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Sehr geehrter Herr Oswald,

haben Sie vielen Dank fir lhre Einladung zur offentlichen Anhérung zu dem oben
genannten Gesetzesentwurf der Bundesregierung. Wir nehmen diese sehr gerne an und
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I. Vorbemerkungen

1. Keine nationalen I nsellésungen

Wir begrufen, dass sich der deutsche Gesetzgeber nach der V erabschiedung akuter Mal3nah-
men mit der Fortentwicklung des Bankenaufsichtsrechts befasst und sind uns bewusst, dass die
V oraussetzungen fir gute Rahmenbedingungen der deutschen Bankenaufsicht geschaffen wer-
den missen. Dessen ungeachtet mochten wir einige kritische Anmerkungen zu dem vorgeleg-
ten Regierungsentwurf aulZern.

Wir verstehen, dass Schwachstellen des bestehenden Aufsichtsregelwerks behoben werden
muUssen, jedoch sollte hier auch bei grof3em politischem Handlungsdruck nicht das selbstge-
steckte Ziel, internationalen und européi schen Regulierungsvorhaben nicht vorgreifen zu wol-
len, unterlaufen werden. So sind bei spielwei se die vorgeschlagenen Malinahmen in 8 10 Abs.
1b Nr. 3 KWG ebenso wie die zukinftig vorgesehene Meldeverpflichtung in 8§ 24 Abs. 1 Nr.
16 KWG aktuell genauso Gegenstand intensiver Begutachtung auf internationaler Ebene, wie
die generelle Frage nach der Verabschiedung neuer internationaler Vorgaben zu héheren Ei-
genkapitalanforderungen als L ehre aus den Erfahrungen aus der Finanzmarktkrise. Den Ergeb-
nissen dieser Diskussionen und maglicher Rechtssetzungsmal3nahmen wird mit der aktuellen
Gesetzgebungsinitiative der Bundesregierung vorgegriffen. Damit besteht einerseits die Ge-
fahr, dass bel spéter abwei chenden Vorgaben der internationalen Regel ungen das KWG erneut
angepasst werden muss und dariiber hinaus bis zur V erabschiedung einheitlicher internationa-
ler Rechtsregelungen die Gefahr erheblicher Wettbewerbsnachteile fir die deutsche Kredit-
wirtschaft besteht. Der Gesetzentwurf sollte sich daher auf Regel ungsgegenstande beschran-
ken, die der begrufenswerten Grundhaltung der Bundesregierung, dass Reaktionen auf die Fi-
nanzmarktkrise einer internationalen Abstimmung bedlrfen, entsprechen.

Die Finanzmarktkrise stellt zwar einen berechtigten Anlass dar, Uber das Eingriffsinstrumenta
rium der Aufsicht nachzudenken. Nach unserer Einschétzung hat es jedoch im Umgang mit
betroffenen Instituten wahrend und vor der Finanzmarktkrise nicht primér an hinreichenden
Eingriffsmdglichkeiten der Aufsicht gefehlt. Grundsétzlich sei zudem angemerkt, dass bisher
der Grundsatz ,, Prévention statt Repression” zu Recht seitens der Aufsicht praktiziert wird.

Wichtiger als die Schaffung neuer Eingriffsinstrumente ist es aus unserer Sicht, dass eine mo-
derne Aufsicht, die ihr heute schon zur Verfligung stehenden I nstrumente konsequent und
sachgerecht einsetzt. Hierflr muss man ihr aber auch eine den komplexen Erscheinungsformen
von Produkten des Marktes und den Risikoprozessen in Instituten angemessene Personal struk-
tur zur Verfigung stellen. Die Finanzwirtschaft ist seit langem bereit, die finanzielle Aus-
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stattung der Aufsicht so zu gestalten, dass sieim Markt um die besten Mitarbeiter wettbe-
werbsfahig ist.

2. BUrokratiekosten

Der Gesetzentwurf gibt die zu erwartenden Birokratiekosten mit 1,471 Mio. Euro an, von de-
nen 1,09 Mio. Euro auf die Kreditwirtschaft entfielen. Auch wenn es sich dabei angabegemal}
lediglich um eine , grobe Schatzung* handeln soll, ist auf den ersten Blick erkennbar, dass die
Zahl weit untertrieben ist.

Neu eingefuihrt werden sollen 13 neue Informationspflichten; drel bereits bestehende sollen ge-
andert werden. Bereits der | T-Implementierungsaufwand bei den Instituten und der Aufsicht
durfte, ohne dass an dieser Stelle bereits konkrete Zahlen genannt werden konnen, erhebliche
Summen verschlingen.

Einer der zentralen Inhalte des Gesetzentwurfes ist zudem die Einfihrung einer Eignungs- und
Zuverlassigkeitskontrolle der Mitglieder von Aufsichtsorganen durch die BaFin. Geht man von
einer Anzahl von 2.277 Kreditinstituten in Deutschland (Quelle BuBa, Stand 31.12.2007), ei-
ner beispielhaften Grofde des Aufsichtsorgans von 9 Mitgliedern und einer durchschnittlichen
Amtsdauer von 5 Jahren aus, hétte die Aufsicht pro Jahr die fachliche Eignung und Zuverlés-
sigkeit von knapp 4.100 Personen zu beurteilen. Allein vor diesem Hintergrund erscheint die

K ostenschétzung aulRerhalb jeglicher Realitét.

