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Berlin, den 18. Januar 2012

Stellungnahme
zum Entwurf eines
»Zweiten Gesetzes zur Umsetzung eines MaBRnahmenpakets zur Stabilisierung
des Finanzmarktes (Zweites Finanzmarktstabilisierungsgesetz - 2. FMStG)“

B Die Grundsatzentscheidung, mit dem 2. FMStG den Finanzmarktstabilisierungsfonds zeitlich
befristet flir neue Antrage zu 6ffnen, ist richtig. Dies kann ein vertrauensbildendes Signal an
die Markte darstellen, dass der Fonds im Bedarfsfall Mittel zur Bewaltigung der neuen

Herausforderungen durch die Staatsschuldenkrise zur Verfligung stellt.

B Die Voraussetzungen, unter denen zeitlich befristet die Bundesanstalt fiir Finanzdienst-
leistungsaufsicht hohere Eigenkapitalanforderungen anordnen kann (§ 10 Abs. 1b KWG-E),
sollten praziser gefasst sein. Insbesondere diirften die Ausloser zusatzlicher Eigenkapitalan-
forderungen nicht malRgeblich politischen bzw. behérdlichen Entscheidungen auf EU-Ebene

Uberlassen werden.

B Die vorgesehenen Modifikationen der Regelungen zur Finanzmarktstabilisierung, des Finanz-
marktstabilisierungsfondsgesetzes, des Finanzmarktstabilisierungsbeschleunigungsgesetzes

und der Finanzmarktstabilisierungsfonds-Verordnung sind sachgerecht.

B Der Gesetzentwurf gewahrleistet, dass auch kiinftig ein Kreditinstitut selbst dartiber zu
entscheiden hat, auf welchem Weg es angeordneten héheren Eigenkapitalanforderungen

nachkommt.

B Einer ,Zwangsrekapitalisierung” eines Kreditinstituts bedarf es nicht. Denn im Bedarfsfalle
wird ein Institut — wie auch die Erfahrungen mit dem Finanzmarktstabilisierungsfonds gezeigt
haben - schon nach eigenem Ermessen Mittel des Fonds beantragen. Eine Regelung zur
Zwangsrekapitalisierung von Kreditinstituten ist folglich nicht erforderlich und wiirde auf

gravierende verfassungsrechtliche Bedenken stof3en.
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1. Grundsatzliches

1. Mit dem von den Europdischen Staats- und Regierungschefs am 26. Oktober 2011
verabschiedeten MaBnahmenpaket zur Staatsschuldenkrise soll unter anderem das Instrumen-
tarium zur Abwendung von Gefahren fiir die Finanzmarktstabilitat, die aus der Staatsschuldenkrise
in Griechenland resultieren, erweitert werden. Insbesondere die damit verbundene dramatische
Verkiirzung des Zeitplans von Basel lll fiir einen schrittweisen Aufbau des Eigenkapitals und die
Vorgabe, innerhalb von nur sechs Monaten neun Prozent hartes Eigenkapital aufzubauen, hat die
Rahmenbedingungen fiir die Kreditinstitute nachhaltig verscharft. Diese Mafnahme fordert die
Institute hart in einer Zeit, in der sie vielfaltige und tiefgreifende MaRnahmen zur Bewaltigung der

Finanzmarktkrise getroffen haben und weiterhin treffen.

2. Die Grundsatzentscheidung, vor dem Hintergrund der Beschllsse der EU-Staats- und
Regierungschefs am 26. Oktober 2011 den Finanzmarktstabilisierungsfonds zeitlich befristet fir
neue Antrage zu eroffnen, ist richtig. Dies kann ein vertrauensbildendes Signal an die Markte
darstellen, dass der Fonds im Bedarfsfall auf freiwilligen Antrag eines Kreditinstituts Mittel zur
Verfligung stellt. Die mit dem Restrukturierungsgesetz zum Jahreswechsel 2010/2011 eingefiihrten
Instrumente sind — wie auch in der Begriindung des Gesetzentwurfs treffend dargelegt - allein

nicht ausreichend, die neuen Herausforderungen durch die Staatsschuldenkrise zu bewaltigen.

