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Abstract:

The new European rules (BRRD and SRM) to stabdize to reorganize a struggling bank
are presented in the following paper. The new umsént, the so called bail-in of investors
and bank customers to avoid the bail-out of a giing bank by European tax payers are
discussed from a political and legal point of viéMae system of financing the public debt of
most of European Member States by their home bgnéystem could hurt the guarantee of
property and the principle of equal treatment X payers are not involved in the bail-in, but
investors and bank customers are.

Keywords: Bank Recovery and Resolution Directiviagi®e Resolution Mechanism

JEL: G 21, G28, P1

" Der Autor hat an der Hochschule Aschaffenburggfigewandte Wissenschaften eine Professur fiir
Wirtschaftsprivatrecht und Arbeitsrecht; Gedankfl$®mas Jost fiir wertvolle Hinweise.



Deutscher Abstract:

Die Abhandlung stellt die wesentlichen Neuerungear duropédischen Regelungen zur
Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten vdém. diesem Zusammenhang werden die
Fragen aufgeworfen, ob die vorrangige Heranzietderg<apitalgeber und der Glaubiger von
Banken bei der Bankenabwicklung zur Vermeidung iBail-out durch den Steuerzahler
ordnungspolitisch konsequent zu Ende gedacht ist die Eigentumsgarantie sowie der
Gleichbehandlungsgrundsatz der GrundrechtechantaEdeopéaischen Union ausreichend
beachtet sind. Die Privilegierung der Staaten dérbéi der Finanzierung ihrer Schuld und
die nicht haltbare Annahme, Staatsschulden seienitab®malig immer einwandfrei,
enttduschen das Vertrauen der Bankkunden in ddisidreell unbesicherte Einlagengeschatt,
wenn die Staaten ihre Staatsschulden in erheblidfiaf3e tber ihr heimisches Bankensystem
finanzieren.



Die neuen européischen Regeln zur Sanierung und Aligklung von Kreditinstituten:

Ordnungspolitisch und rechtlich angreifbar?

l. Einleitung

Am 15. September 2008 musste Lehman Brothers ine day Finanzkrise nach Kapitel 11
des US-Insolvenzrechts Glaubigerschutz beantragam Mitteilung des Insolvenzgerichts
saR die Investmentbank auf einem Schuldenberg vih Milliarden US-Dollart Die
Lehman-Pleite flhrte zu einem tiefen Vertrauensstran den Finanzmarkten. Die Erdffnung
eines Insolvenzverfahrens Uber eine weltweit veteeBank erschittert regelmafiig wegen
der sog. Ansteckungseffekte (,contagion“) das gesafinanzsysterh. Ein derartiges
Erdbeben an den Finanzmarkten muss nicht zwanggladn der Insolvenz einer
Investmentbank ausgeltst werden. Auch das Gespl@dtdl eines Teils der Banken in der
Europaischen Union entwickelte sich in den letzlahrzehnten weg von der traditionellen
Konzentration auf das Kredit- und Einlagengeschiftzu einer Ausdehnung des Handels-
und KapitalmarktgeschaffsDamit sind auch einige Banken in der Europaiscteion zu
grol3, zu vernetzt und zu bedeutsam fur die Gesatathaft, als dass man sie ohne weiteres
einem Insolvenzverfahren aussetzen koénnte, ohreed#msFinanzsystem insgesamt gefahrdet

ware (Stichwort: too big to faify.

Vor dem Hintergrund der Auswirkungen der globalerinaRzkrise wurde der
Finanzstabilisierungsrat, in dem Regierungen, Faafsichtsbehérden und Zentralbanken
der 24 wichtigsten Industrie- und Schwellenlandeertreten sind, von den

G 20 beauftragt, ein internationales Rahmenwerk zurieBang und Abwicklung

'Handelsblatt, 15.09.2008, Lehman Brothers muss Kien&nmelden,
http://www.handelsblatt.com/unternehmen/bankenarskbnsektor-im-umbruch-lehman-brothers-muss-
konkurs-beantragen-seite-2/3021126-2.htmbigerufen am 16.07.2014

2 Deutsche Bundesbank, Die neuen europaischen RegeSanierung und Abwicklung von Kreditinstituten,
Monatsbericht Juni 2014, S.31, S. 32

%a.a.0, S. 32; vgl. etwa Deutsche Bank Geschaftétidturzfassung 2013, S. 21: Handelsaktiva/Pasitiv
Marktwerte aus derivativen Finanzinstrumenten/faiaite Vermoégenswerte Gesamt: 899,257 Mrd. Euro;
hingegen Forderungen aus dem Kreditgeschaft: 326y58. Euro.

* Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20142 S. 3

® Die Gruppe der 20 (G20) ist nach dem BeschlusStats- und Regierungschefs der G20 auf dem GR®R{Gi
von Pittsburgh im September 2009 das zentrale Fdiindie internationale wirtschaftliche Zusammermstrb
Der G20 gehoren 19 Staaten sowie die EU an. Digld&sind: Argentinien, Australien, Brasilien, China
Deutschland, Frankreich, GroR3britannien, Indiedphresien, Italien, Japan, Kanada, Mexiko, Russl@addi
Arabien, Stidafrika, Stidkorea, Tirkei und die Vagéen Staaten von Amerika. Die G20-Staaten reptisen
knapp Uber 80 Prozent des weltweiten Bruttoinlarmtbpkts (BIP), drei Viertel des Welthandels unddamvei
Drittel der Weltbevélkerung, vgl. Die BundesregiegyDie G 20,
http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Statiselite8/Breg/G8G20/G20-uebersicht. htmhigerufen am
04.08.14
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systemrelevanter ~ Finanzinstitute zu erarbeitenAuf der Basis der vom
Finanzstabilisierungsrat vorgelegten ,Key Attribaitef Effective Resolution Regimes for
Financial Institutions” erarbeitete die Europaisétemmission die Richtlinie zur Festlegung
eines Rahmens fiur die Sanierung und Abwicklung ¥oaditinstituten, die sog. Bank
Recovery and Resolution Directive (BRRD), sowie ®ferordnung zur Errichtung eines
einheitlichen Abwicklungsmechanismus, der SinglsdRgion Mechanism (SRM-VO). Die
BRRD ist am 12. Juni 2014 im Amtsblatt der EU bekagemacht wordeh. Die BRRD gilt

in allen 28 Mitgliedstaaten der EU und harmonis@i&s materielle Bankenabwicklungsrecht,
belasst den Mitgliedstaaten allerdings Wahlrechig Gestaltungsspielrauridie SRM-VO
errichtet ein européaisches Abwicklungsgremium uitidfaktisch nur fir die Mitgliedstaaten
des Euro-Wahrungsgebiets und die Staaten, die eniEdB eine enge Zusammenarbeit auf

dem Gebiet der Bankenaufsicht eingefen.

Nachfolgend werden einzelne Rechtsaspekte der BRiDder SRM-VO aufgegriffen und
die Frage aufgeworfen, ob die Regelwerke aus omgbnpolitischer Sicht in die richtige
Richtung gehen und auf die Eigentumsgarantie saygr Gleichbehandlungsgrundsatz

ausreichend Rucksicht nehmen.

Il. Die Bank Recovery and Resolution Directive und dieSingle Resolution
Mechanism-Regulation

1. Kernregelungsgehalt und Intention der BRRD

Im Falle der Schieflage eines Instituts ist nacim d@egeln der BRRD zwischen dem

Sanierungs- und dem Abwicklungsverfahren zu difiereren.

