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Sehr geehrter Herr Oswald, sehr geehrte Damen und Herren,

ich danke dem Ausschuss fir die Einladung und nehme die Gele-

genheit gerne wahr, zu dem ,Entwurf eines Geselzes zur Stirkung

der Finanzmarkt- und der Versicherungsaufsicht” Stellung zu neh-

men. Mit Ricksicht auf meine Stellungnahme vom 18.3.2009 dart
ich mich weitestgehend auf den geplanten § 36 Abs. 3 KWG (,Auf-

sicht, Uber Aufsichts- und Verwaltungsrate®) konzentrieren.

n Gyifken

Dr. Mgr€us eschwandtner
Rechtsanwalt

CORNELIUS
BARTENBACH
HAESEMANN
& PARTHRNER

Dr. Gert Comelius e 105
Prof. Dr. Kurt Bartenbach **
Manfred Haesemann ®
Werner M, Mues *

De. Manfred Hecker®

D, Joachim Sirieder

Emst Eisenbeis

Dister Maier-Pevaling

Dr. Stefan Herpwig? ®
Dieter Korten M.A.
Carl-Peter Forschbach
Arnd Holzapfel ®

Stefan Rappen 2

Dr. Jorg Laber’

Paul H. Assies”

Paul M. Kiss

Dr. lngo Jung *

Johannes Ristelhuber

Jens Kungmann *

Falk Mewi

Volker Werxhausen '
Markus Vogelhaim?®
Andrea Heuser

Dioris Daucker

Stefan Koch 2

André Ueckert

Nadia Siebertz *

Franziska Anneken

Dir. bdartin Quodbach, LLM*
Dir. darkus Rigtig*

Dir. Eike N. Naiork, LLM.
Dir. Soenke Fock, LLM.*
D, Tassilo Schiffer :
Dr. Markus J. Gostzmann, LLM.
Dr, Klaus Qibertr
Christian Schmi

Christine Plschmann

Nils Mrazak

Torsten Bork ®

Dr. Ania Bartenbach-Fock, LL.M.
{Jr. Marcus Geschwandiner
Dr. Marcus Steinberg

Heidi Forster

Christopher Kilas

Dr. Jochen Hentschel
Regina Lamm

Dr. Falk Miller, LL.M.
Tobias Gabriel

Dr. Oliver Reinariz

Marie Teworie-Vey

Prof. Dr. Max Disflein #%%
Verwahiungs- und Verfassungarschi

Dr. Gabriele Wurzel
Stastssekreténn a.D.
Verwaliungs- und Verfassungsrechi

Prof. Dr. Winfried Pinger
Unternshmensnachfolge und Erbrecht

Faehanwall flr Arbeitsrecht

Fachanwalt fiir Verwaltungsrech

Fachenwall {ir Bau- und Architelusryechi
Facharwalt fiir Gewerblichen Rechisschulz
Fachanwall iir Urheber- und Medisnrecht
Fachanwalt fjr Varsicherungsrasht

Fachanwall iir Bank- und KapHaimarktrocht
Faehanwall fir Handels- und Geselischaftsrachi

€ =g ED U 4 R e

Y weww dwope.ei

IUROPE

Europesn Hoonomic Interest Groupmy

Cornelius Bartenbach Haesemann & Partner | Rechisanwills in Gesellschaft blirgerlichen Rechts | www.obh.de

Bismarckstralle 11-13 1 -50672 Kdln | Telafon +48.221.851 80-0

Sandower Strafte 17 | D-03044 Cottbus | Telefon +45.355.381 02-0




CBH

RECHTSANWALTE

A. Zusammenfassende Bewertung

Der Referentenentwurf hat im Lichte der Finanzmarktkrise zum Ziel, die Eingriffébefughisse der
BaFin zu verbessern. Konkret geht es um die Starkung der Pravention, sei es durch neéue Mel-
depflichten, neue Eingriffsrechte in Krisensituationen oder eine Qualitatsaufsicht der BaFin tber

Aufsichtsratsmitglieder in Banken.

Dagegen ist im Grundsatz nichts einzuwenden. Es sollte jedoch zwingend darauf geachtet wer-
den, dass alle Banken ihrer Systemrelevanz entsprechend gleich behandelt werden und fir den
Fall der ,Erweiterung” der Eingriffsmaglichkeiten der BaFin auch berprift wird, an weicher Stel-
- le bankaufsichtsrechiliche Vorgaben unter Umstanden in ebenso ~malvollem Umfang* zuriick-
genommen werden kdnnten. Hier besteht dringend Nachholbedarf. Mit dem Gesetz sollen 13 (!}
neue Melde- und Informationspflichten eingefiihrt werden.