I1. Einzelanmerkungen
Losgel st von unseren grundsétzlichen Ausfihrungen haben wir zu den vorgeschlagenen Ein-
zelregelungen folgende Anmerkungen:

1. Ziffer 2. 810 Abs. 1 b KWG (neu)

Mit der Anderung des bisherigen Abs. 1 b sollen fiir die Bankenaufsicht weitergehende
Spielraume zur Festsetzung von Eigenkapitalzuschl&gen erdffnet werden. Gerade mit Blick
auf die neuen in den Nummern 1 und 3 geregelten Tatbestande wird die bereits oben unter
den Allgemeinen Anmerkungen angesprochene Problematik nationaler Alleingange beson-
ders augenfalig. Insgesamt sei angemerkt, dass die Festsetzung von Eigenkapital zuschl &
gen weit im Vorfeld einer bankindividuellen Krise ergriffen werden muss, da diese andern-
falslediglich Krisen verstérkend wirken und damit nicht zielfuhrend wéren.

Gerade der Tatbestand der Nr. 1 ist insoweit in seiner Regelungsstruktur zu kritisieren. Da
die Solvabilitétsverordnung die europarechtlichen Vorgaben der Richtlinien 2006/48/EG
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(CRD) und 2006/49/EG (CAD) heute bereits vollumfanglich umsetzt, muss ein Eigenkapi-
talzuschlag auf der Grundlage von 810 Abs. 1 b Nr. 1 KWG (neu) zwangslaufig tber die
europarechtlichen Vorgaben hinausgehen. Bereits heute konnen Eigenkapital zuschl age fir
Risiken, die durch die Saule | nicht oder nicht adaquat erfasst sind, im Rahmen der Saule |
der Baseler Regelungen festgesetzt werden, so dass wir insoweit keinen Handlungsbedarf
erkennen. Wenn dagegen die genannten EU-Richtlinien relevante Risiken nicht oder nicht
ausreichend erfassen, bedarf es einer Anpassung dieser Richtlinienvorgaben, nicht jedoch
der Schaffung nationaler Sonderregelungen. Dieses Vorgehen stellt klassisches,,gold
plating” dar und steht damit im Widerspruch zum selbstformulierten Anspruch der Bundes-
regierung sich bei der Umsetzung europarechtlicher Vorgaben auf eine 1:1- Umsetzung zu
beschranken.

Mit der beabsichtigten Einflihrung des Tatbestandesin Nr. 2 wird die bisher im Gesetz
strikt eingehaltene Trennung zwischen 6konomischen Eigenkapital anforderungen und re-
gulatorischen Eigenkapitalanforderungen wenn nicht aufgehoben, so doch zumindest ver-
wischt. Diese Vorgehensweise halten wir fiir bedenklich, da sieim Ubrigen auch die Diffe-
renzierung zwischen den Regelungen der so genannten Séule 1 und der so genannten Saule
2 von Basel |1 und der européischen Transformation dieser Regelungen durch die CRD be-
trifft. HierfUr sprechen beispiel sweise auch die Ausfuhrungen in der Gesetzesbegrindung.
Soweit dort von Zinsénderungsrisiken im Anlagebuch die Rede ist, konnte vermutet wer-
den, dass Uber den Tatbestand der Nr. 2 ein erster Schritt in Richtung auf die Vorgabe obli-
gatorischer Eigenkapital anforderungen fir Zinsanderungsrisiken im Anlagebuch gemacht
werden soll. Derartige Bestrebungen - auch in Bezug auf andere Saule I1-Risikokategorien
- werden von uns nachdrticklich zurtickgewiesen. Insoweit sollte es bei dem von allen Sei-
ten akzeptierten bisher praktizierten Verfahren der Uberwachung und Meldung von
AusreiRerfallen bleiben

Zum Tatbestand der neuen Nr. 3 mdchten wir Uber unsere diesbeziiglichen Ausfiihrungen
in der Einleitung hinaus anmerken, dass eine mégliche Regelung zum Aufbau von Reser-
ven in Aufschwungphasen zur Abmilderung zyklischer oder prozyklischer Tendenzen per
se auf alle beaufsichtigten Institute zur Anwendung gelangen muss. Da es sich bei der nach
8 10 Abs. 1 b Nr. 3 KWG (neu) vorgesehenen Regelung jedoch um eine einzelinstitutsbe-
zogene Norm handelt, ist dieses Ziel mit der entsprechenden Vorschrift nicht erreichbar.
Unter regel ungssystematischen Aspekten ergibt die Aufnahme des Tatbestands der neuen
Nr. 3 bel § 10 Abs. 1 b KWG keinen Sinn. Diesem Aspekt sollte im Verlauf des weiteren
Gesetzgebungsverfahrens Rechnung getragen werden.



Hinsichtlich des Tatbestandes der Nr. 4 haben wir keinerlel Bedenken, soweit es um das
genannte Beispiel der erstmaligen Aufnahme der Geschéftstétigkeit geht. Es begegnet aus
unserer Sicht jedoch Zweifeln, ob der Tatbestand mit der unbestimmten Terminologie ,, be-
sonderen Geschéftssituation” tatséchlich eine den Bestimmtheitsanforderungen genligende
Erméchtigungsgrundlage fir entsprechende Eigenkapital zuschlage liefert. Wir bitten um
eine Aussage, ob die entsprechende Regelung bereits mit dem BMJ abgestimmt wurde.