Das Sanierungsverfahren ist ein rein privatredmtiéc Verfahren, das ohne hoheitliche
Eingriffe in die Rechte der Anteilseigner und Gléap darauf abzielt, das Institut durch
SanierungsmalRnahmen wie VeréulRerung, Einstellueg Rdduzierung bestimmter Aktiva
bzw. Geschaftszweige wieder Uberlebensfahig zu emdéhUm auf den Krisenfall

vorbereitet zu sein, sind die Institute nach ArtBRRD verpflichtet, Sanierungsplane auf

Vorrat in der Schublade zu haben.

Das Abwicklungsverfahren soll — sofern die Sanigrarcht erfolgversprechend erscheint —

anstelle des Insolvenzverfahrens fir eine finankteenonenden Abwicklung des Instituts

% Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20143 S. 3
" Abl. EU Nr. L 173/190 vom 12. Juni 2014
2 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20144 S. 3
a.a.O.
19 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 2014, $.335
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sorgen. Da hinsichtlich der Insolvenz eines Untemmens und einer Bank mit Blick auf die
Finanzmarktstabilitdt doch erheblich unterschidg@i”Anforderungen bestehen, soll fur die
Abwicklung von Banken in der Europaischen Union einereinheitlichtes

Institutsabwicklungsverfahren und nur ergéanzendnssivenzverfahren gelten.
So heildt es im vierten Erwagungsgrund der BRRD:

,pDerzeit sind die Verfahren fir die Abwicklung voimstituten auf Unionsebene nicht
harmonisiert. Einige Mitgliedstaaten wenden auftilage die gleichen Verfahren wie auf
andere insolvente Unternehmen an, die in bestimifa#dien fur Institute angepasst wurden.
Zwischen den Rechts- und Verwaltungsvorschriftea,die Insolvenz von Instituten in den
Mitgliedstaaten regeln, bestehen erhebliche inbh#l und verfahrensméaRige Unterschiede.
Daruber hinaus hat die Finanzkrise gezeigt, datsdie allgemeinen Insolvenzverfahren fur
Unternehmen nicht in jedem Falle fir Institute eignda sie u. U. nicht immer eine
ausreichend rasche Intervention, den Fortbestankiritiechen Funktionen von Instituten und

die Wahrung der Finanzstabilitat sicherstell&n.

Nach Art. 10 BRRD st die Abwicklungsbehdrde veigiftet, im Falle einer
Institutsschieflage, der mit einer Sanierung nichéhr begegnet werden kann, einen

Abwicklungsplan zu erstellen.

Gemald Art. 31 Abs. 2 BRRD ist der Abwicklungsplam falgenden Abwicklungszielen

auszurichten:
- die Sicherstellung der Kontinuitat kritischer Fuokien,

- die Vermeidung erheblicher negativer Auswirkungeri die Finanzstabilitat, vor
allem durch die Verhinderung einer Ansteckung, fielsweise von

Marktinfrastrukturen, und durch die Erhaltung dearktdisziplin,

- der Schutz offentlicher Mittel durch geringere Ispruchnahme auf3erordentlicher

finanzieller Unterstiitzung aus offentlichen Mitteln

- der Schutz der unter die Richtlinie 2014/49/EUdatlen Einleger und der unter die

Richtlinie 97/9 EG fallenden Anleger, gemeint siid einlagengesicherten Einleger

- der Schutz der Gelder und Vermdgenswerte der Kyndiennicht einlagengesichert

sind.

Abwicklungsinstrumente sind nach Art. 37 Abs. 3 BRR

1 Abl. EU Nr. L 173/190 vom 12. Juni 2014



- das Instrument der Unternehmensverauf3erung,

- das Instrument des Briickeninstituts,

- das Instrument der Ausgliederung von Vermbgenswerte
- das Bail-in-Instrument.

Nach Art. 56 ff. BRRD kdnnen als letztes Mittel Awgtaatliche Stabilisierungsinstrumente im
Zusammenhang mit der Abwicklung eines Instituts .bzwr Verhinderung von dessen
Abwicklung eingesetzt werden. Nach Art. 56 Absit4a BRRD ist fur den Einsatz staatlicher
Stabilisierungsinstrumente allerdings Voraussetzwasgs das zustandige Ministerium oder
die Regierung und die Abwicklungsbehdérde nach Awmhgrder Zentralbank und der
zustandigen Behorde feststellen, dass die Anwendigrg in Art. 37 Abs. 3 BRRD

aufgelisteten Abwicklungsinstrumente nicht gentgeirde, um erhebliche nachteilige
Auswirkungen auf die Finanzstabilitat zu verhinddder von der BRRD legitimierte Bail-out

mit 6ffentlichen Mitteln muss damit Ultima Ratioiis&?

Dass das Bail-out eines angeschlagenen Instituts Steuermitteln kinftig moglichst
vermieden werden soll, lasst sich schon dem eistesigungsgrund der BRRD entnehmen,
der wie folgt lautet:

,Die Finanzkrise hat gezeigt, dass es auf der ElammeUnion eindeutig an angemessenen
Instrumenten fir den wirksamen Umgang mit unsolidder ausfallenden Kreditinstituten
und Wertpapierfirmen (im Folgenden ,Institute®) ngaft. Derartige Instrumentarien werden
vor allem zur Verhinderung einer Insolvenz bendtigier, falls eine solche eintritt, zur
Minimierung der negativen Auswirkungen, indem dystemisch wichtigen Funktionen des
jeweiligen Instituts aufrechterhalten werden. Wakre der Krise trugen diese
Herausforderungen wesentlich dazu bei, dass diglistiistaaten Institute unter Ruckgriff auf
das Geld der Steuerzahler retten mussten. Zielseglaubwirdigen Sanierungs- und
Abwicklungsrahmens ist es, solchen MaRnahmen sowieiméglich vorzubeugen®

Vor diesem Hintergrund ist das Bail-in-Instrumerdch Art. 43 ff. BRRD eine echte
Neuerung, da es nicht mehr nur die Herabschreibwtgr Umwandlung von

Kapitalinstrumenten vorsieht, sondern im Grundsétntliche Verbindlichkeiten des Instituts

1250 auch Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Judi, 28 38.
13 Abl. EU Nr. L 173/190 vom 12. Juni 2014
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erfasst’, um den Einsatz von Steuermitteln im Zusammenhmitceiner Institutsschieflage

maoglichst zu vermeiden.

Dem Bail-in vorgeschaltet ist die fur die Abwicklysbehtérden nach Art. 60 BRRD

vorgesehene Moglichkeit zur Herabschreibung odewdnalung von Kapitalinstrumenten.

2. Herabschreibung oder Umwandlung von Kapitalinstrumenten

Die Herabschreibung oder Umwandlung von Kapitalumeenten nach Art. 60 BRRD ist kein
Abwicklungsinstrument im engeren Sififesondern nur Ausdruck des Grundsatzes, dass die
Kapitalinstrumente abhéangig von ihrem Haftungsrang Abdeckung von Verlusten
herangezogen werden. So kann nach Art. 60 BRRDchghdartes Kernkapital (Common
Equity Tier 1. CET1) proportional zu den Verlustéerabgeschrieben werden. CET1-
Instrumente sind im Falle einer Aktiengesellschafpw. Aktien'® Im nachsten Schritt ist
eine Herabschreibung von zusétzlichen Kernkapgalimenten (Additional Tier 1: AT1)
oder die Wandelung dieser Instrumenten in hartesiképital moglich. AT1-Instrumente
sind zeitlich unbefristete  Schuldverschreibungen neoh starre  Zahlungs- oder
Tilgungsanreizé! SchlieRlich ist auch bei Erganzungskapital (Tiel2) eine Umwandlung
in hartes Kernkapital mogliclf. T2-Instrumenten sind bspw. nachrangige Darlehdreimer
Ursprungslaufzeit von mindestens fiinf Jahfen.