Werden zudem die Eingriffsmoglichkeiten starker priventiv ausgerichtet, bedeutet dies einen
sehr frilhen Eingriff in die Geschéftsleitungskompetenz und Eigenverantwortlichkeit der Banklei-
ter. Auch drohen ihnen — ihrer hervorgehobenen geselischaftsrechtlichen Stellung adaquate —

Korrekturmdglichkeiten seitens der BaFin abgesch_niﬁen zu werden.

Priaventive Aufsicht darf nicht zu einer Ersetzung unternehmerischer Entscheidungen

durch die BaFin fiuhren.

Verfrithte Aufsichtsmafnahmen konnen unter Umsténden Einﬂuss auf zivilrechtliche Sorgfalts-

pflichten sowie auf die aufsichtsrechtliche Moglichkeit eines Abberufungsverlangens haben.
Insoweit bedarf es einer ndheren Untersuchung.

Jedenfails aber ist mit Rucksicht auf den nach wie vor engen Schutzzweck des Kreditwesenge-
setzes Vorsicht geboten. Eine Verlagerung aufsichtsrechtlicher Kompetenzen in das Vorfeld
konkret vorhandener (Existenz-) Gefahren einer Bank (§ 45 KWG) lasst sich wohl nur fir tat-
sachlich ,systemrelevante Institute” {(Art. 6 Abs. 3 Aufsichtsrichtlinie) und damit fiir wenige Ban-
ken rechtfertigen.

Insoweit fehlt es jedoch an einer klaren Definition (ggf. auch Liste) und Abgrenzung. Im Ubrigen
ist — bei aller erforderlichen Flexibilitat der BaFin — der Grundsatz der Bestimmtheit zu achten
und im Ubrigen fur Genossenschaftsbanken nicht zu verkennen, dass dem BVR im Statut der

Sicherungseinrichtung praventive Eingriffsmoglichkeiten eingeraumt sind.
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Fiir die (nahe) Zukunft vorstelibar ist ein Bankenaufsichtsrecht, das starker nach der tat-
séchlich bestehenden Systemrelevanz sowie der Gruppen- und Sicherungszugehérigkeit

der zahlreichen Marktteilnehmer unterscheidet.

Orientiert an den jeweils tats&chlichen Marktgegebenheiten, dem engen Schutzzweck des Kre-
ditwesengesetzes, einer wetthewerblich neutralen Wirkungsweise sowie den tatséchlich vor-
handenen europarechtlichen Zwangen muss es in einem ersten Schritt darum gehen, ein fir alle
‘Banken erforderliches aufsichtsrechtliches Mindestgeriist zu definieren.

Fur weitergehende Aufsichtsregelungen ist rechtlich eine. differenziertere Vorgehensweise vor-
geschrieben: Alle bankaufsichtsrechtlichen Regelungen miissen, vor allem unter Anrechnung
des privatrechtlichen organisatorischen Mindestschutzes und der jeweiligen Systemrelevanz, fiir
jeder! ihrer Adressaten zu jeder Zeit und in jeder Hinsicht verhaltnismaRig sein.

Hieran ist auch der Gesetzgeber gebunden. Er hat im Ubrigen zu beriicksichtigen, dass bank-
geschéftliche Risiken nicht nur vom Inhalt der Tatigkeit, sondern mafgeblich auch von der ge-.
wéhlten Rechisform, der daraus folgenden Wirtschaftsweise, Institutsstruktur, -gréRe und -
gruppe oder auch den Geséllschafterrechten, dem Geschafisbezirk und damit der Beschaffen-
heit des Wirtschaftsraums sowie von selbstverantworteten oder gesetzlich auferlegten Eigensi-

cherungsmechanismen abhéngen (,private Eigensorge®).

Ein dementsprechendes Stufehsystem gilt es zu entwickeln,

B. §36 Abs. 3 KWG-E

ihren Lebenslauf, Zeugnisse und Fortbildungsnachweise, polizeiliches Fiihrungszeugnis
sowie Straffreiheitserkidrung, bitte!

Ein rechtlich und aufsichtssystematisch zentraler Gesichtspunki ist die geplante Einfligung eines
§ 36 Abs. 3 KWG.

Eines wird deutlich: § 36 Abs. 3 KWG-E ist juri'stisch nicht ausgereift, vollig unzureichend ,be-

grundet® und darf daher in seiner jetzigen Fassung keinesfalls Gesetz werden.

