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Stellungnahme zur Anhérung am 9. Juni 2010 zum Gesetzentwurf der Bundes-
regierung ,Entwurf eines Gesetzes uber die aufsichtsrechtlichen Anforderungen
an die Vergitungssysteme von Instituten und Versicherungsunternehmen® (BT-
Drucksachen 17/1291, 17/1457)

Zusammenfassung

a) Unterstitzung der Zielsetzungen:
Der vorliegende Gesetzentwurf verfolgt das Ziel, bei den beaufsichtigten
Finanzdienstleistungsunternehmen das Risikomanagement in Bezug auf
Angemessenheit, Transparenz und Ausrichtung auf Nachhaltigkeit der
Vergitungssysteme wesentlich zu starken und der Aufsichtsbehérde
neue, weitreichende Befugnisse einzuraumen. Diese Zielsetzung ver-
dient Unterstitzung, denn sie zielt ausdriicklich darauf ab, der falschen
Zielsetzung und Anreizwirkung von Vergutungsstrukturen entgegen-
zuwirken, insbesondere den hohen, kurzfristorientierten Bonuszahlun-
gen, die als eine von mehreren Ursachen gewissermal3en als ,Brand-
beschleuniger der Krise” (so der Vorstandschef der Munich Re, Niko-
laus von Bomhard, FAZ v. 16.2.2010) , mit zur Finanzmarktkrise bei-

getragen haben.
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b) Notwendige Begrenzung des Anwendungsbereichs:
Dabei geht die Bundesregierung davon aus, dass sie hiermit im Wesent-
lichen internationale Verpflichtungen umsetzt, die u.a. auf Vorgaben des
.Financial Stabilty Board” (FSB) basieren. Soweit jedoch der Entwurf weit
Uber diese Vorgaben hinausgeht und die Aufsicht auf die (variablen)
Vergutungen samtlicher Arbeitnenmer der betroffenen Unternehmen ers-
trecken will, sollte dies in verfassungskonformer Weise korrigiert werden
(dazu unten). Es bietet sich an, den Anwendungsbereich auf Geschafts-
leiter und die Mitarbeiter zu beschrénken, die aufgrund ihrer Tatigkeit
hohe Risikopositionen fur das Unternehmen schaffen kbnnen; alternativ
— oder auch erganzend — kann im Gesetz klargestellt werden, dass Tarif-
vertrage und darauf basierende Betriebsvereinbarungen nicht einbezo-

gen sind.

c) Die Aufsichtsbehorde soll kiinftig befugt sein, im Falle der Unterschrei-
tung oder drohenden Unterschreitung bestimmter aufsichtsrechtlicher
Anforderungen die Auszahlung von variablen Vergitungsbestandteilen
zu untersagen oder auf einen bestimmten Anteil des Jahresergebnisses
zu beschranken. Auch wenn dies verschiedene Rechtsfragen aufwirft,
die klarungsbeduirftig sind, kann durch die EinrAumung dieser Befugnisse
ein Beitrag zur Vermeidung weiterer finanzieller Schieflagen von Banken

und Versicherungen geleistet werden.

Da es um variable Vergutungen geht, deren Auszahlung ggfs. das Un-

ternehmen in eine starke finanzielle Schieflage bringen kann, ist
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diese aufsichtsrechtliche Eingriffsmog-

lichkeit auf diejenigen Personen zu fokussieren, deren Vergltung ein
entsprechendes ,Schadenspotenzial“ hat. Dies sind Vergutungen der
Geschéftsleitungen sowie derjenigen Mitarbeiter/innen unterhalb der
Vorstandsebene beziehen, die hohe Risikopositionen fur das Unterneh-
men schaffen kbnnen (sogen. ,risk taker®). Bei den tarifunterworfenen
Arbeitnehmern besteht dagegen keinerlei schadliches Potenzial, das ei-
ne staatliche Aufsicht Gber tarifvertragliche Regelungen rechtfertigen
konnte (sofern man eine derartige , Tarifzensur® im konkreten Fall Giber-
haupt fur verfassungsrechtlich zul&ssig hielte, was hier verneint wird).
Dazu und zu konkreten Anderungsvorschlagen wird unten ausfihrlicher

Stellung bezogen.