Um mdglichst auf das Abwicklungsinstrument des Haierst gar nicht zurtickgreifen zu
mussen, wird teilweise noch eine Verschéarfung defoAderungen an die Hohe und die
Qualitat des Eigenkapitals der Banken geforderthawenn die Anforderungen durch die
Kapitaladaquanzrichtlinie CRD IV bereits deutlicksteigert wurdef’ Eine noch deutlich

hohere Eigenkapitalunterlegung der Geschéaftsrisikem Bankefit oder die Beschrankung

der fir Banken erlaubten Geschaftsfetlleverden diskutiert. So unterstrich auch jingst der

1 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 2014e S6it

!5 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20148 S. 3

16 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20149 So8& FuRnote 8

" Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20149 So8& FuRnote 8

18 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20148 S®

¥ Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20149 So8& FuRnote 8

20 Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministeriten Einanzen, BMF, Monatsbericht 20.06.2014 , Akteell
Entwicklungen der Européischen Bankenunion — Pladtiyr ein glaubwurdiges Bail-in, S. 4

2L Admati, Anat and Hellwig, Martin (2013), ,The BankeéNew Clothes — What's Wrong

with Banking and What to Do about It*, Princetonitnsity Press, zitiert nadWissenschaftlicher Beirat beim
Bundesministerium der Finanzen, BMF, Monatsber2h06.2014 ,Aktuelle Entwicklungen der Europaischen
Bankenunion — Pladoyer fiir ein glaubwirdiges BajlS. 4

% pennacchi, George (2012), ,Narrow Banking“, AnrRaview of Financial Economics 4,

1-36, , zitiert nachWissenschatftlicher Beirat beim BundesministeriumiEleanzen, BMF, Monatsbericht
20.06.2014 ,Aktuelle Entwicklungen der EuropaiscBamkenunion — Pladoyer fur ein glaubwirdiges Bail-
S. 4
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Wissenschaftliche Beirat beim Bundesministerium d&@nanzen das Erfordernis mehr

glaubwurdig haftenden Eigenkapitals fiir Bankendaldermal3en:

,Um das Problem der Bankenrettung auf Kosten deu&tahler zu entscharfemissen
Banken veranlasst werden, mehr Kapital vorzuhaltes, im Krisenfallglaubwuirdig haftet
und Verluste absorbieren kann. Diese Funktion koromtangigdem Eigenkapital zu; daran
anschlieBend ist aber auch eine Haftung des Framitdlsa vorzusehen. Bei beiden
Finanzierungsformen ist die Haftung nur dann glairolrg, wenn ihre Inanspruchnahme die

Finanzstabilitat nicht bedroht™

Der Wissenschatftliche Beirat beim Bundesfinanznbemism betont allerdings auch, dass die
Forderung nach einer weiteren Erh6éhung des Eigétaksipvon Banken zwar die
Ausfallwahrscheinlichkeit einer Einzelbank reduerekann, die Stabilitdt des Bankensystems
an sich aber Anforderungen stelle, die Uber die engihndsfahigkeit einzelner Institute
hinausginged? Drei Faktoren seien im Besonderen fiir die Gleiithpgeit von
Vermogensverlusten einzelner Banken in einem Baystam und damit fur ein drohendes

systemisches Risiko verantwortlich:

- Ahnlichkeit der gehaltenen Vermdégenspositionen éd€orrelation-Risiken),
- Notverkdufe von Vermdgenstiteln mit negativen Raéekten auf dem Markt (Fire-
sale-Risiken),

- Direkte Finanzbeziehungen von Banken untereinafiderconnection-Risikerfy’

Um systemische Risiken abzufedern, misse der Gatndslten, dass nicht nur Eigenkapital,
sondern auch Fremdkapital von Banken zur Verlugueg herangezogen werden kann und
die Kapitalgeber nicht erwarten konnten, mit Stgaktern vor Verlusten bewahrt zu

werden?®

Diesen Geist verkoérpert auch Art. 60 BRRD mit deddlichkeit der Herabschreibung oder

Umwandlung von Kapitalinstrumenten.

Doch zu Recht hat der Wissenschaftliche Beirat b&umdesministerium der Finanzen
betont, man musse darauf achten, dass eine Heraligehg oder Umwandlung von
Kapitalinstrumenten systemische Risiken nicht neefstarkten. Dies sei nur dann nicht der

Z Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministeriten Einanzen, BMF, Monatsbericht 20.06.2014 , Akteell
Entwicklungen der Europaischen Bankenunion — Plédéiyr ein glaubwirdiges Bail-in, S. 4

24 \Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, S. 4

2 \Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, S. 5

2 \Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, S. 5



Fall, wenn die Haftung von nachrangigem Fremdképiteeh glaubwiirdig sei. Vor diesem

Hintergrund hat der Wissenschaftliche Beirat beilFBfolgende Postulate aufgestellt:

Das flur eine Herabschreibung oder Umwandlung hemogene Fremdkapital durfe nicht
von Banken gehalten werden. Auch durften Bankemekailerivativen Finanzprodukte
erwerben, durch das sie das mit den Bail-in-Ankeiheerbundene Risiko indirekt

ubernehmen, obwohl sie die Bail-in-Anleihen nicinekit erworben habef.

Das von der BRRD vorgesehene Instrument der Henadibcing oder Umwandlung von
Kapitalinstrumenten kann — wie vom WissenschafdliciBeirat aufgezeigt — nur dann zur
Verlustkompensation eingesetzt werden, wenn daddietsystemischen Risiken nicht noch
verscharft werden. Der Steuerzahler wird daher eweit die Pflicht genommen werden
muissen, wenn nicht sichergestellt wird, dass di&udg fur Bankverluste aufRerhalb des
Bankensektors verankert wiffl Die BRRD stellt also nicht per se sicher, dassBaii-out

von Banken durch den Steuerzahler ganz und garhmalzeinlich wird.

Der Wissenschaftliche Beirat beim Bundesministerigier Finanzen hat auch darauf
hingewiesen, dass die Aufnahme von Bankenwandéi@meam Markt mit Blick auf das zu
erwartende Platzierungsvolumen nur durch instingile Investoren wie Pensionsfonds,
Lebensversicherungen, Sovereign Wealth Funds unigéiEonds zu erwarten fStwiirden

diese Kapitalgeber bei der Herabschreibung oder &mlung von Kapitalinstrumenten
herangezogen, waren bspw. Pensionsfonds und Ledrsiherungen gegen Bankrisiken
nicht mehr ausreichend abgeschirmt und kdénntenrdgélealten sein, der Bankwirtschaft

keine Anlegergelder aus ihrem Bereich mehr als t&lipstrumente zur Verfiigung zu stellen.

3. Bail-in als wesentliches Abwicklungsinstrument

Das in Art. 43 ff. BRRD geregelte Bail-in-Instruntesoll ein echtes Gegenstiick zum bisher
praktizierten Bail-out einer in Schieflage gerateBank durch den Steuerzahler darstellen.
Im Gegensatz zur Herabschreibung und UmwandlungKkapitalinstrumenten erfasst es im
Grundsatz samtliche Verbindlichkeiten des Instjtuts also nicht nur
Nachrangverbindlichkeite?. Reicht das Volumen der Herabschreibung und Umwamdl
von Kapitalinstrumenten nach Art. 60 BRRD zur Komgegtion der aufgelaufenen Verluste
des Instituts nicht aus, konnen zur Vermeidung ®idail-out durch den Steuerzahler auch

sonstige nachrangige Verbindlichkeiten — analogvngehensweise wie in einem reguléren

2 \Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, S. 1

2 \Vissenschaftlicher Beirat beim BMF, S. 6

2 \Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, S. 7,8

%0 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20149 S. 3
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Insolvenzverfahren — herabgeschrieben werden. &ildh koénnen auch vorrangige
Glaubiger in das Bail-in-Verfahren einbezogen warden diesem Zusammenhang sind
allerdings die in Art. 44 Abs. 2 BRRD genannten Aalsmen bzw. ist die in Art. 108 BRRD

vorgesehene Beteiligungsrangfolge zu beachten:

Vom Bail-in ausgenommen sind gedeckte Einlagen kimthgen, die unter den Schutz der
europaisch harmonisierten gesetzlichen Einlageesiciyssysteme fallen, derzeit 100.000 €
je Einleger und Institut. Die zustandigen Einlageimsrungssysteme haben allerdings nach
Art. 109 BRRD eine Barleistung in Hohe des Betragasleisten, der auf den Einleger

entfallen ware, wenn er in das Bail-in-Verfahrenb&izogen worden waére.