Vielmehr tut eine eingehende gesellschafts-, sparkassen- und bankaufsichtsrechtli-
che Uberpriifung Not.
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Fir einen undifferenzierten Schnellschuss mit all seinen praktischen und rechtlichen Unwagbar-
keiten ist kein Raum. Dafir ist der Eingriff in Form einer Marktzutrittsregelung zu grundiegend.

Die BaFin soll zukinftig Gber die Zuverlassigkeit und die fachliche Eignung der Aufsichts- und
Verwaltungsratsmitglieder befinden und unter Umsténden eine Verwarnung aussprechen, deren
Abberufung verlangen oder ihnen die Ausiibung der Kontrolltdtigkeit untersagen kénnen. Das
soll auch fir bereits bestellte Mitglieder gelien.

Entsprechende Meldepflichten sind als §§ 32 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8, 24 Abs. 1 Nr. 15, Abs. 3a
Satz 1 Nr. 4 KWG-E vorgesehen. '

Sowohl im Zeitpunkt des Erlaubnisantrags als auch bei Veranderungen aus der laufenden
Bankgeschaftstatigkeit heraus muss die Bank — vertreten durch den der Kontrolle unterworfenen
Vorstand (!) — die Bestellung eines Mitglieds zum Aufsichts- oder Verwaltungsrat unter Angabe
der zur Beurteilung seiner Zuverléssigkeit und fachlichen Eignung erforderlichen Tatsachen
melden. '

So wird es kiinftig fir die Gber 20.000 Aufsichts- und Verwaltungsratsmitglieder in deutschen
Banken konkret heilten: lhren Lebenslauf, Zeugnisse und Fortbildungsnachweise, polizeiliches

Fiihrungszeugnis sowie Straffreiheitserkldrung, bitte!

Auf andere Art und Weise wird — wie bei den Geschéfisleitern (§ 1 Abs. 2 KWG) — eine zweck-
gerechte Tauglichkeits- und Zuverldssigkeitspriifung nicht moéglich sein. Alle Banken werden der
BaFin tiber ihre Kontrollorganmitglieder Nachweise flir deren fachliche Qualifikation und person-
liche Zuverlassigkeit erbringen missen.

Das durfte vor allem auf die haufig ehrenamtlich tatigen Aufsichisrate in ,nicht systemrelevanten
Instituten® abschreckend wirken. Insoweit steht ernsthaft zu befurchten, dass es dort zu perso-
nellen Engpéssen und zu einer Verschiebung hin zu ,Fachleuten® wie Unternehmem, Wirt-
schaftspriifern, Steuerberatern und Rechtsanwélten kommen wird. Der Ubergang von einem
praventiv tatigen Kontrollorgan zu einem unzulassigen ,Nebenvorstand® ist dann fiieltend.

Auch spiegelt ein ,Expertengremium” z. B. die sehr heterogene Mitgliederstruktur der selbstor-
ganschaftlich organisierten Genossenschaftsbanken nicht wider. Durch eine Flucht der Mitglie-
der aus dem Aufsichtsrat droht ferner z. B. die genossenschaftliche Selbstorganschaft und Un-
ternehmenskultur Schaden zu nehmen.
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Ferner gibt es keine festen und / oder entwickelten {Ausbildungs-) Malistabe fiir die bankspezi-
fische Eignung von Kontro|Iorganmitgliedern in Genossenschaftsbanken, den librigen Privat-
banken und &ffentlich-rechtlichen Sparkassen, zumal nicht jedes Mitglied des arbeitsteiligen Kol-
legialorgans selbst alle Facetten der zu kontrollierenden Bankgeschéftstatigkeit wird beherr-

schen miussen.

