, deren Wahrung nicht der Euro ist, die aber freiwillig an der einheitlichen
Bankenaufsicht (sog. SSM) teilnehmen, an welche die SRM-VO kniipft (sog. teilnehmende Mitgliedstaaten, vgl.
Art. 4 Abs. 1 SRM-VO mit Verweis auf Art. 2 Nr. 1 der VO (EU) Nr. 1024/2013 des Rates vom 15. Oktober 2013
zur Ubertragung besonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute auf die Européi-
sche Zentralbank (sog. SSM-VO), ABL.EU 2013 Nr. L 287/63 (online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/le-

gal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R1024&from=DE — letztmaliger Abruf am 13.08.14).

8 Siehe zu Einzelheiten Aufsatz ,,BRRD und SRM-VO“ (Fn. 5), S. 46, 47.
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sodann einen GroBteil der Entscheidungsbefugnisse tiber die Anwendung der (materiellen) Ab-
wicklungsregeln zu (vgl. Art. 7 Abs. 1 und 2 SRM-VO). Zum anderen errichtet die SRM-VO einen
einheitlichen (europédischen) Abwicklungsfonds (vgl. Art. 67 ff. SRM-VO), der nach Geltungsbe-
ginn der SRM-VO als Abwicklungsmechanismus der Mitgliedstaaten des Euro-Raums betrachtet
wird (vgl. Art. 96 SRM-VO).° Die Ubertragung von in den Mitgliedstaaten erhobenen Beitrigen
auf den einheitlichen Abwicklungsfonds ist hingegen in einem gesonderten Ubereinkommen
zwischen den betreffenden Mitgliedstaaten geregelt.*

Die hier zu erdrternde Problematik betrifft den Einsatz des nach BRRD einzurichtenden nationa-
len Abwicklungsfinanzierungsmechanismus im Zusammenhang mit dem Einsatz des sog. Bail-in-
Instruments (vgl. Art. 44 Abs. 3 bis 8, Art. 101 Abs. 1 Buchst. f BRRD). Werden bei der Inan-
spruchnahme der Anteilseigener und Gldubiger der abzuwickelnden Bank bestimmte Verbind-
lichkeiten von dem Bail-in ausgeschlossen, konnen zur Deckung der daraus entstehenden Ver-
luste unter bestimmten Voraussetzungen Beitrdge aus dem Abwicklungsfinanzierungsmechanis-
mus entnommen werden (vgl. Art. 44 Abs. 4, 5 BRRD). Unter anderem ist diese Moglichkeit
grundsitzlich an die Bedingung gekniipft, dass das bis dahin erfolgte Bail-in eine Hohe von min-
destens 8% der gesamten Verbindlichkeiten einschlieBlich Eigenmittel des in Abwicklung be-
findlichen Instituts erreicht hat (vgl. Art. 44 Abs. 5 Buchst. a BRRD). Hiervon macht Art. 44

Abs. 8 Buchst. a BRRD eine Ausnahme, indem er die Option eroffnet, auf Beitrdge aus dem Ab-
wicklungsfinanzierungsmechanismus zuriickzugreifen, wenn ein Bail-in lediglich in Hohe von
mindestens 20% der risikogewichteten Vermdgenswerte des betroffenen Instituts erreicht wurde.
Diese Option wird hingegen in Art. 27 Abs. 11 SRM-VO , fiir die Zwecke der Verordnung” ausge-
schlossen (,findet ... keine Anwendung®).

In dem durch das BRRD-Umsetzungsgesetz in das Restrukturierungsfondsgesetz neu einzufiigen-
den § 7a RStruktFG finden sich neben dem Grundsatz aus Art. 44 Abs. 5 Buchst. a BRRD (8% der
Bilanzsumme als Mindestsumme des Bail-in) in § 7a Abs. 3 RStruktFG allerdings auch die Aus-
nahme aus Art. 44 Abs. 8 Buchst. a BRRD (20% der risikogewichteten Aktiva als Mindestsumme
des Bail-in), die in § 7a Abs. 6 RStruktFG verankert wurde.