3. Nicht Gibersehen werden sollte, dass das 2. FMStG vor dem Hintergrund der Staatsschul-
denkrise Griechenlands der ,Starkung des Vertrauens in den Kredit- und Finanzdienstleistungs-
sektor zur Abwehr einer drohenden Stérung des Finanzmarktes in Europa“ dient. Ziel ist es
eben nicht, wie teilweise behauptet, so genannte systemrelevante Kreditinstitute zu retten bzw. zu
sanieren. Dies spiegelt sich auch in der vorgesehenen Erweiterung des bankaufsichtsrechtlichen
Instrumentariums wider. Diese knlipft nicht an eine konkrete Bestandsgefdhrdung eines Kredit-
instituts an. Vielmehr soll die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) gegentber
einem Kreditinstitut hohere Eigenkapitalanforderungen bereits bei Vorliegen einer abstrakten
Gefahr fiir die Finanzmarktstabilitdt anordnen konnen, die von dem betroffenen Institut weder
selbst ausgeldst sein muss, noch dieses in einer Weise betrifft, dass es selbst tatsachlich gefahrdet
ist: Auch gegeniiber einem "gesunden" Kreditinstitut kénnen hoéhere Eigenkapitalanforderungen
angeordnet werden. Auch aufgrund der hiermit verbundenen weitreichenden Folgen einer
solchen Anordnung halten wir es aus verfassungsrechtlichen Griinden fiir unerlasslich, dass die
Kriterien hierfir, also fiir die entsprechende Befugnis der BaFin, deutlich prazisiert werden

(siehe hierzu im Einzelnen unsere Anmerkungen unter Ziffer I1.2.).
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4. Bedarf fur die urspriinglich erwogene ,,Zwangsrekapitalisierung“ eines Kreditinstituts,
d. h. die Moglichkeit der hoheitlichen Anordnung der Inanspruchnahme von Mitteln des Fonds,
besteht nicht. Die Geschaftsleitung eines Kreditinstituts hat zur Erfillung erhohter Eigenkapital-
anforderungen ohnehin die Beantragung von Mitteln des Fonds in ihre Uberlegungen einzube-
ziehen. Vorrangig kommen - so ausdrticklich die Europdischen Staats- und Regierungschefs in
ihrer Erklarung am 26. Oktober 2011 - private Kapitalquellen in Betracht (z. B. durch Umstruk-
turierungen). Ein Kreditinstitut wird Mittel des Fonds somit freiwillig beantragen, wenn diese
Variante zum Wohle des Instituts geboten ist. Der unternehmerische Ermessensspielraum der
Geschaftsleitung kann sich dabei ,,auf Null" reduzieren. Die Konstituierung eines gesetzlichen
Zwangs ware daher nicht nur verfassungsrechtlich (fehlende Erforderlichkeit des Eingriffs)

bedenklich, sondern auch faktisch obsolet.

1l Einzelanmerkungen zu § 10 Abs. 1b KWG-E

1. Regelungsadressaten: Grundsatzlich sachgerecht ist der Ansatz des Gesetzentwurfs, dass
zur Abwehr einer drohenden Stérung des Finanzmarktes in Europa nicht nur gegentiber so ge-
nannten systemrelevanten Kreditinstituten, sondern unabhangig von ihrer Rechtsform gegentber
allen Kreditinstituten im Sinne des § 1 Abs. 1 KWG hohere Eigenmittelanforderungen festlegt
werden konnen. Es hdangt von den Marktverhaltnissen, Umfeldbedingungen und der konkreten
Situation eines Instituts im Einzelfall ab, ob bei diesem Institut zur ,Starkung des Vertrauens in
den Kredit- und Finanzdienstleistungssektor” eine Erhohung des Eigenkapitals angezeigt ist. Auf
eine Entwertung dieses Instruments der Gefahrenabwehr durch eine - wie teilweise gefordert -
statische Differenzierung beim personlichen Anwendungsbereich sollte daher verzichtet

werden.