Das gilt gerade fiir Arbeitnehmervertreter, die ansonsten von einer Qualitdtsaufsicht 'besonders
betroffen waren. Freilich entbindet das im Einzelfall nicht von der allgemeinen Amtstauglichkeit
im Sinne einer Mindestbeféhigung. In der Region zu leben, kaufmannisches Versténdnis zu ha-
ben und {ber eine aligemeine Lebenserfahrung zu verfiigen, dirften in der Regel nicht ausrei-
chen, sich ein eigenes und verlassliches Urteil Giber die OrdnungsméaRigkeit der Bankgeschafts-
tatigkeit des Vorstands und die wirtschaftliche Lage und Entwicklung der Bank bildeh ZuU kon-
nen. Aufsichts- und Verwaltungsratsmitglieder missen mit den Grundregeln des zu Uberwa-
chenden Bankgeschéfts bei Amtsantritt veriraut sein und die zur sachgerechten Mitarbeit erfor-
derliche Eignung und Zeit besitzen. Ansonsten lage bereits in der Ubernahme des Mandats ein
haftungsbegriindender Sorgi‘altspflichtverstolfs. Ein geringer Bildungss’[and schitzt dann zwar
nicht vor einer Ersatzpflicht, darf aber auch nicht dazu fﬁhren, dass sich z. B. in den selbstor-
ganschaftlich organisierten Genossenschafisbanken Mitglieder vor der Ubernahme des Ehren-
amtes scheuen. Gleiches gilt fir die Ausgestaltung von § 36 Abs. 3 KWG-E. Mit gutem Grund
stellt jedoch § 15 Abs. 7 SpkG NRW fir Verwaltungsratsmitglieder klar, sich regelmafiig zur
Wahrnehmung ihrer Aufgaben fortzubilden. |

Die in §§ 24, 32, 36 KWG-E vorgesehenen Meldungen und Uberpriffungen sind aulerdem mit
einem erhdhten — und fur den Vorstand als dem nach der gegenwartigen Regelung zustandi-
gen, aber zugleich kontrollunterworfenen Organ sehr unangenehmen — Verwaltungsaufwand fur
die Banken verbunden.

Bei der Vielzahl der Aufsichis- und Verwaltungsratsmitglieder sowie der erforderlichen Aufarbei-
tung und Erfassung des Status quo wird auch innerhalb der BaFin dauerhaft neuer personeller
und finanzieller Aufwand verursacht, den aufgrund des geltenden Finanzierungssystems der

BaFin alle Banken und am Ende deren Kunden werden tragen muissen.

Vorbehaltlich einer vertieften rechtlichen Uberpriifung und Einordnung des vorgelegten § 36
~ Abs. 3 KWG-E sei schon hier darauf hingewiesen, dass Aufsichtsratsmitglieder in privatrechtlich
verfassten Banken (frotz z. B. der Regelungen in § 27 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2, 38 Abs. 3
GenG, § 111 Abs. 4 AkiG) von der Geschiftsfiihrung ausgeschiossen sind und insoweit fiir die
bankgeschiaftlichen Geschicke einer Bank nur begrenzt verantwortlich zeichhen. Praventive
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Ausrichtung der Geschaftsflihrungskontrolle hin oder her. Regelmafig leitet der Vorstand die
Bank ,unter éigener Verantwortung® (§ 27 Abs. 1 GenG, § 76 Abs. 1 AkiG, § 20 Abs. 1 Satz 1
SpkG NRW), das heilt nach seiner eigenen Uberzeugung und in einzelnen Geschéftsfiihrungs-
angelegenheiten frei von Weisungen insbesondere der Gesellschafter oder des Aufsichts- bzw.
Verwaltungsrats. Das mag mit Riicksicht auf den ,éffentlichen Auftrag” und die ausdriicklich ge-
regelte Richtlinienkompetenz von Verwaltungsréten (s. § 15 Abs. 1 Fall 1 SpkG NRW) in offent-

lich-rechtliche Sparkassen zuweilen anders gehandhabt werden.

Hinzu kommt, dass fur den vorzeitigen Widerruf der Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern die
Gesellschafterversammlung zusténdig ist (s. nur § 36 Abs. 3 GenG), die jedoch in den zahirei-
chen gesellschafterstarken Banken hierzu nicht kurzfristig einzuberufen ist und es im Ubrig_en
der BaFin insoweit an einem geeigneten Ansprechpartner — vergleichbar dem Vorsitzenden des
Kontroliorgans — wie einem ,von der Generalversammlung gew&hiten Bevollmachtigten“ man-
gelt {vgl. § 39 Abs. 1 Satz 2 GenG firr die ,kleine eG* chne Aufsichtsrat).

Ungeachtet dessen ist eine funktionierende Corporate Governance fir alle Banken von zentraler
Bedeutung. Unbestritten stellt die ordnungsgemalie Ausiibung eines Kontrolimandats wachsen-
de fachliche und zeitliche Anforderungen an die Amtstrager. '

Zwingend scllte im Interesse der Bank und ihrer Gesélischafter sowie Anleger eine sireng kon-
troltféhigkeitsgéleitete und keine parteien-, interessen- oder gefalligkeitsorientierte Besetzung
der Aufsichts- und Verwaltungsrite statifinden.