3.  Vereinbarkeit des § 7a RStruktFG mit der Vorgaben der SRM-VO

Hinsichtlich der Priifung der Vereinbarkeit dieser (im Entwurfsstadium befindlichen) Umsetzung
der BRRD-Vorgaben mit der SRM-VO und insbesondere mit dessen Art. 27 Abs. 11 ist zunédchst
zweierlei festzuhalten:

Erstens ist die SRM-VO als Verordnung im Sinne des Art. 288 Abs. 4 AEUV ein unmittelbar an-
wendbarer Rechtsakt, der — anders als eine Richtlinie — grundsétzlich keiner Umsetzung durch

9 Siehe zu Einzelheiten Aufsatz ,,BRRD und SRM-VO“ (Fn. 5), S. 51 ff.

10 Siehe hierzu den Entwurf eines Gesetzes zu dem Ubereinkommen vom 21. Mai 2014 iiber die Ubertragung von
Beitrdgen auf den einheitlichen Abwicklungsfonds und iiber die gemeinsame Nutzung dieser Beitrdge. Online
abrufbar auf den Seiten des BMF unter http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Down-
loads/Abt 7/2014-07-09-Bankenunion-Beitraege-Abwicklungsfond.pdf? blob=publicationFile&v=2 — letztmali-
ger Abruf am 13.08.2014.
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mitgliedstaatliches Recht bedarf. Die Inanspruchnahme des einheitlichen Abwicklungsmechanis-
mus erfolgt sodann ausschlieBlich auf Grundlage der SRM-VO (vgl. Art. 76 bis 79 SRM-VO, ggf.
iVm. Art. 27 SRM-VO). Dariiber hinaus entfaltet eine EU-Verordnung gegeniiber entgegenstehen-
dem nationalen (Durchfiihrungs-)Recht Anwendungsvorrang. Wiirden also nationale Vorschriften
erlassen, die fiir die Inanspruchnahme des einheitlichen Abwicklungsmechanismus andere Rege-
lungen vorsehen, als dies in der SRM-VO der Fall ist, wéren diese aufgrund des unionsrechtli-
chen Anwendungsvorrangs unanwendbar.

Zweitens wird ein solcher Fall im Hinblick auf den jetzt vorgeschlagenen § 7a RStruktFG nicht
virulent. Denn diese Vorschrift bezieht sich allein auf den nach der BRRD einzurichtenden natio-
nalen Abwicklungsfinanzierungsmechanismus, nicht hingegen auf den in der SRM-VO vorgese-
henen einheitlichen (europédischen) Abwicklungsfonds. Hieran d@ndert sich auch nichts nach dem
sog. Geltungsbeginn der SRM-VO im Hinblick auf den einheitlichen Abwicklungsfonds zum

1. Januar 2016. Zwar wird der einheitliche europdische Fonds nach Art. 96 SRM-VO ab diesem
Zeitpunkt ,,als der Abwicklungsfinanzierungsmechanismus der teilnehmenden Mitgliedstaaten*
gemdlB BRRD betrachtet. Der Regelungsgehalt des § 7a RStruktFG bleibt dadurch aber unveréan-
dert allein auf den nationalen Abwicklungsfinanzierungsmechanismus bezogen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich allerdings die Frage nach dem Sinn dieser Vorschrift im
BRRD-Umsetzungsgesetz. In rechtlicher Hinsicht bieten sich hierfiir zwei Erklarungsansitze, die
beide auf ein Auseinanderfallen der Anwendungsbereiche von BRRD und SRM-VO zuriickgehen.

3.1. Zeitliche Disparitdten zwischen BRRD und SRM-VO

Das erste Auseinanderfallen betrifft den zeitlichen Anwendungsbereich der beiden Rechtsakte.
Wie bereits in der Einleitung erwéhnt, ist die BRRD bereits zum 31. Dezember 2014 umzusetzen.
Die SRM-VO beansprucht dagegen Geltung im Wesentlichen erst ab dem 1. Januar 2016. Fiir das
Jahr 2015 kommt es somit allein auf die Vorgaben der BRRD und damit auf den nationalen Ab-
wicklungsfinanzierungsmechanismus an, so dass fiir eine Umsetzung der Ausnahme hinsichtlich
der Bail-in-Grenze in Art. 44 Abs. 8 Buchst. a BRRD (20% der risikogewichteten Aktiva) durch-
aus Raum besteht.