2. Ziffer 4 Buchstabea: § 13 b Abs. 6 KWG (neu)
Die Sinnhaftigkeit dieser Anzeigeregelung erscheint uns generell zweifel haft. Bereits durch
die Meldungen im Millionen- und Grof3kreditregime wird die Meldepflicht nach § 13b Abs.
6 KWG (neu) grofdtenteils abgedeckt bzw. ist in Teilen sogar weitergehend: So ist die Mel-
deschwellein 8 14 Abs. 1 KWG mit einem Absolutwert in Hohe von 1.500.000 EUR in der
Regel niedriger anzusehen alsin 8§ 13b KWG (neu); ebenso sind hier ale gruppenangehdri-
gen Unternehmen meldepflichtig. Ferner besteht fr Institute die Meldepflicht nach § 13a
KWG. Der Mehrwert einer Anhebung des Schwellenwertes erscheint uns hier fraglich. Da
die Regelungen zum GrofRkreditregime zeitnah aufgrund der europai schen Uberarbeitung
der CRD verscharft werden, erscheint insoweit eine Anderung des derzeitigen nationalen
Regimes bei der zeitnah zu erfolgenden Umsetzung angemessen.

Im Sinne einer Vereinheitlichung sollte bei der Definition auf den bereitsin 8 1 Abs. 22
KWG getroffenen, qualifizierten Begriff der gruppeninternen Transaktion zurtickgegriffen
werden. Ferner sollte im Rahmen von V ereinheitlichungen bedacht werden, dass nach den
KWG-Regelungen fur Institutsgruppen die Schwellenwerte in Anlehnung an das vorhande-
ne Eigenkapital bestimmt werden und nicht an die in der Regel niedrigeren Eigenkapitalan-
forderungen.

Soweit in der Gesetzesbegriindung darauf verwiesen wird, dass es sich bel der Regelung
um eine Parallelregelung zu 8§ 104e VAG handelt, bitten wir um ndhere Ausfiihrungen zu
den praktischen Erfahrungen mit dieser Regelung im Bereich der Versicherungsaufsicht.

Mit Blick auf die im letzten Satz des neuen Absatzes statuierte Meldepflicht fragt sich da-
riber hinaus, wann eine Geféhrdung der angemessenen Eigenmittel ausstattung des Uberge-
ordneten Unternehmens droht. Hier wéren wir fur ein weitergehende Erlauterung, gerne
auch einillustrierendes Beispiel, dankbar.
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3. Ziffer 5Buchstabea: § 24 Abs. 1 Nr. 16 KWG (neu)

Mit der Einfihrung der neuen, in Nr. 16 vorgesehenen Meldeverpflichtung fir eine modifi-
Zierte bilanzielle Eigenkapitalquote wird eine im internationalen Umfeld aktuell unter dem
Stichwort ,,leverage ratio* diskutierte Malinahme aufgegriffen und umgesetzt.

Die Einfuhrung einer entsprechenden Meldepflicht leistet nach unserer Ansicht keinen sub-
stantiellen Beitrag zur zukiinftigen Krisenpravention.

Die modifizierte bilanzielle Eigenkapital quote weist keinerlei Risikosensitivitét auf. Sie
steht damit konzeptionell im Gegensatz zu dem von Basel |1 beschrittenen Weg. Sie taugt
nicht als Mittel, um zyklische Wirkungen zu begrenzen. Dass eine solche Kennziffer Kri-
sen nicht verhindern hilft, zeigt das Beispiel USA, wo ein solches Verfahren seit langem
praktiziert wird. Trotz jahrelanger Erfahrungen mit diesem Instrument war die Kennziffer
weder in der Lage, noch grundsétzlich geeignet, das Entstehen der Finanzmarktkrise zu
verhindern oder deren Intensitét abzumildern. Im Gegenteil, die Kriseist in den Vereinig-
ten Staaten entstanden und hat dort auch die gréfdten Schaden verursacht. Der Umstand,
dass nunmehr im Rahmen des neuen 8§ 24 Abs. 1 Nr. 16 KWG vorgesehen werden soll,
dass nicht alleine bilanzielle, sondern auch aul3erbilanzielle Positionen erfasst werden, mil-
dert die entsprechenden Schwéachen nur marginal.

In jedem Falle missen die Schwéchen der Aussagekraft der Meldung einer modifizierten
Eigenkapitalquote - zum Beispiel die Abhangigkeit vom gewahlten Rechnungslegungs-
standard - bei ihrer aufsichtlichen Anayse Berlicksichtigung finden. Die Kennziffer darf
keinesfalls die alleinige Grundlage fur aufsichtliche Mal3nahmen bilden, sondern darf wenn
Uberhaupt lediglich ein einzelner Parameter neben vielen weiteren im Rahmen der Bewer-
tung eines Instituts sein (Indikatorwirkung). Wir begrifien daher die Ausfihrungen hierzu
in der Gesetzesbegrindung (S. 22 unten, S. 23 oben), dass keine V erpflichtung eingefhrt
werden soll, diese Kennziffer einzuhalten.

Die Gesetzesbegrindung bewertet ferner die Meldung a's ,,einfach zu ermittelnden, zusétz-
lichen Indikator” (S. 23 oben). Hier sei der Hinweis erlaubt, dass sich die Meldung der mo-
difizierten Eigenkapital quote seitens der Aufsicht aus dem ohnehin bereits zu meldenden
Datenmaterial ableiten lasst und die Meldeverpflichtung insoweit einen unnétigen birokra-
tischen Aufwand fur die Institute darstellt.

In der konkreten Ausformung der Nr. 16 stellt sich dartiber hinaus die Frage, warumim
Rahmen einer bankaufsichtsrechtlichen Regelung im KWG al's Beurteilungsmalistab auf
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das bilanzielle und nicht auf das regulatorische Eigenkapital abgestellt wird. Fir bankauf-
sichtliche Zwecke ist der regulatorische Eigenkapitalbegriff zentral und liefert im Ubrigen
auch weitestgehend wettbewerbsneutrale, weil auf identischen V orgaben beruhende Ergeb-
nisse. Eine Rechtfertigung fur das Abstellen auf das bilanzielle Eigenkapital fehlt in der
Gesetzesbegriundung.