Vorrang vor sonstigen Glaubigern im Bail-in-Verfahr geniel3en die Einlagen von
naturlichen Personen sowie von Kleinstunternehmewies von kleinen und mittleren
Unternehmen, die wegen Uberschreitung der Einlagemsingsgrenze von 100.000 € nicht

in den Genuss der Einlagensicherung komften.

Grundlegend zur Bestimmung von Kleinstunternehmewies von kleinen und mittleren
Unternehmen sind die folgenden Kenndaten des EUrenak. Danach sind Mikro-, kleine

und mittelgroRe Unternehmen anhand folgender Keendau bestimmer?

Unternehmenskategorie: Z?h' : der |Umsatz Bilanzsumme
Mitarbeiter oder
Mittelgrol3 Unter 250 rl\l/ﬁghztens 50 hdchstens 43 Mio. €
Klein unter 50 hqchstens 10 hdchstens 10 Mio. €
Mio. €
Mikro unter 10 gochstens 2 Mic hdchstens 2 Mio. €

Art. 44 Abs. 2 BRRD verpflichtet die Mitgliedstaateudem, das Bail-in-Instrument nicht
anzuwenden auf Verbindlichkeiten gegenuber Ingtitut ausgenommen Unternehmen, die
Teil derselben Gruppe sind — mit einer Ursprundgkiti von weniger als sieben Tagen.
Zielrichtung der Regelung ist die Schonung des riaekengeldmarktes. Die
Ausnahmeregelung wird mit Blick auf die dadurch ibgte Anreizwirkung fir eine

kurzfristige und damit weniger stabile Refinanziegwon Banken kritisch geseh&bDoch

31
a.a.o.
32 Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, Waiein KMU?;http://www.bmbf.de/de/20643.php
Empfehlung der Kommission 2003/361/EG vom 06.0532@0ntsblatt EU L 124/36 vom 20.05.2003
33 S0 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20141 S
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sollte der vom Wissenschaftlichen Beirat beim Bumdi@isterium der Finanzen betonte
Aspekt, dass die Anwendung von Bail-in-Instrumensystemische Risiken nicht noch
verstarken sollten, sehr ernst genommen wettaror diesem Hintergrund erscheint es
konsequent, wenn die BRRD wenigstens Interbankéimaiichkeiten mit einer Restlaufzeit
von weniger als sieben Tagen dem Bail-in-Verfahnécht unterwirft, da ansonsten die

Haftung fur Bankverluste wieder im Bankensektoresigdelt ware.

Interbankenverbindlichkeiten, die nicht unter dieisAahmeregelung des Art. 44 Abs. 2
BRRD fallen, also von der Schonung des Interbangleingarktes nicht profitieren, sind nach
den Regelungen der Art. 43 ff. BRRD, da es sichhtiaum bevorrechtige
Glaubigerforderungen handelt, eigentlich in dasl-BaVerfahren einzubeziehen. Art. 44
Abs. 3 lit.c BRRD erlaubt es der Abwicklungsbehdim@&usnahmefallen bei der Anwendung
des Bail-in-Instruments bestimmte Verbindlichkeitams dem Anwendungsbereich der
Herabschreibungs- oder Umwandlungsbefugnisse &obisy oder teilweise insbesondere
dann auszuschlie3en, wenn der Ausschluss zwingémderlich und angemessen ist, um die
Gefahr einer ausgedehnten Ansteckung - vor allefBeirug auf erstattungsfahige Einlagen
von natirlichen Personen, Kleinstunternehmen umih&h und mittleren Unternehmen -
abzuwenden, die das Funktionieren der FinanzmarkteinschlieBlich  der
Finanzmarktinfrastrukturen, derart storen wirdesdiies die Wirtschaft eines Mitgliedstaats
oder der Union erheblich beeintrachtigen kénnte.

Auch hier kommt das Argument des WissenschaftlidBeinats beim Bundesministerium der
Finanzen wieder zum Tragen, wonach mit Blick auktsyische Risiken, die auf
Finanzbeziehungen zwischen Banken zurtickzufihmesh siei der Anwendung des Bail-in-
Instruments darauf zu achten ist, dass die HaftiimgBankverluste mdglichst aus dem

Bankensektor hinaus zu verlagern®fst.

4, Verpflichtung zur Einrichtung von Abwicklungsfinanz ierungsmechanismen

Die BRRD folgt dem Gedanken einer Haftungsreihegggolvon Anteilseignern und
Glaubigern und einer Vermeidung der InanspruchnateseSteuerzahlers zur Bankenrettung.
Um den Steuerzahler moglichst zu schonen, siehB&RD in Art. 99 ff. die Einrichtung
eines Européaischen Systems von Finanzierungsmerhani vor, sollte im Einzelfall im
Abwicklungsverfahren doch noch eine externe Firemigsquelle von Néten sein. Art. 100

BRRD verpflichtet daher die Mitgliedstaaten zur  1ightung von

34 Wissenschaftlicher Beirat beim BMBF, S. 6
35 Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, S. 6



Abwicklungsfinanzierungsmechanismen. Diese werdaohnArt. 103 Abs. BRRD durch
Beitrage gespeist, die mindestens jahrlich bei denhrem Hoheitsgebiet zugelassenen
Instituten sowie Unionszweigstellen von Institutems Drittstaaten erhoben werden. Nach
Art. 103 Abs. 2 BRRD werden die Beitrdge von demzeinen Instituten anteilig zur Héhe
ihrer Verbindlichkeiten (ohne Eigenmittel) minusdgekter Einlagen im Verhéaltnis zu den
aggregierten Verbindlichkeiten (ohne Eigenmittelynas gedeckter Einlagen aller im
Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaates lasgenen Institute erhoben; diese Beitrage
werden entsprechend dem Risikoprofil der Institatgepasst. Nach Art. 102 Abs. 1 BRRD
stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass die im riRa ihrer Finanzierungsmechanismen
verfugbaren Mittel bis 31. Dezember 2024 mindestE¥tsder gedeckten Einlagen aller in
ihrem Hoheitsgebiet zugelassenen Institute enteprecNach Schatzungen der Deutschen
Bundesbank betragt die Summe der geschitzten Emlag Deutschland derzeit circa 2
Billionen €. Damit ergibt sich ein notwendiges jidires Beitragsaufkommen der deutschen
Kreditwirtschaft von etwa 2 Milliarden € tiber zeBahre hinwed® Der Abwicklungsfonds
darf allerdings zu den in Art. 101 BRRD genannteveZken nur genutzt werden, wenn von
den Inhabern von Anteilen und anderen Eigentunhstiteler den Inhabern relevanter
Kapitalinstrumente und anderer bericksichtigungg&th Verbindlichkeiten durch
Herabschreibung, Umwandlung oder auf andere WemsBeitrag zum Verlustausgleich und
zur Rekapitalisierung in Hohe von mindestens 8 % desamten Verbindlichkeiten
einschlie3lich Eigenmittel des in Abwicklung befiletien Instituts geleistet worden ist und
der Beitrag des Abwicklungsfinanzierungsmechanist@s der gesamten Verbindlichkeiten

einschlief3lich Eigenmittel des in Abwicklung befilctien Instituts nicht Ubersteigt.