Das muss mit Riicksicht auf geltende marktwirtschaftiiche Funktionsprinzipien und den Zweck
von Bankenaufsicht vor allem fir offentlich-rechtliche und nach Art. 6 Abs. 3 Aufsichtsrichtlinie
~Systemrelevante Instituie“ gelten. Zu bedenken ist auch, dass sich Aufsichts- und Verwaltungs-
" ratsmitglieder nach §411 V. m. § 34 GenG, § 116 i. V. m. § 93 AkiG, § 15 Abs. 8 SpkG NRW
regelmaBig den gleichen zivil- und strafrechtlichen Haftungsrisiken aussetzen wie die Vor-
standsmitglieder. Das hat seinen guten Grund in der gesellschafts- und priifungsrechtlich he-
rausgehobenen Stellung des Kohtrollorgans.

Ob einzelne Aufsichtsratsmitglieder mehr als nur gesunden Menschenverstand mitbringen, ihren
gesellschaftsrechtlichen und im Ubrigen nicht eigens bankaufsichtlichen (!) Sorgfaltspflichten
zum Wohle der Bank nachkommen oder unter Umsténden abzuberufen sind, ist jedoch eine
bankintern zu ldsende Frage. Unterstlitzend wird insoweit der Abschlusspriifer tatig. Es ist nicht
ersichtlich und von der Regierung auch nicht ndher dargelegt, warum Regelungen aus dem Or-
ganisationsrecht (vgl. auch Ziffer 5.4.1 DCGK) in das eigens fiir Banken geltende und ohnehin
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mafllos Uberfréchtete Aufsichtsrecht integriert werden sollen. Selbst die Re'gierung sieht in der
fachlichen Eignung ,nach den hergebrachien kaufmannischen Grundsitzen anerkannte Anfor-
derungen”, '

Ebenso wenig haben daher Beschrankungen hinsichtlich der Organbesetzung (s. § 36 Abs. 3
Satz 4 und 5 KWG-'E) etwas im Bankenaufsichtsrecht verloren. Woraus leitet sich die besonde-
re Notwendigkeit fiir Banken ab? Die Begriindung schweigt nicht ohne Grund. Es handelt sich
um vorhandenes rechtsformindividuelles Organisationsrecht (s. nur § 37 Abs. 2 GenG; §§ 100,
105 AKIG; §§ 10 ff. SpkG NRW; Ziffer 5.4.2 DCGK) und wiére, wenn (berhaupt, dort zu &ndern.

Bankaufsichtlich maRgeblich fir die Besetzung des Kontrollorgans mit geeigneten Personen
kann — wenn es gelingt, eine besondere Rechtfertigung fiir den massiven Grundrechtseingriff
vorzubringen — nur die gebindelte und ﬁ]r'jede einzelne Bank nach gesellschaftsrechtlicher
Vereinigungsform, GroRe, wirtschaftlichem Umfeld, bankgeschéftichem Schwerpunkt, Bil-
dungsgrad der Mitglieder usw. neu zu bestimmende Kompetenz des Gesamtgremiums sein. Die
Kontroilpﬂicht ist eine kollektive, keine individuelle! Deshalb sollte sich auch eine mogliche Qua-
litdtsaufsicht durch die BaFin darauf konzentrieren, ob die Komplementaritat dér Kompetenzen
alle fur die Wertschdpfungskette und das Umfeid des Bankunternehmens relevanten Gesichts-

" punkte umfasst.

Emfﬁgenswert ware dann etwa, die Kriterien firr eine Mindestbefahigung von Bankkontrolior-
ganen oder deren Vorsitzendem bzw. ausgerichtet auf die Anzahl der gesetzlichen Pflichtmit-
glieder festzulegen (z. B. gefordert ist mindestens ein Sachver;sténdiger far Bilanz- und Rech-
nungslegung und ein weiterer fir Risikomanagement und Risikocontrolling, § 25a Abs. 1 KWG,
MaRisk; vgl. Ziffer 5.3.2 DCGK fir den Vorsitzenden des Priifungsausschuss) und dementspre-
chend dann Organumgestaltungs- oder Organzusammensetzungsverlangen aussprechen zu
kénnen.