Darliber hinausist unklar, was mit dem Begriff ,, aulRer bilanzielle Ver pflichtungen” ge-
meint ist. Das Gesetz kennt in 8 19 KWG zwar die aul3erbilanziellen Geschéfte, nicht je-
doch die auRerbilanziellen Verpflichtungen. Auch insoweit bedarf es einer weitergehenden
Konkretisierung.

4. Ziffer 8 Buchstabe c: 8§ 36 Abs. 3KWG (neu)

a) Sinnhaftigkeit von Sonderegeln fur die Kreditwirtschaft fraglich

Wir teilen die Auffassung des Gesetzgebers, dass die fachliche Qualifikation der Mitglieder
von Kontrollorganen von besonderer Bedeutung ist. Wir haben jedoch erhebliche Zweifel,
ob es wirklich sachgerecht ist, Sonderregelungen fur Aufsichtsorgane der Finanzwirtschaft
zu schaffen. Daran andert auch die begrifZenswerte Klarstellung in der Gesetzesbegrin-
dung nichts, dass bei der Beurteilung der Einhaltung der fachlichen Qualifikation der Or-
ganmitglieder der Proportionalitétsgedanke zum Tragen kommen soll. Der Schwerpunkt
politischer Mal3nahmen sollte ohnehin auf der Qualifizierung der Mitglieder von Kontroll-
gremien, statt auf deren eventueller Abberufung liegen.

b) Fehlen einer klaren Abgrenzung von Aufsichts- und L eitungsorgan
Sowohl im Entwurfstext als auch in der Entwurfsbegriindung zu 8 36 KWG (neu) werden
Aufsichts- und Leitungsorgan nicht klar voneinander abgegrenzt:

Die Entwurfsbegriindung beschreibt, wann eine fachliche Eignung zur Wahrnehmung der
Uberwachungs- und Kontrollfunktion gegeben sein soll. Dies soll insbesondere der Fall
sein bei ,,Personen, die bereitsin leitender Funktion bei einem vergleichbaren Institut tétig
waren.” Nimmt man diese Ausfihrungen tatsachlich ernst, misste zuknftig jedes Auf-
sichts- bzw. Verwaltungsratsmitglied die Geschéftdeiterqualifikation erfullen. Fir die Ar-
beitnehmervertreter sollen diese Anforderungen ebenfalls gelten. Diese Folgen kénnen
nicht gewollt sein - fur eine fachliche Eignung von Kontrollgremiumsmitgliedern missen
spezifische Anforderungen aufgestellt werden.
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Entwurfstext und -begrindung verwenden — wie auch 8§ 44 KWG, der auf europaisches
Recht zuriickgeht — den Begriff ,, Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan®. Auch wenn der Be-
griff des,, Verwaltungsorgans* mutmaldich die dem deutschen Recht weitgehend fremde
moni stische Unternehmensstruktur (Leitungs- und Aufsichtsfunktion liegen bei einem Or-
gan) erfassen soll, wird das Verwaltungsorgan in der bankaufsichtsrechtlichen Literatur der
L eitungsfunktion zugeordnet (Reischauer/Kleinhans, KWG, § 44 Anm. 35;
Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, § 44 Rdnr. 74). Damit tréten die vorgeschlagenen
Neuregel ungen neben die bereits bestehenden KWG-V orschriften zur Geschéftdeiterquali-
fikation —u. U. sogar mit unterschiedlicher Reichweite. Wir halten vor diesem Hintergrund
eine Klarstellung fur notwendig, dass sich die nunmehr vorgeschlagenen Anderungen nicht
auf das Leitungsorgan, sondern nur auf die Mitglieder von Kontrollorganen beziehen.

c) Differenzierung der Qualifikationsanforderungen nach Art und Umfang der be-
triebenen Geschéafte
In der Entwurfsbegriindung wird richtigerwei se ausgeftihrt, dass die V oraussetzungen an
die fachliche Eignung bei kleinen Instituten, deren Haupttatigkeit darin besteht, Kredite an
Privatkunden oder kleine oder mittel sténdische Unternehmen zu vergeben, andere sind als
bei einem international tétigen Kreditinstitut, das global das Investmentgeschéft betreibt.
Allerdings werden aus dieser zutreffenden Erkenntnis nicht die auf der Hand liegenden
Schlussfolgerungen gezogen. Gesetzesvorschlag und -begriindung verfolgen im Weiteren
ausschliefdlich einen reinen , Fachexperten-Ansatz. Diesen Ansatz halten wir fur verfehlt:

Prominente Beispiele belegen, dass auch Aufsichtsréte, die mit hochkaratigen Fachleuten
besetzt sind, Fehlentscheidungen treffen bzw. Entwicklungen nicht richtig einschétzen
konnen. Die dem Gesetzesentwurf zugrunde liegende Gleichung ,,je grofRer das Experten-
wissen im Kontrollorgan, desto geringer die Risiken fur das Institut” trifft nicht zu. Viel-
mehr ist esrichtig, dass die Tragfahigkeit des Geschaftsmodells entscheidend fir die Risi-
kolage eines Ingtituts ist. Dementsprechend muss das Mitglied des Aufsichtsorgans in der
Lage sein, die Ubereinstimmung von Geschaftsmodell und Risikotragfahigkeit des Instituts
zu beurteilen. Die Anforderungen an die Mitglieder des Aufsichtsorgans sind damit sowohl
am jeweiligen Geschaftsmodell, al's auch unter Berlicksichtigung von Art und Kompl exitét
der betriebenen Geschéfte zu definieren.