Der nachrangige Einsatz von Mitteln des Abwickldimgmzierungsmechanismus zur
Bankenabwicklung stellt einen gewissen Bruch migestheinen Haftungsgrundsatzen dar.
Denn es muss bereits eine Lastentragung durchtiPrreatoren in Hohe von mindestens 8%
der Bilanzsumme erfolgt sein, bevor der Abwickluimgnzierungsmechanismus zum Einsatz
kommt. Die geleisteten Beitrdge an den Abwicklungdk sind Teile des Gewinns der
beitragspflichtigen Institute und stellen damit éngittel, also Mittel der Eigner dar. Aus
haftungsrechtlicher Sicht missten die Mittel deswishklungsfinanzierungsmechanismus

daher vor dem Bail-in von Verbindlichkeiten zum &tz kommen.

38 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20143 S. 4
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I1I. Die Single Resolution Mechanism-Regulation

Die SRM-VO ist wesentlicher Baustein zur Verwirkling der Bankenunion, die samtliche
Mitgliedstaaten des Euro-Wahrungsgebietes umfaaker auch die nicht dem Euro-
Wahrungsgebiet angehérenden Mitgliedstaaten, dib an der Bankenunion beteiligen
mochtert’

Der wesentliche Vorteil der Bankenunion, die aufeeivereinheitlichten Bankenaufsicht
(SSMY® und einer vereinheitlichten Bankenabwicklung (SRMgruht, wird in der

Uberwindung der derzeitigen finanziellen Fragmentig im Euro-Wahrungsgebiet gesehen,
um gunstigere Finanzierungsbeziehungen fur geféhidinder und Banken zu erreichen und
die grenziuberschreitende Bankentatigkeit im Binremkinim Interesse sowohl des Euro-

Wihrungsgebietes als auch der Nicht-EurolédnderaviadzustoRer.

Die Kernregelungen der BRRD und der SRM-Verordnugn Instrumentenkasten der
Bankenabwicklung sind nahezu identisch. Der wesdatlUnterschied zwischen BRRD und
der SRM-VO ist, dass die SRM-VO fir die Bankenuri@s Euro-Wahrungsgebietes und der
sich anschlieBenden Lander der Europaischen Unioh die Entscheidungsfindung fir eine
Bankenabwicklung Uber die Errichtung eines eintobiéin Abwicklungsgremiums auf die
europdaische Ebene Ubertragt. Die BRRD als Europai8ichtlinie lasst den Mitgliedstaaten
bei der Umsetzung der Vorgaben noch gewisse Gastgispielrdume, die SRM-VO als
unmittelbar geltender Rechtsakt hingegen riféhDie Einfiihrung eines einheitlichen
Abwicklungsmechanismus Uber die SRM-VO ist neben m deeinheitlichen
Aufsichtsmechanismus (SSM) zweiter Baustein derkBaanion in der Eurozone, die uber
einen einheitlichen europaischen Abwicklungsfondien die BRRD nicht vorsieht,

komplettiert wird**

Tragender Vorteil der SRM-VO gegenuber den Vorgalmem BRRD soll nach der
Begriindung des Verordnungsvorschlags folgender lsaen:

37 COM(2013) 520 final; Europaische Kommission, Viiag fiir eine Verordnung zur Festlegung einheidich
Vorschriften und eines einheitlichen Verfahrensdig Abwicklung von Kreditinstituten und bestimmten
Wertpapierfirmen im Rahmen eines einheitlichen Alllvingsmechanismus und eines einheitlichen
Bankenabwicklungsfonds sowie zur Anderung der \WWimong (EU) Nr. 1093/2010 des Européischen
Parlaments und des Rates; Begriindung, 1. Hintedgtes Vorschlags
3 SSM= Single Supervisory Mechanism; Verordnung (B 575/2013 vom 26. Juni 2013, ABI. Nr. L 176 S.
1,ber.L321S.6
39 COM(2013) 520 final; Europaische Kommission, Viitag fiir eine Verordnung zur Festlegung einheiélich
Vorschriften und eines einheitlichen Verfahrensdi@ Abwicklung von Kreditinstituten und bestimmten
Wertpapierfirmen im Rahmen eines einheitlichen Alkingsmechanismus und eines einheitlichen
Bankenabwicklungsfonds sowie zur Anderung der \rong (EU) Nr. 1093/2010 Europaischen Parlaments
und des Rates; Begriindung, 1. Hintergrund des Yitargs
“0 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20144 S. 3
“! Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 20145S. 5
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.Im Vergleich zu einem Netz von Abwicklungsbehotrddmetet ein einheitlicher
Abwicklungsmechanismus mit einer zentralen Entghimggsinstanz und einem einheitlichen
Abwicklungsfonds entscheidende Vorteile fur die giédstaaten, Steuerzahler und Banken
sowie flr die finanzielle und wirtschaftliche Stiéi in der gesamten EU: Die starke zentrale
Entscheidungsfindung gewaéhrleistet, dass Abwickdbegchlisse fur alle teilnehmenden
Mitgliedstaaten rasch und wirksam getroffen werd®adurch werden unkoordinierte
Mallnahmen vermieden, negative Auswirkungen aufFRimanzstabilitat moglichst gering
gehalten und die Notwendigkeit finanzieller Untétating begrenzt. Ein zentrales Forum, das
einschlagigen Sachverstand und Erfahrung verei@nnk mit ausfallenden Banken
systematischer und effizienter umgehen als einzeht®nale Behérden mit beschrankten
Mitteln und geringerer Erfahrung. In einem einhelittn Abwicklungsfonds kénnen Mittel
beitragender Banken in erheblicher Hohe zusamméhgefwerden. Er bietet den
Steuerzahlern deshalb wirksameren Schutz als régioRonds und schafft gleichzeitig
einheitliche Rahmenbedingungen fir die Banken lenaieilnehmenden Mitgliedstaaten. Ein
einheitlicher Fonds vermeidet die beim Einsatz amgtier Fonds entstehenden
Koordinierungsprobleme und tréagt mal3geblich dazay die Abhangigkeit der Banken von
der Kreditwiirdigkeit von Staaten zu beseitigéh.*

Art. 19 Nr. 2 SRM-VO sieht wie Art. 37 Abs. 3 BRRis Abwicklungsinstrumente vor:

- das Instrument der Unternehmensverauf3erung,
- das Instrument des Briickeninstituts,
- das Instrument der Ausgliederung von Vermégenswerte

- das Bail-in-Instrument.

Art. 15 SRM-VO beschreibt die Rangfolge der Fordgen im Falle der Bankenabwicklung
und steht im Einklang mit den Grundsatzen der BRRmych welcher Folge
Kapitalinstrumente bzw. Forderungen im Rahmen desl-iB herabgeschrieben bzw.
umgewandelt werden. Auch die in Art. 24 Abs. 3 8BM-VO vorgesehenen Ausnahmen fir
die Einbeziehung des Bail-in sind weitgehend igafitimit denen des Art. 44 Abs. 2 BRRD.