Wirkungsvoller und mafvoller als § 36 Abs. 3 KWG-E diirfte jedoch zunichst sein, die Gesell-
scrhafter aller Banken fur die Kontrolltatigkeit und Qualitat des Aufsichts- und Venmaltungsréts zZu
sensibilisieren (z. B. Erstellung von dynémischen Qualiﬁkaﬁonsproﬁlen fur den Aufsichtsrat,
Ausschiisse und deren Mitglieder; profunde Einflhrung in die spezifische Unternehmenssituati-
on) und die Anwérter fiir das Kontrollamt zum Nachweis ihrer Qualifikation gegeniiber den éie
wahlenden Gesellschaftern anzuhalten, sich also bankintern bewerben® zu miissen (z. B. No-

minierungsausschuss zur ldentifizierung geeigneter Personen, s. Ziffer 5.3.3 DCGK). Ohnehin
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betrifft die Frage der Kompetenz in Aufsichtsgremien nicht nur Banken, sondern Unternehmen

aus allen Branchen.

Uberdenkenswert ware auch, dem Aufsichts- bzw. Verwaltungsrat — in Anlehnung an die versi-
cherungsaufsichtsrechtliche Figur des verantwortlichen Aktuars (vgl. u. a. § 11a VAG) — einen
qualifizierten Berater in Form eines fakultativen Organs (,Beirat des Aufsichtsrats®) zur Seite zu -

stellen.

SchlieBlich sollte mit Riicksicht auf die tatséchlichen Kontrollverwerfungen in der Finanzkrise
Uberlegt werden, ob es fiir den Fall der geplanten ,Einzeliberwachung” nicht verhaltnismaRig
und daher hinreichend ist, statt aller zunachst nur die Aufsichts- bzw. Verwaltungsratsmitglieder
der wenigen {Gffentlich-rechtlichen) systemrelevanten Institute einer entsprechenden Uberwa-
chung durch die BaFin zu unterstellen oder jedenfalls ein Einschreiten der BaFin gegen Kon-
trollorganmitglieder auf Krisensituationen zu begrenzen (vgl. §§ 46 f. KWG firr Geschaftsleiter),
~gegebenenfalls um erforderliche Neustrukturierungen zu erméglichen und auf allen Ebenen

fachgerecht begleiten zu lassen.
Hieran gilt es m. E. anzukniipfen.

(s. Geschwandiner, Borsenzeitung v. 13.5.2009, Ihren Bankenfiihrerschein, bitte®, Seite 2)

C. Uberpriifung der Regelungstiefe und des Anordnungskatalogs

Auflerdem sollte auch mit Ricksicht auf den vorliegenden Regierungsentwurf und neue” Ein-
griffsbefugnisse der BaFin nochmals im Detail der bereits vorhandene Anordnungskatalog auf-
gearbeitet werden. Enigegen der Ankiindigungen im Koalitionsvertrag und der mit dem ,Erfah-
rungsbericht Bankenaufsicht® verfolgten Zielsetzung, Ansatzpunkte fiir eine Entbirokratisierung
zu finden, gingen bislang keine Gesetzgebungsvorhaben auf die methodische Uberarbeitung
des Bankenaufsichtsrechts ein.

Dabei sollten vor allem die verstreuten, teilweise doppelt vorhandenen Anordnungskompeten-
zen der BaFin neu geordnet und das normative Ordnungssystem durchgehalten werden. Ferner
tut es Not, die umfangreichen Verordnungen, Richtlinien und Rundschreiben sowie Anzeige-,
Melde- und Informationspflichien zu durchforsten.
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Iét jede dieser Pflichten fiir das betreffende Kreditinstitut und zu dem vorgesehenen Tur-

nus verhaltnismaBig?

Auch die Vielzahl rein klarstellender Regelungen ist kritisch zu wiirdigen, weil sie das Geseiz
tuberfrachten und dessen Anwendung erschweren. Das hat zur Folge, dass die finanzwirtschaft-
lichen Kernziele ins Abseits geraten und éine Systemgldubigkeit entsteht. Insbesondere neh-
" men sie dem Gesetz die Systematik und drohen Unklarheiten und Widerspriiche hervorzurufen.

So scheint z. B. die Anordnungsvorschrift des § 26a Abs. 1 S. 8 KWG mit Riicksicht auf die Ge-
neralnorm des § 6 Abs. 1 u. 3 KWG nicht erforderlich zu sein. Insoweit gehért auch § 45b KWG
auf den Prifstand. Auch wére vor einer Neueinfigung gesonderter Ermachtigungen naher zu
untersuchen, ob nicht bereits auf der Grundlage von § 6 Abs. 1 bis 3 KWG entsprechende ,,Pri-

ventivmaRnahmen* der BaFin mdoglich sind.