Zu Artikel 1- Anderung des Kreditwesengesetzes (KWG  ):

1. § 25 a KWG-Entwurf (KWG-E):

a) Begrenzung des Anwendungsbereichs im Einklang mit d en interna-
tionalen Vorgaben des FSB:

Die Erganzung des Absatz 1 ist zu unterstiitzen, allerdings sollte der Begriff
der ,Mitarbeiter“, der den personlichen Geltungsbereich der Vorschriften be-
schreibt, gesetzlich so definiert werden, dass die Arbeitnehmer, die unter
den personlichen Geltungsbereich der einschlagigen Tarifvertrage fallen,
nicht erfasst sind, um im Hinblick auf Artikel 9 Absatz 3 GG eine verfas-
sungsrechtlich zweifelsfreie Regelung zu schaffen. Auch die internationalen
Standards des FSB, deren Umsetzung die Bundesregierung anstrebt, be-
ziehen sich ausschlief3lich auf die Mitarbeiter/innen, deren Téatigkeit sich we-
sentlich auf das Risikoprofil auswirkt oder auswirken kann (sogen. ,risk ta-
ker®).
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Insofern geht der Entwurf weit Gber die internationalen Vorgaben hinaus,
ohne dass dies in der Sache erforderlich wéare. Durch diese Anderung wiirde

ein Konflikt mit der Tarifautonomie gemalf Art. 9 Abs. 3 GG vermieden.

Alternativ kann auch im Gesetzentwurf selbst klargestellt werden, dass Ta-
rifvertrdge und in deren Umsetzung geschaffene betriebsverfassungsrechtli-
che Vereinbarungen nicht von diesem Gesetz erfasst sind, um eine Be-

schrankung der Tarifautonomie von vornherein auszuschlief3en.

Der Entwurf ist allerdings in Bezug auf die Einbeziehung tarifvertraglicher
Regelungen zur variablen Vergitung nicht eindeutig. Er spricht von ,vertrag-
lichen Vereinbarungen mit den Mitarbeitern” (vgl. 8 45 Absatz 1a Satz 1
KWG-E; ebenso § 81 b Absatz 1a VAG-E), was eher auf individualvertragli-
che als kollektive Vereinbarungen schliel3en lasst. Andererseits wird etwa im
Entwurf der Instituts-Vergitungsverordnung, die auf Grundlage des Geset-
zes erlassen werden soll, in 8 9 Satz 2 gesagt, dass auf Grundlage und in
Anwendung tarifvertraglicher Regelungen geschlossene Vergitungsverein-
barungen als mit den Anforderungen der Rechtsverordnung vereinbar ge-
Iten. (Die identische Regelung enthélt § 6 Satz 2 des Entwurfs einer Versi-
cherungs-Vergutungsverordnung.) Dies deutet daraufhin, dass auch Tarif-
vertrage grundsatzlich in die aufsichtsrechtliche Priifung einbezogen sein

sollen.

Es wird empfohlen, im Gesetzentwurf ausdriicklich klarzustellen, dass
tarifvertragliche Vereinbarungen nicht als Vereinbarungen im Sinne des
Entwurfs gelten. Denn eine staatliche Aufsicht Giber die in Ausibung der
Tarifautonomie (Artikel 9 Absatz 3 GG) erzielten Vertrage wéare verfassungs-
rechtlich nicht vertretbar. Darin lage eine Tarifzensur, die unweigerlich zu

einer gravierenden Beschrankung der Tarifautonomie fiihren wirde. In der
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Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist seit langem anerkannt,
dass gerade im Bereich der Entgelte der GrundRechtsschutz des Art. 9 Abs.
3 GG sehr stark ausgepragt ist (vgl. nur BVerfG v. 27.4.1999 in: AP Nr. 88
zu Art. 9 GG). Zwar sind danach gesetzliche Regelungen, die in Tarifvertra-
ge eingreifen, nicht absolut ausgeschlossen. Jedoch muss ein entsprechen-
des Gesetz dem Grundsatz der VerhaltnismanRigkeit entsprechen, d.h. ge-

eignet, erforderlich und fur die Tarifvertragsparteien zumutbar sein.