IV.  Ausgewahlte rechtliche Erwagungerinsichtlich der BRRD und der SRM-VO

1. Beschneidung der Rechtsweggarantie

Im Erwégungsgrund 89 der BRRD heil3t es:

,von nationalen Abwicklungsbehérden ergriffene kKnsnanagementmalinahmen kdnnen
komplexe wirtschaftliche Bewertungen und einentbreErmessensspielraum erfordern. Die
nationalen Abwicklungsbehdrden verfigen Uber da&zifpche Fachwissen, das sie fur die
Durchfihrung dieser Bewertungen und fir die Featlggder angemessenen Nutzung des

42 COM(2013) 520 final; Europaische Kommission, Viitag fiir eine Verordnung zur Festlegung einheiélich
Vorschriften und eines einheitlichen Verfahrensdia Abwicklung von Kreditinstituten und bestimmten
Wertpapierfirmen im Rahmen eines einheitlichen Alliingsmechanismus und eines einheitlichen
Bankenabwicklungsfonds sowie zur Anderung der \Wtimong (EU) Nr. 1093/2010 Européaischen Parlaments
und des Rates; Begriindung, 1. Hintergrund des Yitargs
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Ermessensspielraums bendtigen. Daher ist es wichtigerzustellen, dass die von den
nationalen Abwicklungsbehdrden in diesem Zusammagpheorgenommenen komplexen
wirtschaftlichen Bewertungen von den nationalen icb¢en bei der Uberprufung der
jeweiligen KrisenbewaltigungsmalRnahmen als Gruradlagerwendet werden. Die
Komplexitat dieser Bewertungen sollte die nationaBerichte jedoch nicht davon abhalten
zu untersuchen, ob das Beweismaterial, auf dasdeRbwicklungsbehodrde gestitzt hat,
sachlich prazise, zuverlassig und koharent isgeohlle relevanten Informationen enthalt, die
bei der Bewertung einer komplexen Situation berigtiigt werden sollten, und ob es zur

Begriindung der aus ihm gezogenen Schlussfolgeruyegagnet ist.”

Im Erwégungsgrund 70 der SRM-VO heildt es hingegen:

,Diese Verordnung wahrt die Grundrechte und aathtein der Charta der Grundrechte
der Europaischen Union verankerten Grundsatzeeswsizere das Eigentumsrecht,
das Recht auf den Schutz personenbezogener Daamtdrnehmerische Freiheit,

das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf undrgarteiisches Gericht, und ist

im Einklang mit diesen Rechten und Grundsatzenwerden.”

Die KrisenmanagementmalRinahmen mussen mit Blickl@uRechtsweggarantie des Art. 19
Abs. 4 GG bzw. Art. 47 Grundrechtecharta der Bdtets justiziabel sein. Die Beschneidung
von Eigentumsrechten im Wege des Bail-in muss miickB auf das Gebot der
Rechtsstaatlichkeit rechtlich umfassend tberpri#ieam. Eine Vorgabe, Gerichte an die von
den Abwicklungsbehdrden vorgenommenen komplexensetiaftlichen Bewertungen per
Rechtsakt zu binden, verst6f3t gegen die Rechtsvaegaie und das Rechtsstaatsprinzip. Es
gibt keinen Zusammenhang, der besagt, je kompléeewirtschaftlichen Zusammenhange,
desto geringer der MafRstab der rechtlichen Ubenpggmaoglichkeit.

2. UnverhaltnisméaRige Beschrankung des Eigentumsrechts

Das Bail-in-Verfahren bedeutet einen Eingriff irsdagentumsrecht der Kapitalgeber und der
Glaubiger, der aus rechtlicher Sicht nur haltbar, wwenn er dem Grundsatz der

VerhaltnismaRigkeit genugt.

*3 Grundrechtecharta der Ebktp://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:20B3:0389:0403:DE:PDfabgerufen am 03.08.14
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Nach Art. 17 der Grundrechtecharta der*Etat jede Person das Recht, ihr rechtmaRig
erworbenes Eigentum zu besitzen, zu nutzen, dardbeverfigen und es zu erwerben.
Niemandem darf sein Eigentum entzogen werden, iedes@ aus Grinden des 6ffentlichen
Interesses in den Fallen und unter den Bedingundjenin einem Gesetz vorgesehen sind,
sowie gegen eine rechtzeitige angemessene Entgcingditir den Verlust des Eigentums.
Die Nutzung des Eigentums kann gesetzlich geregeitien, soweit dies fur das Wohl der

Allgemeinheit erforderlich ist.

Es stellt sich die Frage, ob die BRRD und die SR8:-die im Rahmen des Bail-in auch die
Glaubiger fur die Bankensanierung in Haftung nehniegelungen sind, die das in Art. 17
der Grundrechtecharta der EU garantierte Eigentwmsigecht unter Wahrung des
Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes beschréanken.

GemaR Art. 51 der Grundrechtecharta def*Hiilt die Charta fiir die Organe, Einrichtungen
und sonstigen Stellen der Union unter Wahrung debksi8iaritatsprinzips und fur die
Mitgliedstaaten ausschliel3lich bei der Durchfuhrdeg Rechts der Union. Nach Art. 52 der
Grundrechtecharta der BUmuss jede Einschrankung der Ausiibung der in deart€h
anerkannten Rechte und Freiheiten gesetzlich vehgessein und den Wesensgehalt dieser
Rechte und Freiheiten achten. Unter Wahrung desndSaizes der Verhaltnismaligkeit
durfen Einschrankungen nur vorgenommen werden, vgenerforderlich sind und den von
der Union anerkannten, dem Gemeinwohl dienendelsefmingen oder den Erfordernissen

des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderaclith entsprechen.

Der Europaische Gerichtshof hat zur Geltung und Zbinschrankbarkeit des

Eigentumsgrundrechts folgendermal3en Stellung b@&zoge

,Die vom Gerichtshof geschiitzten Grundrechte, znededas Recht auf Eigentum gehort,
sind nicht schrankenlos gewahrleistet, sondern simd Zusammenhang mit ihrer
gesellschaftlichen Funktion zu sehen. Daher kaerAdisiibung dieser Rechte, insbesondere
im Rahmen einer gemeinsamen Marktorganisation, lBéekungen unterworfen werden,

sofern diese tatsachlich dem Gemeinwohl dienendelerz der Gemeinschaft entsprechen

4 Grundrechtecharta der Ebktp:/eur-

L%\x.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri:OJ:C:Qm183:0389:0403:DE:PDI%Ibgerufen am 03.08.14
a.a.o.

% a.a.0.
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und nicht einen im Hinblick auf den verfolgten ZWwamverhaltnismafigen, nicht tragbaren
Eingriff darstellen, der diese Rechte in ihrem Wssehalt antastef”.

Die Frage, ob das Bail-in-Verfahren dem Gebot eineferhaltnismaligen

Eigentumsgrundrechtsbeschrankung genugt, stelit wic allem dann, wenn Krisenstaaten
der Eurozone ihre Staatsschuld Uberwiegend Ubeheiasische Bankensystem finanzieren.
So konnen insbesondere Schwierigkeiten von Mitglizaten bei der Bedienung ihrer
Staatsschulden zu Bankenschieflagen fuhren, wenkdBaals Finanzierer der Staatsschulden
agieren. Wie nachstehende Grafik zeigt, tretenessbdere in Italien, aber auch in den
Krisenstaaten Griechenland, Spanien und Portugahdiionalen Banken als Abnehmer der

heimischen Staatsanleihen 4%f.

Nationale Banken finanzieren ihre Staaten

Anteil heimischer Staatsanleihen, die von den
nationalen Banken gehalten werden
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1) Der Betrag reduziert sich durch Forderungen aus unterproportionaler Banknotenausgabe (Ende August 2012)
um 23 Mrd. Euro auf 1355 Euro.