Ganz besonders wichtig fiir die dauerhafte Funktionsfihigkeit der Bankenaufsicht und die erfor-
deriiche Akzeptanz der immer zahlreicher, tief greifender und damit schwieriger umsetzbar wer-
denden Vorgaben wird es aber sein, fiir den Einzelfall methodisch und rechtlich angemessene
Aufsichtskonzepte zu finden. Denn der intensiver werdende Dauereingriff ist sicherlich kein G-
tesiegel. Bankenaufsicht ist ein Gefahrensiegel, weil sich hinter jedem Mehr an Aufsicht stets
“ein Mehr an Gefahr fiir das gemeine Wohl verbergen muss, das es zu verringern gilt. Ansonsten
lieRe sich das Aufsichtsrecht verfassungsrechtlich gar nicht rechtfertigen.

Das sehr eng gefasste Normsystem dient freilich nicht dazu, die BaFin in ihrem Handeln zu bin- .
den, sondern die Banken zu einem aus gesamtwirtschaftlicher Perspektive erfordertichen Wohl-

veérhalten zu veranlassen.

Die BaFin sollte sich darauf konzentrieren (kénnen), (iberall dort einzugreifen, wo tatsachlich die
Stabilitdt des Finanzsystems bedrohende Risiken erkennbar werden. Dem gegeniiber muss die
Méglichkeit und, angesichts zwangslaufig beschrankter Ressourcen der Bankenaufsicht, auch
die Notwendigkeit‘ eine Réduzierung dort bestehen, wo dies nicht der Fall ist.

Ganz sicher wird ein noch e'ngeres regulatorisches Korsett die Bankleiter nicht verantwortungs-
bewusster machen. Ganz im Gegenteil, es nimmt ihnen die Verantwortung ab und erhdht das

Bedirfnis, sich irgendwo Luft verschaffen zu milssen.

Die Stabilitat des Finanzsystems soll heute schon durch zahlreiche Sicherheitsnetze gewéhrleis-

tet werden.
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Die Innenrevisionen, Aufsibhtsréte, Wirtschaﬂsprﬁfer und Prafungsverbande, Berufsaufsicht, Si-
cherungseinrichtungen, Ratingagenturen und Bankenaufsicht haben aber alle die Entstehung
der Krise nicht nur nicht verhindert, sondern teilweise sogar zu ihr beigetragen.

-Was soll eine Verfeinerung des Sicherheitsnetzes bewirken aufer Aktivititen vortiu-
schen und den Biirger fiir die Zukunft in triigerischer Sicherheit zu wiegen?

Es kommt jetzt darauf an, die vorhandenen Sicherungsmechanismen genau zu untersuchen
und sich zu fragen, an welcher Stelle sie versagt haben. Hier, und nicht in der Schaffung neuer,
immer umfassenderer Aufsichtsregeln, liegt der tatséchliche Aufirag aus der Krise.

Dabei muss eines klar sein: Wirkéamstes und einziges Mittel, Finanzkrisen von vornherein zu
vermeiden, ist die Einhaltung branchenweiter Wohlverhaltensstandards und eine funktionieren-
de Corporate Governance. Hierher gehért \}or allem, dass sich die Banken sowie deren Grup-
pen und Verblnde ihrer, bereits mit der Wahl der Rechtsform weitestgehend gesetzlich vorge-
gebenen, origindren ,,Géschéftsmodelke" bewusst sind und diese leben:

Offentlich-rechtliche Sparkassen und Landesbanken sind an einen die finanzwirtschaftii-
chen Mindestvoraussetzungen fir ein menschenwlrdiges Dasein sicherstellenden ,bffent-

lichen Auftrag“ gebundene Staatsbanken,

die in der Rechtsform der eG organisierten Genossenschaftsbanken und deren Verbund-

einrichtungen sind Selbstiorderungsbetriebe ihrer zumeist ortsverwurzelten Mitglieder und

die Ubrigen als AG, GmbH usw. verfassten Privatbanken in Dividendenmaximierungsab-

sicht tatige, kapitalmarktorientierte Unternehmen.

Bereits die angemessene Ausrichtung des bankgeschiftlichen Handelns an dem jeweili-
gen ,,Geschiftsmodell“ ist ,priventives Risikomanagement“ und wiirde daher zuweilen

auch aufsichtsminimierend wirken kénnen.