d) Strengere Anforderungen an Aufsichtsorganmitglieder als an Geschaftsleiter

Mit Blick auf die konkret vorgesehenen Befugnisse fur die Bankenaufsicht ist zu kritisie-
ren, dass die Anforderungen, die nunmehr an die Mitglieder von Kontrollgremien gestellt
werden sollen, nicht konkretisiert werden. Es kann nicht sein, dass der Gesetzentwurf
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an Mitglieder der Kontrollgremien offenbar strengere Anforderungen stellt als an Ge-
schéftdeiter. So ist die Abberufung eines Geschéftdeiters ausweislich der Regelung des 8
36 Abs. 2 KWG nur moglich, wenn dieser vorsétzlich oder leichtfertig handelt, bzw. das
Institut nachhaltig gegen aufsichtsrechtliche Bestimmungen verstofdt, 8 36 Abs. 1i. V. m. §
35 Abs. 2 Nr. 6 KWG. Dagegen soll die Abberufung eines Mitglieds eines Kontrollgremi-
ums bereits alein wegen sorgfaltswidrigen Handelns méglich sein. Sorgfaltswidrig wére
aber bereits auch jede leichte Fahrlassigkeit. Dies erscheint vollkommen unangemessen. In-
soweit bedarf das Gesetz an dieser Stelle auf jeden Fall einer nachhaltigen Korrektur. Dies
um so mehr, as dieim selben Gesetzentwurf vorgeschlagenen Parallelregelungen fur Ver-
sicherungsgesel I schaften insoweit deutlich weniger rigide Anforderungen stellen. So sehen
die vorgeschlagenen Regelungen in den 88 7a Abs. 4 Nr. 4, 87 Abs. 8 Nr. 2 und 121c Abs.
6 VAG (neu) obwohl weitgehend deckungsgleich mit dem Regelungsinhalt des 8 36 Abs. 3
KWG (neu) andere Regelungsinhalte vor. Eine derartige Ungleichbehandlung von Auf-
sichtsorganen in Versicherungsgesel |schaften und in Kreditinstituten, ist nach unserem Da-
furhalten nicht zu rechtfertigen. Insoweit sollte der Gesetzentwurf in jedem Falle fur eine
Gleichbehandlung sorgen.

Unabhangig davon wirft der Vorschlag nicht unerhebliche praktische Zweifel auf: Esist zu
bedenken, dass es in Deutschland mehr al's 2.200 Kreditinstitute gibt. Die Aufsicht durfte
kaum Uber die Ressourcen verfiigen, mehr als 20.000 Gremienmitglieder einer potenziellen
Uberpriifung zu unterziehen.

€) Begrenzung der Anzahl ehemaliger Geschaftdeiter im Verwaltungs- bzw. Auf-
sichtsorgan (8 36 Abs. 3 Satz 4 KWG (neu))
Bezliglich der Regelung in 8 36 Abs. 3 S. 4 KWG (neu) ist anzumerken, dass der Deutsche
Corporate Governance Kodex berechtigter Weise eine Ausnahme bel der Besetzung von
Kontrollgremien durch ehemalige Vorstandsmitglieder vorsieht, sofern dies in geeigneter
Weise begrindet wird. Hintergrund dieser Ausnahme ist insbesondere, dass gerade ehema-
lige Geschéftdeiter von Instituten durch die genaue Kenntnis des Unternehmens fir die
Funktionserfillung des Aufsichtsrates forderlich sind.

Sofern an dem Regierungsvorschlag in 8 36 Abs. 3 S. 4 KWG (neu) festgehalten wird, soll-
te jedenfalls eine zeitliche Einschrankung des Verbots fur ehemalige Geschéftdeiter bei der
Besetzung von Kontrollgremien des gleichen Instituts zwingend in Betracht gezogen wer-
den: So sollten Geschéftsleiter nach Ablauf eines bestimmten Zeitraums (zum Beispiel von
zwei Jahren) a's unabhéngig gelten. So sind auch nach der Empfehlung der Européi schen
Kommission vom 15. Februar 2005 zu den Aufgaben von nicht geschéaftsflihrenden Direk-
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toren/Aufsichtsratsmitgliedern borsennotierter Gesell schaften sowie zu den Ausschiissen
des Verwaltungs-/Aufsichtsrats (2005/162/EG) ehemalige Geschéftsleiter nach Ablauf el-
ner ,, Cooling-Off*-Periode als unabhangige Aufsichtsratsmitglieder einzustufen. Auf diese
Weise wére beispielwei se eine Berufung in ein Kontrollgremium eines I nstituts ermoglicht,
in dem vor Jahren eine Geschéftd eitertétigkeit bestand. Die zu einem gewissen Mal? be-
rechtigte Konfliktsituation aufgrund der vorausgehenden Geschéftd eiterfunktion wére da-
mit behoben. Insbesondere mit Blick auf die steigenden Qualifikationsanforderungen sollte
der — ohnehin beschrénkte - Kreis eventueller, qualifizierter Kandidaten nicht durch Uber-
bordende zeitliche Sperr-Regelungen zusétzlich eingeengt werden.

f) Begrenzung der Hochstanzahl an Kontrollmandaten (8 36 Abs. 3 Satz5 KWG
(neu))

In Anlehnung an die Empfehlungen des Deutschen Corporate Governance Kodex wird im

Regierungsentwurf vorgeschlagen, die Anzahl der Mandate von Mitgliedern in Kontrollor-

ganen auf insgesamt funf zu begrenzen.

Im Fokus des Deutschen Corporate Governance Kodex stehen bekanntlich borsennotierte
Unternehmen. Auch wenn eine Anwendung einiger der im Kodex enthaltenen Empfehlun-
gen unabhéngig von der Borsennotierung und Rechtsform wiinschenswert sein mag, so er-
scheint eine undifferenzierte und pauschal e Begrenzung der Kontrollmandate in alen unter
der Aufsicht der BaFin stehenden Unternehmen jedoch nicht sachgerecht.