*" EuGH, verb. Rs. C-20/00 u. 64/@noker Acquaculture, Slg. 2003, 1-7411, 1. Leitsatz, Rdnr. 67 f; vgich
Mayer in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der @&iischen Union, Grundrechtsschutz und rechtsistaat!
Grundsatze, 52. EL 2014, 12.Eigentum, Rn 203

“8 Grafik 1: Focus Money Online, Zombiebanken erpeasiie Staaten mehr denn je, 26.11.2012,
http://www.focus.de/finanzen/banken/vollgesaugt-sttatsanleihen-zombiebanken-erpressen-die-staztan-
denn-je_aid_868875.htrdbgerufen am 16.07.14; Grafik 2 zitiert nalottp://www.project-
syndicate.org/commentary/lucrezia-reichlin-and-gagicano-offer-three-options-for-severing-the-linétween-
sovereign-debt-risk-and-domestic-banking-stahibttygerufen am 04.09.14
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GemaR Art. 114 Abs. 4 EU-Bankenaufsicht$V@iissen die Banken diese Aktivposten mit
keinerlei Eigenkapital unterlegen. In Art. 114 Ab4. BankenaufsichtsVO heil3t es:
~Risikopositionen gegeniber Zentralstaaten und rAdmanken der Mitgliedsstaaten, die auf
die Landeswéhrung des Zentralstaatstaats und diésetralbank lauten und in dieser
Wahrung refinanziert sind, wird ein Risikogewicldnv0% zugewiesenAulRerdem werden

nach Art. 400 Abs. 1 BankenaufsichtsVO Kredite amtfalregierungen, die ein KSA-
Risikogewicht von 0 % aufweisen, nicht auf die Ga@@litobergrenze von 25 % des

haftenden Eigenkapitals nach Art. 395 Bankenaufsié@ angerechnet.

Auf die Problematik der Verflechtung zwischen Staatund ihren Heimatbanken hatte
Bundesbankprasident Weidmann bereits in einem @iast in der Financial Times am
01.10.2013  folgendermaRen  hingewie3kn: ,...Der  aktuelle und  kinftige
Regulierungsrahmen sieht eine VorzugsbehandlungEdgagements in Staatsanleihen in
unterschiedlicher Form vor. Wahrend Forderungen Banken gegeniber einer einzigen
Gegenpartei grundsatzlich auf ein Viertel ihrer rakeenungsfahigen Eigenmittel begrenzt
sind, werden Forderungen an Staaten von den Grdkseschriften ausgenommen.
Begunstigt werden Staatsanleihebestande vor allein dadurch, dass fur sie gar keine oder
nur geringe Kapitalanforderungen gelten.....Die deu@len Regulierung zugrunde liegende

Annahme, Staatsanleihen seien risikofrei, wurdecldutie jungsten Erfahrungen widerlegt.

9 EU-BankenaufsichtsVO, VO (EU) 575/2013, ABI. NrlZ6 S. 1, ber. L321 S. 6

0 Weidmann, Jens, Investitionen in Staatsanleihelnt téinger regulatorisch begiinstigen;
http://www.bundesbank.de/Redaktion/DE/Standardelifiresse/Gastbeitraege/2013_10 01 weidmann_ft.html
abgerufen am 03.08.14
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Die Zeit ist reif, die regulatorische Behandlungs déngagements in Staatsschuldtiteln
anzugehen. Geschieht dies nicht, sehe ich keindasgéchen Weg, die Verflechtung von

Staaten und Banken zu durchbrechen®.

Die BRRD und die SRM-VO zielen im Falle der Scragi# einer Bank darauf ab, die
Glaubiger im Wege des Bail-in vorranging vor deraugtzahler an der Bankensanierung zu
beteiligen. Dies erscheint besonders dann bedénkird mit der Eigentumsgarantie der
Grundrechtscharta nicht vereinbar, wenn die Sdugeflder Bank auf den Ausfall von
Staatsschulden zurtickzufuhren ist. Denn der Staebkzmusste als Profiteur der Einnahmen
aus der Begebung der Staatsschuldtitel geradesifPfticht genommen werden, dass es zum
Ausfall der Staatschuld und damit zur SchieflageeeiBank, die besonders stark in den
ausgefallenen Staatsschuldtiteln investiert istt g@ar nicht kommt. Fiur dieses Szenario sind
die Regelungen der BRRD und der SRM-VO zur vorrgagiBeteiligung von Glaubigern an
der Bankensanierung uber ein Bail-in zur Vermeiddeg Einspringens des Steuerzahlers
unverhaltnismafig. Geht die Schieflage einer Barfkdan Ausfall von Staatsschulden eines
Mitgliedstaates der EU zurtck, darf sich der Stealeler nicht auf Kosten der Glaubiger der
in Schieflage geratenen Bank ,sanieren“. Das Baiiér Glaubiger tber die BRRD und die
SRM-VO ist nur dann mit Blick auf die Eigentumsgaia der Grundrechtecharta haltbar,
wenn Banken Staatsschulden mit ausreichendem Eagéak unterlegen missen und damit
der Gefahr effektiv begegnet wird, dass Banken walgs Ausfalls von Staatsschulden von
Mitgliedstaaten der EU in Schieflage geraten. Aatte Herabschreibung oder Umwandlung
von Eignerkapital kann in der aufgezeigten Fallkeltestion keine verhaltnismafige
Eigentumsbeschrankung darstellen, solange die iglitslaaten der EU bei der Finanzierung
ihrer Staatsschuld dadurch privilegiert werdensddanken derartige Aktivposten nicht mit
Eigenkapital unterlegen missen und derartige Sidaitdtitel von der EZB ohne néhere

Bonitatspriifung als Sicherheiten bei Refinanziesgegchaften akzeptiert werd®n.

3. Verstold gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz

Art. 20 der Grundrechtecharta der Europaischen iJhastimmt, dass alle Personen vor dem

Gesetz gleich sind. Der Europaische Gerichtshoéibbnet den allgemeinen Gleichheitssatz

*1a.a.0.; vgl. auch die Stellungnahme des Wissefttichan Beirats beim Bundesministerium der Finanze
vom 02/2014: Der Staat als privilegierter Schulgner
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DEAMOads/Broschueren_Bestellservice/2014-04-10-
gutachten-staat-als-schuldner-anlage.pdf?__bloHmgationFile&v=3, abgerufen am 03.08.14
*2vgl. zu dieser Problematik auch die StellungnakieeWissenschaftlichen Beirats beim Bundesministeri
der Finanzen vom 02/2014: Der Staat als privilegieschuldner,
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DEWDdoads/Broschueren_Bestellservice/2014-04-10-
gutachten-staat-als-schuldner-anlage.pdf?__bloHdmationFile&v=3, abgerufen am 03.08.14
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als Grundprinzip des Unionsrechts. Nach diesem aiz dirfen  vergleichbare
Sachverhalte nicht unterschiedlich behandelt werdensei denn, eine Differenzierung ist
objektiv gerechtfertigt®

Die genuinen Vorteile des Staates als Schuldnebergsich aus der Kontinuitat des Staates,
seiner Mdglichkeit des Zugriffs auf Zwangsabgabea $Steuern und der GréRe der Markte
fur Staatsschuldtitel’ Insofern liegen bezogen auf private Schuldner renkgedliche
Sachverhalte vor und die genuinen Vorteile dest&aals Schuldner kdnnen nicht am

allgemeinen Gleichheitsgrundsatz gemessen werden.