Die Tarifvertrage fur Banken und Versicherungen enthalten keinerlei Rege-
lungen zur variablen Vergutung, die einen staatlichen Eingriff rechtfertigen
konnten. Variable Entgelte sind — wenn sie denn Uberhaupt anfallen, was
nur fur einen begrenzten Teil der Bankangestellten der Fall ist — der Hohe
nach als gering zu bewerten. Ihr finanzielles, maximales Volumen kann nicht
als“hohe Risikoposition” flr das jeweilige Unternehmen eingestuft werden.
Insbesondere schaffen sie auch keine Anreize fur riskante Aktivitaten, also
keine negativen Verhaltensanreize. Sie sind zugleich fur die Arbeitnehmer
an Ziel- oder Erfolgskriterien geknipft, so dass der Arbeitnehmer auch das
Risiko tragt, keine variable Vergttung zu erhalten. Risiko und Verantwortung

sind hier also angemessen zugeordnet.

Vor diesem Hintergrund ware die Einbeziehung von Tarifvertragen nicht ge-
eignet, um die mit dem vorliegenden Gesetzentwurf verfolgten Ziele zu er-
reichen. Es bietet sich an, hier eindeutig zu definieren, dass als ,Mitarbeiter*
I. S. d. Entwurf die Geschaftsleitungen und die Gruppe der

Beschaftigten gemeint sind, die in ihrer Tatigkeit hohe Risikopositionen flr

das Unternehmen schaffen kdnnen.
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b) Klarung des Verhaltnisses zwischen VorstAG dem Entw urf:

Der neue 8§ 25 a Absatz 5 (und in vergleichbarer Weise § 64 b Absatz 5
VAG-Entwurf) soll die in einer Rechtsverordnung néaher zu regelnden Vor-
gaben zur Umsetzung des Gesetzes inhaltlich im erforderlichen Umfang be-
schreiben und gegenstandlich beschranken. Hier sollte zur

Vermeidung von Zweifelsfragen klargestellt werden, dass die durch

das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergutungen (VorstAG im
Jahr 2009 geschaffenen Vorgaben (siehe § 87 AktG) hierdurch nicht be-
riihrt oder beschrankt werden. So sieht es der Entwurf im Ubrigen fiir die Of-
fenlegung der Vergutungen vor, wenn er ausdrtcklich anordnet, dass die
handelsrechtlichen Vorschriften insoweit unberthrt bleiben (vgl. 88§ 25 a Ab-
satz 5 Satz 3 KWG-E; ebenso: § 64 b Absatz 5 Satz 4 VAG-E).

Insbesondere ware es kontraproduktiv, wenn Vorgaben erlassen wirden,
welche die Kompetenz und Verantwortung des Aufsichtsrats in

Fragen der Vorstandsvergutung beeintrachtigen. Es kann durchaus sinnvoll
sein, den Aufsichtsraten — je nach GroRRe der Gesellschaft, Komplexitat und
Risikogehalt der jeweiligen Unternehmensaktivitaten — zusatzliche, tber §
87 AktG hinausgehende Regeln vorzugeben. Jedoch ist zur Wahrung der
Verantwortung sicherzustellen, dass allein der Aufsichtsrat die Vergutungs-

entscheidungen fur den Vorstand zu treffen hat.