Der mit der verantwortungsbewussten Mandatswahrnehmung verbundene Zeit- und Ar-
beitsaufwand ist im Wesentlichen abhangig von der Gréfde und Komplexitét des Geschéftes
des zu beaufsichtigenden Unternehmens. Der Zeitaufwand eines Mandats in einem Institut
mit einer besonderen Bedeutung fur die Finanzmarktstabilitét dirfte somit deutlich hdher
sein als bel einem kleineren Institut. Vor diesem Hintergrund scheint eine abgestufte Be-
messung der zulassigen Anzahl von Kontrollmandaten in Abhangigkeit von der Grofie, der
Komplexitét des Geschaftsmodells und der Bedeutung fur die Finanzmarktstabilitét ange-
bracht.

g) Anforderungen an Arbeitnehmervertreter

Die Ausfuhrungen in der Gesetzesbegriindung, wonach die entsprechenden Anforderungen
sowohl fur Arbeitnehmer-, wie auch fir Arbeitgebervertreter gleichermalien Geltung haben
sollen, sind unter dem Aspekt der Gleichbehandlung zwar zu begriRen. Sowohl die Eig-
nungsanforderungen al's auch das Abberufungsrecht durften ordnungspolitisch und auch
rechtlich fir Arbeitnehmer- wie auch Arbeitgebervertreter Friktionen mit einerseits dem
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Aktienrecht und andererseits bel paritétisch besetzten Aufsichtsraten mit dem Mitbestim-
mungsrecht aufweisen, die unbedingt einer Klarung bedurfen. Weitergehende Informatio-
nen, ob die vorgeschlagenen Mal3nahmen auch hinsichtlich ihrer Kompatibilitét mit den
benannten V orgaben und Regelungen tberprift worden sind, waren hilfreich.

h) Gesetzgebungskompetenz bel 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstituten

Soweit es um die Mitglieder von Kontrollgremien offentlich-rechtlicher Kreditinstitute
geht, ist bel gesetzgeberischen Malinahmen des Bundes zudem die Frage der Gesetzge-
bungskompetenz fiir das Organisationsrecht der Mitglieder von Kontrollgremien offentlich-
rechtlicher Kreditinstitute zu berticksichtigen.

i) Uber gangsr egelung

Esist vorgesehen, die Regelungen am Tag nach der Verdffentlichung des Gesetzes in Kraft
treten zu lassen. Hier ist —wie bereits fir den Versicherungsbereich in § 123f VV G (neu)
zumindest fiir Geschéaftsleiter vorgesehen — die Schaffung einer angemessenen Ubergangs-
frist unabdingbar, um etwaige organisatorische Probleme bei Umbesetzungen |6sen zu kon-
nen. Uberschreiten bei spielsweise einzelne Mitglieder des Kontrollgremiums die zul&ssige
Hoéchstzahl der gleichzeitig wahrnehmbaren Mandate pro Person, erscheint es sachgerecht,
sie nicht sofort ausscheiden, sondern ihre Mandate, die sie innehaben, bis zum vorgesehenen
Ende der Amtsperiode weiterfiihren zu lassen. Fur neu Ubernommene Mandate konnte die
Neuregel ung hingegen uneingeschrankt gelten.

5. Ziffer 10 Buchstabe a: 45 Abs. 1 KWG (neu)
Einleitend mdchten wir darauf hinwelisen, dass die dem KWG zugrunde liegende Banken-
richtlinie 2006/48/EG (auch: Capital Requirements Directive, CRD) vom europaischen Ge-
setzgeber derzeit Uberarbeitet und noch im April 2009 verabschiedet werden soll. Darin
wird in den Artikeln 57 bis 67 die Definition von Kernkapitalinstrumenten neu geregelt.
Diese Regeln sind voraussichtlich bis zum 31. Oktober 2010 in national es Gesetz umzuset-
zen. CEBS beabsichtigt, im 3. Quartal 2009 Leitlinien zur harmonisierten Umsetzung der
CRD in den nationalen Jurisdiktionen zu veroffentlichen. Zentraler Bestandteil der Neure-
gelungen ist die Frage, in welchem Umfang die Bankenaufsicht in Zahlungen auf Kernka-
pitalinstrumente eingreifen kann. Insofern ist nach unserer Einschétzung noch fir 2009 ein
neues Gesetzgebungsverfahren zur Anpassung unter anderem des 8 45 KWG anzustof3en.
Wir fordern daher nachdriicklich, auf eine Uberarbeitung des § 45 KWG zum jetzigen
Zeitpunkt zu verzichten, da mit Sicherheit angenommen werden muss, dass insbesondere
die hier vorgeschlagenen Anderungen noch innerhalb eines Jahres erneut geandert werden
miissen.
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Im Einzelnen haben wir zudem erhebliche Bedenken gegeniiber den vorgeschlagenen An-
derungen:

Die vorgeschlagene Erganzung bei 8 45 Abs. 1 S. 1 KWG (neu) lauft auf eine
Prognoseentscheidung der Bankenaufsicht hinaus, die grundsétzlichen Bedenken begegnet.
Mit Blick auf die erheblichen Wirkungen der in § 45 Abs. 1 KWG beschriebenen Mal3-
nahmen sowohl fir das Institut, wie auch fir dessen Anteilseigener ermdglicht der § 45
KWG tiefe Eingriffe in die Geschaftsl eitungskompetenz des Instituts. Diese tiefen Eingriffe
auf elner Prognosebasi s vorzunehmen, wird zwangslaufig zu gerichtlichen Ausel nanderset-
zungen mit den Betroffenen fuhren, die hinsichtlich des Ausgangs mit erheblichen Rechts-
unsicherheiten behaftet sind. Es erscheint uns insgesamt unangemessen, derart weitrei-
chende Mal3nahmen auf derart unsicherer Beurteilungsgrundlage treffen zu wollen.