Neben den vorgenannten genuinen Vorteilen des Staa@s Schuldner gibt es aber eine
Vielzahl von besonderen institutionellen Privilagides Staates als Schuldner, die durch
Gesetze, Regulierungsbehérden oder auf adminigratWege zustande kommenSchafft
sich der Staat derartige Privilegien selbst odemmi er sie in Anspruch, um sich gegenuber
privaten Marktakteuren einen Vorteil zu verschafterd verzerrt er dadurch den ,guten®
Ordnungsrahmen, muss derartiges Verhalten dermadigen Gleichheitssatz geniigen. Denn
der Staat soll iiber institutionelle Privilegiéndie er sich selbst schaffen kann, bspw. bei der
Finanzierung seiner Schulden gegenuber privatenl@uoér, keine Vorteile erhalten, die nicht
objektiv gerechtfertigt sind. Von den Staaten in @8 selbst geschaffene Privilegien, wie die
Nullgewichtung von Bankeninvestitionen in Staatedrdn bei der Eigenkapitalunterlegung
oder die Bevorzugung von Staatsanleihen im RahneerOdffenmarktpolitik der EZB oder
der Aufkauf von Staatsanleihen durch die EZB amu8dérmarkt, sind mit dem allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht vereinbar, dadse Mitgliedstaaten der EU bei der
Finanzierung ihrer Staatsschuld im Vergleich zuvd&schuldnern dber die Geblhr

bevorzugen.

Die ausdrtckliche Privilegierung von KMU beim Bail-durch die BRRD im Vergleich zu

GroRRunternehmen ist mit Blick auf den Gleichbehangsgrundsatz kritisch zu sehen, da mit

3 Mayer in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht derdhaischen Union, Grundrechtsschutz und rechtéisteat
Grundsatze, 52. EL 2014, 1. Allgemeiner Gleichlseits, Rn 223; EUGH, Rs. 117/76 u.Rugkdeschl, Slg.
1977, 1753, 1770; s. auch EuGH, Rs. 215849, M/Raiffeisen, Slg. 1987, 1279 Rdnr. 23; Rs. C-85/9F), SIg.
1998, 7447 Rdnr. 30

> Stellungnahme des Wissenschaftlichen Beirats Beindesministerium der Finanzen vom 02/2014: DeatSta
als privilegierter Schuldner, S. 3
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DEWMoads/Broschueren_Bestellservice/2014-04-10-
gsutachten-staat—als—schuldner—anlaqe.pdf’? blohmadionFile&v=3, abgerufen am 03.08.14

a.a.o.
0 vgl. zu den institutionellen Privilegien des StmatStellungnahme des Wissenschaftlichen Beirats be
Bundesministerium der Finanzen vom 02/2014: DeatSibs privilegierter Schuldner, S. 3
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DEANMoads/Broschueren_Bestellservice/2014-04-10-
gutachten-staat-als-schuldner-anlage.pdf?__bloHdmationFile&v=3, abgerufen am 03.08.14
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Blick auf ihre Vermoégenslage KMU nicht zwingend v@roRunternehmen geschont werden

mussen.

Insbesondere gréRere Unternehmen kdnnen sich ddrmB@mplett entziehen, indem sie
selbst eine Banklizenz fir ein Tochterunternehmegmbragen und damit ihre Einlagen tber
ihre Tochter selbst bei der EZB parken. So besomité beispielsweise Siemens im
Dezember 2010 bei der BaFin eine eigene Banklizemz]iquide Mittel nicht als Einlagen
bei Geschaftsbanken halten zu miussen, sondern sids® im Notenbanksystem parken zu
kénnen®’ Der Umstand, dass nicht alle Wirtschaftsakteurgléichem MaR die Moglichkeit
haben, sich Uber die Beantragung einer eigenen |lBank einem Bail-in-Verfahren zu

entziehen, ist mit Blick auf den allgemeinen Gléieltsgrundsatz kritisch zu sehen.

V. Fazit

Die von der BRRD und SRM-VO vorgesehene Beteiligdeg Kapitalgeber bzw. Glaubiger
an einer Bankensanierung auf dem Wege der Kapitabischreibung bzw.

Kapitalumwandlung bzw. auf dem Wege des Bail-in

- ist nicht zielfuhrend, wenn Banken, Versicherungeensionsfonds als Investoren in
Bankanleihen an der Bankensanierung beteiligt werda dann die Bankenrisiken
nicht aulBerhalb des Bankensektors abgewickelt weodker andere Sektoren, wie

bspw. die Versicherungswirtschaft, einer Ansteclegedahr unterliegen.

- stellt eine unverhaltnisméalige Beschrankung deerffignsgrundrechts dar, da der
Steuerzahler auch im Falle der Schieflage einestuts durch den Ausfall von
Staatschulden eines Mitgliedstaates der EU gegertildeibigern privilegiert ist. Der
Steuerzahler kommt in den Genuss der durch die lieqge der Staatsschuldtitel
generierten Mittel, wird bei der Bankensanierungerabicht vorrangig vor den

Glaubigern des in Schieflage geratenen Institutdafiung genommen.

- bedeutet einen Verstold gegen den allgemeinen GkEislyrundsatz, solange der Staat
sich als Schuldner Uber seinen genuin bevorzug@hul&nerstatus hinaus selbst
beginstigt und damit das Risiko fir die Haftung @éAubigern beim Bail-in erhéht,
und solange es nur bestimmten Wirtschaftsakteur@glion ist, Uber die Beantragung

einer eigenen Banklizenz sich einer EinbeziehurdasBail-in zu entziehen.

57 Wirtschaftswoche, Konzerne fliichten in die Arnee BZB, 30.09.2011,
http://www.wiwo.de/unternehmen/notenbank-kontendayne-fluechten-in-die-arme-der-ezb/5222152.html
abgerufen am 04.08.14
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Der Einsatz von Abwicklungsfondsmitteln zeitlichchader Glaubigerbeteiligung bei der
Bankensanierung stellt einen Bruch mit dem Haftgngsdsatz dar, dass Eigenmittel
vorrangig zur Abdeckung von Verlusten herangezogererden mussen. Die

Abwicklungsfondsmittel sind gespeist aus den Gewfnder Banken als Beitragszahler.

Das Bail-in der Glaubiger tragt dem Einlagengedchéfn Banken nicht ausreichend
Rechnung. Geschéftspartner von Banken vertrauesemigéhre Mittel an, ohne fir die
Uberlassung der Einlagen von den Banken Sicherhefte fordern. Das ist fir das
Einlagengeschaft der Banken geradezu typisch und ingonstigen
Unternehmensgeschaftsverkehr nicht an der Tageoginda fir die Uberlassung von
Vermogenswerten regelmalig Sicherheiten gefordertlen. Das Einlagengeschéaft basiert
auf dem Vertrauen der Bankkunden, sie konntenNiteel der Bank, ohne Sicherheiten zur
fordern, anvertrauen. Das Bail-in der Glaubigertkdrariert ein Stlick weit das traditionell
,Sicherungslose” Einlagengeschaft der Banken, indtas Vertrauen der Glaubiger, sie
konnten ihrer Bank ihre Einlagen sicherungslos laseen, durch das Bail-in-Instrument
enttduscht wird. Das Vertrauen der Bankkunden sElalagengeschéaft kann vor allem dann
gestarkt werden, wenn die Banken angehalten werden,Risikopositionen auf ihrer
Aktivseite zu minimieren und durch angemesseneserikigpital zu unterlegen. Eine
Einbeziehung der gesamten Passivseite einer Bamizbitur Bankensanierung mit dem
Postulat, moglichst den Steuerzahler mit den Sangskosten nicht zu belasten, wird dem
Vertrauen der Glaubiger in die Sicherheit ihrerl&gen nicht gerecht, solange bonitatsmalig

schlechte Staatsanleihen die Risikoqualitat deivB&ite der Bankenbilanzen stark erhéhen.
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