Hinzu kommen missen selbstverstindlich hinreichend qualifiziertes und unabhangiges Perso-
na[,'insbesondere in Vorstand und auch Aufsichtsrat, eine funktionierende Risikofriiherkennung,
eine zutreffende Geschéfts-, Risiko- und Eigenmittelgewichtung sowie Transparenz gegeniiber

Geselis;chaftern, Marktteilnehmern, Abschlusspriifern und Aufsehern.
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Zudem gilt es, die Leistungsféhigkeit der freiwilligen und zum Teil institutsschiitzenden Siche-

rungseinrichtungen aufrecht zu erhalten.

Da die staatliche Dauerbéaufsichﬁgung des bankgeschaftlichen Wohlverhaltens ,idealtypisch®
aus verfassungsrechtlichen Grinden rechtfertigungspﬂichtig ist, haben es die Bankén Ltheore-
tisch® ein gutes Stick weit selbst in der Hand, die Intensitat staatlichen Einflusses zu steuern.
Gleichwoh! sind Zweifel angebracht, dass es allen Beteiligten ernsthaft noch darum geht, der
unternehmerischen Freiheit willen (Art. 9 Abs. 1, 12, 14, 2 Abs. 1 GG) moglichst ein Weniger an
Aufsicht anzustreben, die Eigeninitiative und -verantwortung zu starken sowie das Risiko einer

Institutsinsolvenz fiir den Einzelfall lediglich angemessen einzudammen.

Die lahmende Mehrung stetig zunehmender aufsichtsrechtlicher Vorgaben darf nicht Ziel und
MaRstab bankgeschiftiichen Handsins sein. Bankunternehmerisches Handeln muss wettbe-
werbsorientiert und darf nicht der Aufsicht zugewandt sein. Die BaFin ist keine Selbstverwal-
tungseinrichtung'oder gar ein Diensﬂeistungsuntérnehmen und die der Aufsicht unterworfenen
Unternehmen sind erst recht nicht deren Kunden. Bankenaufsicht ist ein Akt &ffentlicher Gewalt

und darf daher bei aller Notwendigkeit ,nicht (iber das Ziel hinausschieBen®.

Insgesamt ist es vertretbar, die Bankenkrise als Ergebnis einer Uberregulierung zu verstehen,
die Verantwortungsbewusstsein und langfristiges unternehmerisches Denken durch ein viel zu

enges Netz von formellen Wohlverhaltensvorgaben ersetzt hat.

D. Weitere notwendige Gesetzeséinderungen'

Gerne mdchte ich lhre Aufmerksamkeit exemplarisch auf weitere rechtliche Gesichtspunkte len-
ken, die bereits 2007 diskutiert, aber damals zuriickgestellt wurden, wie unter anderem '

die Finanéierung der Aufsicht oder diejenige aufsichtsfremder Aufgaben,
die Doppelarbeit von BaFin und Deutscher Bundesbank,

die Haftung der BaFin fiir ,schlechte Aufsicht" oder

die Anordnungsbefugnisse gegeniber kleinen Banken® sowie

das Zusammenspiel von § 30 mit § 44 KWG und

die methodische Uberarbeitung des Bankenaufsichtsrechts.
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Insbesondere wegen der heftigen Kritik an dem Vorhaben, die Deutsche Bundesbank — soweit
auf der'GrundIage des Kreditwesengesetzes tatig — der Rechts- und Fachaufsicht des BMF un-
terstellen zu wollen, aber auch mit Riicksicht auf die Neugestaltung der Aufsichtsrichtlinie sind
weitere aufsichtrechtliche und organisatorische Einzelfragen des damaligen Referentenentwurfs
wie z. B. Rechis- und Fachaufsicht (iber die Deutsche Bundesbank, Steuerungsausschuss
Ven.valtungsrat und Fachbeirat bis auf weiteres zuruckgestellt worden.-

Absehbar werden uns ebenso diese Fragen erneut besch'éiftigeh missen und sollten daher in
das weitere Gesetzgebungsverfahren eingebracht, in ihren Zusammenhangen beraten und be-

schiossen werden.

Meines Erachtens reicht die im Regierungsentwurf vorgesehene ,Verbesserung der Eingriffsbe-
fugnisse” nicht aus, um wie beabsichtigt die ,Durchschiagskraft der Aufsicht” geordnet zu

verbessern.

Fiir Details darf ich hierzu auf meine Fachveréffentlichungen und die Stellungnahme vom

18. Marz 2009 verweisen.

Gerne leite ich lhnen auf Anfrage entsprechende Beitrage oder auch die Stellungnahme

auch zu.

Kéln, 26. Mai 2009

Dr. Marcus Geschwandtner
Rechitsanwalt

Seite 12/12