Diein den neuen Sétzen 2 und 3 des § 45 Abs. 1 KWG vorgesehenen Eingriffsbefugnisse
der Bankenaufsicht stellen ferner auf Definitionen ab, welche uns nicht im Einklang mit
den im KWG verwendeten Begriffen zu stehen scheinen. Die Anknipfung an den Jahres-
Uberschuss (§ 45 Abs. 1 S. 2 KWG) stellt eine grundlegende V erschiebung des bisher im
KWG geltenden Verlustbegriffs dar, welcher nach allgemeinem Verstandnis auf den Bi-
lanzverlust abstellt.

Dainsoweit auch noch eine diskretionére Entscheidung durch die BaFin vorgesehen ist,
durfte eine solche Regelung erhebliche negative Auswirkungen auf die Mdglichkeiten der
Institute zur Beschaffung von Eigenkapital haben. Gerade Institute in angespannten Situa-
tionen werden bei einem derartigen Regelungsansatz deutlich grof3ere Probleme bei der Ei-
genkapital beschaffung bekommen, als dies bereits heute der Fall ist, wenn potentielle In-
vestoren damit rechnen miissten, dass die BaFin die Befriedigung von Zins- oder Dividen-
denforderungen aussetzt. Eine solche Regelung erscheint in Krisenzeiten kontraproduktiv,
da sie sogar prozyklisch wirken kann.

Hinzu kommt, dass mit der vorgeschlagenen Regelung in dem neuen Satz 3 die Mdglich-
keit geschaffen werden soll, diskretionér in die Bilanzierungspolitik der Institute eingreifen
zu konnen. Ein solcher willkurlicher Eingriff in die Bilanzpolitik eines Institutes ist abzu-
lehnen. Insbesondere widerspricht dieser Ansatz den jlngst verdffentlichten Positionen un-
ter anderem der G20, des Financial Stability Boards und des Baseler Ausschusses fir Ban-
kenaufsicht, von den Banken zu verlangen, in konjunkturellen Hochphasen Ricklagen zu



-13-

bilden, welche in Krisenzeiten aufgezehrt werden kénnen (zum Teil auch unter dem Begriff
,Dynamic Provisioning® bekannt).

6. Ziffer 10 Buchstabe c Doppelbuchstabe aa): 8§45 Abs. 4 S. 2 KWG (neu)

Wir regen an, den neuen Satz 2 bei 8 45 Abs. 4 sprachlich umzugestalten. In der aktuellen
Versionist er insoweit missiungen, asvon einer , kurzfristigen Verschlechterung der Ei-
genmittel ausstattung” gesprochen wird und dies den Eindruck vermitteln kénnte, als dass
lediglich die Verschlechterung der Eigenmittel ausstattung voribergehend ist. Gemeint ist
mit der Regelung jedoch eine Eingriffsbefugnis fir eine schnelle Verschlechterung der Ei-
genmittel ausstattung zu schaffen. Insoweit sollte der Begriff , kurzfristig“ entweder ersetzt
oder an anderer Stelle platziert werden.

7. Ziffer 10 Buchstabe c Doppelbuchstabe bb): § 45 Abs. 4 S. 4 KWG (neu)
Mit dem neuen Satz 4 bei Absatz 4 wird klargestellt, dass vertragliche Abreden, die der
Anordnung einer entsprechenden Ausschittungssperre wie durch 845 Abs. 1S. 2 und 3
KWG (neu) vorgesehen entgegenstehen, unwirksam sein sollen. Die Gesetzesbegriindung
fahrt hierzu aus, dass eine schiitzenswerte Vertrauensposition der Inhaber von Eigenmittel -
instrumenten grundsétzlich nicht bestehe, da der grundsétzlich héhere Ertrag aus der Zur-
verfligungstellung von Eigenmitteln grundsétzlich nur dann anfalle, wenn im Geschéftsjahr
ein entsprechender Uberschuss erwirtschaftet werde.

Diese Ausfiihrungen kommen Uber den Status einer blof3en Behauptung nicht hinaus. Ent-
scheidend ist und bleibt, was vertraglich zwischen den Parteien vereinbart war. Wenn sich
im Vertrag keinerlel Hinwels darauf findet, dass L eistungen an die Kapital geber nur erfol-
gen kénnen, wenn ein Jahresiiberschuss erwirtschaftet wurde, wird der Gesetzgeber kaum
in der Lage sein, derartige rechtliche Konsequenzen gesetzlich vorzuschreiben. Eine solche
gesetzliche Regelung stellt einen tiefen Eingriff in die vertraglich vereinbarten Rechte nicht
der Aufsicht unterfallender Dritte dar, die verfassungsrechtlich nicht haltbar sein werden.
Eine entsprechende Regelung diirfte nur akzeptabel sein fir neu abzuschlief3ende Vertrage,
indem die beaufsichtigten Institute verpflichtet werden, eine entsprechende Klausel in die
Vertragswerke aufzunehmen. Fir Altvertrage, wie vom Gesetzgeber beabsichtigt, wird dies
jedoch nicht gelten konnen. Insoweit wird dringend empfohlen mit Blick auf diese Rege-
lung eine entsprechende Klarstellung in den Gesetzentwurf aufzunehmen.