Fraglich ist allerdings, ob die Ausnahme in diesem Zeitraum bereits genutzt werden konnte.
Grund fiir diese Zweifel ist der Umstand, dass die Option u. a. an die Voraussetzung gebunden
ist, dass der Abwicklungsmechanismus zu dem entsprechenden Zeitpunkt iiber ein vorhandenes
Beitragsvolumen von mindestens 3% der gedeckten Einlagen aller im Hoheitsgebiet des betref-
fenden Mitgliedstaates zugelassenen Kreditinstitute verfiigen muss (vgl. Art. 44 Abs. 8 Buchst. b
BRRD). Da mit der Beitragserhebung nach BRRD erst zum 1. Januar 2015 begonnen wird, ist nicht
damit zu rechnen, dass dieses Beitragsvolumen bereits 2015 erreicht werden kann.

3.2. Disparitdten im Hinblick auf die sachlichen Anwendungsbereiche von BRRD und SRM-VO

Das zweite Auseinanderfallen bezieht sich auf die sachlichen Anwendungsbereiche von BRRD
und SRM-VO und zwar im Hinblick auf die ihnen jeweils unterliegenden Unternehmen der Fi-
nanzbranche. Die BRRD weist diesbeziiglich einen sehr weiten Anwendungsbereich auf. Nach
Art. 1 Buchst. a BRRD iVm Art. 2 Nr. 23 BRRD erfasst sie u.a. alle Kreditinstitute und Wertpa-
pierfirmen, die in der Union niedergelassen sind. Die SRM-VO ist — ungeachtet ihrer Beschran-
kung auf Euro-Mitgliedstaaten — in Bezug auf Wertpapierfirmen enger gefasst. Nach Art. 2
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Buchst. ¢ SRM-VO gilt sie nur fiir solche Wertpapierfirmen, die gemal Art. 4 Abs. 1 Buchst. g der
Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 (sog. SSM-VO") in die Beaufsichtigung ihres Mutterunterneh-
mens auf konsolidierter Basis durch die EZB einbezogen sind. Fiir Wertpapierfirmen, die diese
Voraussetzungen nicht erfiillen, greifen die SRM-VO und der mit ihr ab dem 1. Januar 2016 ein-
zurichtende einheitliche Abwicklungsfonds nicht. Art. 96 SRM-VO entfaltet hier somit keine
Wirkung und es kommt folglich zu einer Fortgeltung der Vorgaben der BRRD hinsichtlich der
Einrichtung nationaler Abwicklungsfinanzierungsmechanismen iiber 2015 hinaus. Fiir diese Ka-
tegorie der Finanzmarktunternehmen besteht somit dem Grunde nach die Pflicht zur Vorhaltung
nationaler Abwicklungsmechanismen und damit ebenfalls Raum fiir die Umsetzung der Aus-
nahme hinsichtlich der Bail-in-Grenze in Art. 44 Abs. 8 Buchst. a BRRD (20% der risikogewichte-
ten Aktiva).

4.  Ergebnis und Ausblick

Wie die Ausfithrungen unter 3. zeigen, besteht in zeitlicher Hinsicht fiir 2015 und unter sachli-
chen Gesichtspunkten sogar dariiber hinaus Raum fiir eine Umsetzung der Ausnahmeregelung
zur notwendigen Hohe des Bail-in in Art. 44 Abs. 8 Buchst. a BRRD in Gestalt des durch die Bun-
desregierung vorgelegten § 7a Abs. 6 RStruktFG.

Ob insbesondere die sachlichen Disparitdten zwischen den Anwendungsbereichen beider Rechts-
akte zu einer Fortgeltung dieser Ausnahmeregelung auch nach dem 1. Januar 2016 fiihren wer-
den, wird wohl erst im Zuge der legislativen Anpassung der nationalen Rechtslage an die SRM-
Vorgaben erkennbar sein. Diese steht mit Blick auf den grundsétzlichen Geltungsbeginn der
SRM-VO zum 1. Januar 2016 noch aus.

" Siehe Fn. 7.