2. Eingriffsvoraussetzungen: Mit der vorgesehenen Neufassung von § 10 Abs. 1b KWG wird
die bisher in der Regelung zum Ausdruck kommende grundsatzliche Wertung verandert. Die
Angemessenheit des haftenden Eigenkapitals soll nicht mehr vorrangig unter Berilicksichtigung
von betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten ermittelt werden. Stattdessen soll kiinftig auf das
Vertrauen in das Kredit- und Finanzdienstleistungswesen und die Finanzmarktstabilitdt abgestellt
werden. Da § 10 Abs. 1b KWG auch das ,Eingangstor* fiir etwaige hieran anknipfende weitere
hoheitliche Malinahmen (z. B. Einsetzung eines Sonderbeauftragten oder Verbot der Ausschiittung
von Dividenden) darstellt, missen zum einen die Voraussetzungen fiir erh6hte Kapitalanforderun-
gen hinreichend klar beschrieben werden. Zum anderen fragt sich, ob die neue Zweck-Mittel-
Relation verhaltnismafig ist. Dabei geht es um die Frage, ob eingriffsintensive MaBnahmen
getroffen werden konnen, wenn das Institut selbst nicht gefdhrdet ist. Wie bereits unter Ziffer

I.3. dargelegt, konnen nach dem Gesetzeswortlaut auch gegenliber einem "gesunden" Kreditinsti-
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tut zur Abwendung einer (abstrakt) drohenden Storung der Funktionsfahigkeit des Finanzmarktes

in Europa hohere Eigenkapitalanforderungen angeordnet werden. So kdnnte zum Beispiel eine
Anforderung von zusatzlichen Eigenmitteln an das Kreditinstitut A ergehen, wenn aufgrund der
»auBergewohnlichen“ Marktverhaltnisse die Refinanzierungsfahigkeit der Kreditinstitute B und C
beeintrachtigt zu werden "droht", ohne dass dies beim Kreditinstitut A der Fall ist. Eine Anord-
nung kénnte ergehen, obwohl in einer solchen Konstellation die Eigenmittelsituation des betrof-
fenen Kreditinstituts A "hinreichend" und auch nicht kausal fir eine etwaige Marktstérung ware.
Die Kriterien fiir die Befugnis der BaFin sollten daher in diesem Aspekt dahingehend prazisiert
werden, dass eine solche Anordnung von der konkreten Situation des betroffenen Kreditinsti-

tuts abhangt. Hierzu ist unzweifelhaft eine Anhoérung des jeweiligen Instituts vonnoéten.

Ferner ist zweifelhaft, ob die vorgesehene Eingriffsmoglichkeit dem Erfordernis rechtsstaatlicher
Klarheit und Bestimmtheit ausreichend Rechnung tragt. Aufgrund der Bezugnahme auf ein
abgestimmtes Vorgehen insbesondere auf Ebene der Europaischen Union ist fiir die Regelungs-
adressaten nicht vorhersehbar und berechenbar, welche Eigenkapitalanforderungen die BaFin
festsetzt. Kritisch zu sehen ist in diesem Zusammenhang unter anderem die Bezugnahme auf
Beschliisse des Europdischen Rates. So kann der Europdische Rat nach Artikel 15 des Vertrags tber
die Europadische Union Impulse setzen, allgemeine politische Zielvorstellungen und Prioritaten
festlegen, jedoch nicht gesetzgeberisch tatig werden. Wesentliche Entscheidungen - Voraus-
setzungen, Umstande und Folgen - muss der (deutsche) Gesetzgeber auch angesichts der
durch eine Erhohung des Eigenkapitals betroffenen Grundrechte (insbesondere Artikel 12 und
14 des Grundgesetzes) und einer etwaigen hiermit in Folge verbundenen (schwer kalkulier-
baren) Inanspruchnahme staatlicher Mittel in Form des Finanzmarktstabilisierungsfonds
selbst treffen. Dies darf daher nicht auf ein EU-Organ oder auf europaische Aufsichts-
behorden delegiert werden. Daher spricht viel dafiir, die Bezugnahme in § 10 Abs. 1b Satz 5

KWG-E nicht als Beispiel flr die Erflillung der Vorgaben in den Satzen 2 und 3 zu formulieren.