8. Ziffer 11 Buchstabe a: § 45b Abs. 1 KWG (neu)
Die vom Gesetzgeber nunmehr zu Gunsten der Bundesanstalt vorgesehenen Erleichterun-
gen zur Verhangung eines Kapitalaufschlages gemald § 45b KWG bel Fehlernim Bereich
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der ordnungsgemal3en Geschéaftsorganisation eines Instituts erscheinen insoweit fraglich,
als eine erhdhte Eigenkapitalanforderung keinen Beitrag zu einer Verbesserung der a's de-
fizitar erkannten Geschéftsorganisation des Instituts leistet. Insoweit ist der regelungstech-
nische Ansatz, wie er sich zurzeit im KWG findet, wonach die Mdglichkeit des Eigenkapi-
talzuschlags in diesem Bereich lediglich ultimaratio sein kann, sachgerecht. Schliefdlich
muss eine entsprechende repressive Malinahme der Bankenaufsicht stets verhaltnismaiig,
d.h. auch geeignet sein, um das gewiinschte Ziel zu erreichen. Das gewlnschte Ziel kann
hier lediglich eine verbesserte Geschaftsorgani sation sein, denn genau darum geht es bel

8 45b KWG. Die Verhangung von Eigenkapital zuschlagen dirfte auf dem Weg zu diesem
Ziel dem Grunde nach eher weniger geeignet sein. In jedem Falle bedarf es einer entspre-
chenden Konkretisierung der Regelung des neuen Satzes 2 in eine dhnliche Richtung, wie
dies der bisherige Absatz 3 enthielt.

9. Ziffer 12: 846 Abs. 1 S.3und S. 4 KWG (neu)
Die vorgeschlagene Erweiterung des 8 46 KWG in Richtung auf ein so genanntes ,,ring-
fencing” ist mit Blick auf die Erfahrungen der Finanzmarktkrise grundsétzlich nachvoll-
ziehbar. Allerdings wére aus unserer Sicht zu prifen, inwieweit ein derartiger Regelungs-
ansatz zu den von Seiten der Bundesregierung propagierten, gewtnschten internationalen
L 6sungsansétzen passt.

Zudem besteht bereits gemal’ 8 46a KWG die Moglichkeit, ein VerduRerungs- und Zah-
lungsverbot an das Institut zu erlassen. Insofern ist unklar, was nach den Ausfihrungen im
Allgemeinen Teil der Begriindung des Gesetzesentwurfes unter dem Begriff des Krisenfal-
les konkret zu verstehen sein soll. Der Erlass eines Zahlungsverbotes auch ohne Bestehen
einer Insolvenzgefahr fiir das konkrete Institut konnte gegebenenfalls al's Protektionismus
zugunsten deutscher Kreditinstitute verstanden werden. Allein der Umstand, dass andere
Staaten aulRerhalb der EU entsprechend verfahren, durfte hier kaum als Rechtfertigung aus-
reichen. Jedenfalls nicht mit Blick auf die europarechtlich garantierte Kapital- und Zah-
lungsverkehrsfreiheit. VVor Einflihrung einer entsprechenden Mal3nahme sollte die europa-
rechtliche Zulassigkeit derartiger Zahlungsverbote intensiv gepriift werden, um von vorn-
herein Schadensersatzanspriiche gegen die BaFin zu vermeiden.

10. Ziffer 13: § 56 Abs. 2 Nr. 4 Ziffern 13 bis 16 KWG (neu)

In der Gesetzesbegriindung zu den entsprechenden Anderungen wird darauf hingewiesen,

dass es sich insoweit um Folgednderungen aus der Erweiterung der Anzeigepflicht nach §
24 Abs. 1 KWG handele. Dies trifft mit Blick auf den aktuellen Gesetzesvorschlag jedoch
lediglich fur die Ziffern 15 und 16 zu. Mit Blick auf die Anzeigetatbesténde der Nummern
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13 und 14 handelt es sich dagegen um die Schlief3ung einer bestehenden Gesetzedl licke.
Dieses sollte in der Begriindung auch deutlich gemacht werden.

11. Vorschlag fur eine Ergédnzung des§8 46 b KWG
Aus gegebenem Anlass ergreifen wir die Gelegenheit und regen an, die anstehende KWG-
Uberarbeitung dazu zu nutzen, auch § 46b Abs. 1 S. 6 KWG wie folgt zu andern:

» Die Bundesanstalt hat dem Insolvenzgericht einen geeigneten Insolvenzverwalter
vorzuschlagen; von diesem Vorschlag darf das I nsolvenzgericht nur bel Vorliegen
eines wichtigen Grundes abweichen.”

Zur Begrindung sei darauf verwiesen, dass der Erfolg des Insol venzverfahrens tber das
Vermdogen einer Bank ganz wesentlich von den Fahigkeiten, den Erfahrungen und dem
Geschick des Insolvenzverwalters abhangt. Zu berlicksichtigen ist dabei, dassin der Kre-
ditwirtschaft als einer stark regulierten Branche alle Geschéftsleiter geméal3 8 32 Abs. 1 bis
4 KWG Uber die erforderliche fachliche Eignung und die entsprechende Erlaubnis der Ba-
Fin verfigen missen. Esist naheliegend, dass der Insolvenzverwalter, der ein Kreditinsti-
tut abwickelt und in gewisserm Umfang auch noch bankaufsichtsrechtlichen Vorschriften
unterliegt, nur im Einverstandnis mit der BaFin sein Amt innehaben sollte.

Fir den
ZENTRALEN KREDITAUSSCHUSS

Bundesverband der Deutschen
Volkshanken und Raiffeisenbanken e.V.

Gerhard Hofmann Dr. Holger Mielk