3. MaRBnahmen zur Starkung des Eigenkapitals: Nach § 10 Abs. 1b Satz 12 KWG-E soll die
BaFin unter anderem anordnen kdnnen, dass die Auszahlung variabler Vergitungsbestandteile
nicht zulassig ist, solange die angeordnete Eigenmittelausstattung nicht erreicht ist; aus entgegen-
stehenden Regelungen in Vertrdagen sollen keine Rechte hergeleitet werden konnen. Unabhangig
von der Frage, ob sich durch eine solche MaBnahme ein substantieller Beitrag zur ,Forderung
zusatzlichen Eigenkapitals“ erzielen liee, sollte die Regelung kritisch hinterfragt werden: Dem
Anwendungsbereich der Regelung wiirden auch schon vor dem Inkrafttreten der Regelung
geschlossene Vertrage unterfallen, soweit darin ein Anspruch auf bestimmte Verglitungen fir die
Zukunft begriindet wurde. Zweifelhaft ist, ob die in diesem Fall gegebene unechte Riickwirkung
verfassungsrechtlich zuldssig ware. Sowohl Organmitglieder als auch Angestellte kdnnen hier

- anders als z. B. bei der Umsetzung der Vorgaben des Financial Stability Board mit dem Gesetz

Uber die aufsichtsrechtlichen Anforderungen an die Verglitungssysteme von Instituten und
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Versicherungsunternehmen - nicht darauf verwiesen werden, dass bei Einfihrung der Regelung

fir jedermann ersichtlich war, dass hier eine Einschrankung erfolgen wird. Sie kdnnen vielmehr
auf den Bestand der derzeitigen Rechtslage vertrauen. Es erscheint daher geboten, nur solche
Verglitungen zu erfassen, die den Organmitgliedern und Angestellten fiir Leistungszeitraume
ausbezahlt werden, die nach dem Inkrafttreten des Gesetzes liegen. Verglitungen fiir Leistungs-
zeitrdaume vor Inkrafttreten des Gesetzes sollten folglich nicht erfasst werden. Eine vergleich-
bare Reglung wurde bei der mit dem Restrukturierungsgesetz erfolgten Erweiterung der Anfor-
derungen an Vergltungssysteme von Instituten getroffen, die Mittel des SoFFin oder des Restruk-
turierungsfonds in Anspruch nehmen (§§ 10 Abs. 2c Satz 5 FMStFG, 4 Abs. 5 Satz 5 RStruktFG). Der

vorliegende Sachverhalt sollte ebenso geregelt werden.

4. Zwangsrekapitalisierung: Von der - teilweise geforderten - Moglichkeit einer Zwangsre-
kapitalisierung von Kreditinstituten sieht der Entwurf zu Recht ab. Die Geschaftsleitung eines
Kreditinstituts hat die Entscheidung Uber eine Antragstellung im Rahmen ihres unternehmerischen
Ermessens (siehe z. B. im Aktienrecht: ,unter eigener Verantwortung®, § 76 Abs. 1 AktG) zu treffen.
Dabei steht ihr grundsatzlich ein weiter Beurteilungsspielraum zu. Die aufsichtsrechtlichen
(erhohten) Mindestkapitalanforderungen reduzieren jedoch den Ermessensspielraum und die
Wahl zwischen den Entscheidungsvarianten zur Erfiillung dieser Anforderungen (siehe hierzu
etwa Dreher/HauBler, ZGR 2011, 471, 488 ff.). Vorrangig kommen - so auch die Erklarung zum
Euro-Gipfel vom 26. Oktober 2011 (siehe Anlage 2 zur Erklarung, Ziffer 5) - private Kapitalquellen
in Betracht (z. B. durch Umstrukturierungen). Kommt die Geschaftsleitung jedoch zu dem Ergebnis,
dass zum Wohle des Kreditinstituts eine Antragsstellung geboten ist (weil dies die einzige
Moglichkeit zur Beschaffung des benotigten Kapitals darstellt), reduziert sich ihr Ermessen ,auf
Null“ (vgl. Binder, WM 2008, 2340, 2348, Noack, Status Recht 2008, 356, 357; Veranneman, in
Jaletzke/Veranneman, FMStG, Vorbm. §§ 6 bis 8 FMStFG, Rn. 21 ff.).

Bereits faktisch begriindet daher die Festsetzung erhohter Eigenkapitalanforderungen den Zwang,
im Bedarfsfalle — wie auch die Erfahrungen mit dem Finanzmarktstabilisierungsfonds gezeigt
haben - Mittel des Sonderfonds zu beantragen. Eines gesetzlichen Zwangs, also eines Eingriffs in
die der Geschaftsleitung vom Gesetz zugewiesenen Kompetenzen, bedarf es folglich nicht. Eine
Regelung zur Zwangsrekapitalisierung von Kreditinstituten ist folglich nicht erforderlich und

wirde auf gravierende verfassungsrechtliche Bedenken stoRen.