Daher sollte in dem neuen Absatz 5 Nr.2 die Aufgabe der Uberwachung der
Vergutungssysteme in Bezug auf den Vorstand (Geschaftsleitung)

dem Aufsichtsorgan zugewiesen werden.

Ferner sollte auch die Uberwachung der Angemessenheit des Vergiitungs-

system der sogen. ,risk taker” — zumindest auch - als Aufgabe des
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Aufsichtsorgans vorgesehen werden. Hierflr spricht, dass eine Geschaftslei-
tung, deren Vergutung — nicht unbedingt und in jedem Fall ihnrem Einver-
standnis — umstrukturiert wird, nicht ohne weiteres die Gewahr bietet, die
Vergutungssysteme der ihr nachgeordneten Beschaftigten im

Sinne der Zielsetzungen des Gesetzentwurfs umzugestalten. Eine Einbezie-
hung des Aufsichtsorgans wiirde auch dazu beitragen, dass die Vergu-
tungssysteme insoweit aufeinander abgestimmt sind und insoweit ein ge-

wisser Gleichlauf erzielt wird.

c) Die im Absatz 5 des Entwurfs vorgesehene Mdglichkeit, die Befugnis
zum Erlass der Rechtsverordnung auf die BaFin zu tbertragen, ist sehr
zweifelhaft. Dies ist auch in § 6b Absatz 5 Satz 5 VAG-E vorgesehen. Da-
mit wirde eine Behorde die Vorgaben erlassen, deren

Einhaltung sie selbst Giberwachen soll. Dies erscheint nicht tberzeugend.
Die Rechtsverordnungen — zu beiden Branchen — sollten daher in jedem Fall

vom zustandigen Ministerium erlassen werden.

Die (sinnvolle) Vorgabe zur Anhérung der Spitzenverbande der Institute
sollte auch im Entwurf zur Anderung des VAG entsprechend vorgesehen
werden, denn die jetzt unterschiedlich vorgesehene Verfahrensweise ist
sachlich nicht vertretbar.

. 845 KWG-E:

Unklare Rechtsfolgen der Ausiibung der Befugnis zur Untersagung der

Auszahlung variabler Vergitungen:

Die in Absatz 1 Satz 1 Nr. 4 vorgesehene Regelung kann sich aus den oben
genannten, verfassungsrechtlichen Grinden nur auf die Geschéftsleitungen

und die Gruppe der ,risk taker* beziehen. Sie ist jedoch unklar, was die
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variabler Vergutungsbestandteile betrifft. So stellt sich die Frage, ob durch
die aufsichtsrechtliche Anordnung ein moglicher Anspruch eines Beschaftig-
ten ,vernichtet” wird oder ob die Auszahlung nur zeitlich aufgeschoben wer-
den soll (wobei sich dann die Frage stellt, unter welchen Bedingungen eine

spatere Auszahlung zulassig ware).

Ebenso scheint der Rechtsweg fur Rechtsstreitigkeiten in dieser Sache re-
gelungsbediirftig. Es liegt nahe, dass ein Beschaftigter einen Anspruch
durch Klage beim Arbeitsgericht verfolgen musste; fraglich ist aber, ob dann
das Gericht auch die ,Vorfrage“ der Rechtmafigkeit der BaFin-Anordnung

Uber die Untersagung oder Beschrankung zu prufen héatte.

Pflicht zur Umstellung der vertraglichen Vereinbaru ngen:

Noch problematischer ist der geplante neue Absatz 1a des § 45 KWG: er
will Unternehmen verpflichten, der Untersagungs- und beschrankungsbe-
fugnis der BaFin in den Vertragen mit den Mitarbeitern Rechnung zu tragen
(ebenso: 81b Absatz 1a Satz 2 VAG-E). Es ist sehr fraglich, wie in Formu-
lararbeitsvertragen — fir die Zukunft — ein dem Absatz 1a Satz 1 entspre-
chender Vorbehalt wirksam vorgesehen werden kann, insbesondere im
Rahmen der AGB-Prufung gemaf 88 305 ff. BGB. Es musste sich um einen
klar und verstandlich formulierten Vorbehalt handeln, der nicht gegen § 308
Nr. 4 BGB verstof3t (BAG 18. Marz 2009 - 10 AZR 289/08). Allein ein klarer
Freiwilligkeitsvorbehalt, der die gesamte variable Vergitung erfasst, ware
wohl zur Erreichung der rechtlichen Verpflichtung der Geschaftsleitung ge-
eignet, soweit es nur um vergleichsweise geringe Anteile der Gesamtvergi-
tung geht. Allerdings waren solche Freiwilligkeitsklauseln in der Praxis wohl

nur sehr schwer durchsetzbar.

Vereinte
Dienstleistungs-
gewerkschaft

Bundesverwaltung
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Vor diesem Hintergrund werden Versuche, auch fur bereits bestehende Ver-
trage eine entsprechende Anpassung durchzusetzen (Anderungskiindigung

oder einvernehmliche Vertragsédnderung) aufl3erst schwierig sein.

Der geplante § 45 Absatz 1a Satz 2 KWG-E (ebenso § 81b Absatz 1a Satz
3 VAG-E) sieht vor, dass aus vertraglichen Vereinbarungen tber variable
Vergiutung, welche der Untersagungsbefugnis der BaFin entgegenstehen,
keine Rechte hergeleitet werden kdnnen.

Die darin liegende Ruckwirkung des Gesetzes auf Altvertrage erscheint
rechtlich sehr bedenklich. Die Medienberichte GUber Empfehlungen der G 20-
Staaten oder Uber beschlossene Prinzipien des FSB sind schon aus griin-
den des fehlenden Bezugs zu individualrechtlichen Vereinbarungen nicht
geeignet, ein berechtigtes Vertrauen in den Fortbestand vertraglicher Ver-

einbarungen auszuschliel3en.

Zu Artikel 2 — Anderung des Versicherungsaufsichtsg esetzes (VAG)

Die obigen Ausfiihrungen und Empfehlungen zu den beabsichtigen Anderungen
des KWG gelten flr den Bereich der Versicherungswirtschaft  entsprechend,

soweit es um folgende Themen geht:

- die Einbeziehung lediglich der Geschéaftsleiter und Mitarbeiter, die hohe
Risikopositionen begriinden kénnen (8 64 b Absatz 1 VAG-E);

- die Klarstellung, dass Tarifvertrdge und auf ihnen basierende Betriebs-
vereinbarungen nicht betroffen sind;

- die unklaren Rechtsfolgen einer Untersagung oder Beschrankung der
Auszahlung variabler Vergutungsbestandteile durch die BaFin (§ 81 b
Absatz 1la VAG-E);
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- die Klarstellung, dass die gesetzlichen Vorgaben (8 87 Aktiengesetz) zur
Vorstandsvergutung — geandert 2009 durch das Gesetz zur Angemes-
senheit der Vorstandsvergitung) durch den vorliegenden Gesetzentwurf
nicht berthrt werden; einschlief3lich der alleinigen Kompetenz des Auf-
sichtsorgans (Aufsichts- oder Verwaltungsrat) fur alle Fragen der Vor-
standsvergutungen sowie auch fur die Vergutungssysteme der risikore-

levanten Mitarbeiter (,risk taker®).

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird insoweit auf die Ausfihrungen zu
den einzelnen Vorschriften zur Anderung des KWG (Artikel 1) Bezug genom-

men.

Dariiberhinaus gibt lediglich eine weitere Anderung des VAG Anlass zur Stel-

lungnahme:

8 64 b VAG-E: Einbeziehung der Vergutung der Aufsic  htsratsmitglieder

Nach Absatz 1 sollen — anders als im Entwurf zum KWG — auch die Vergu-

tungen der Aufsichtsrate einbezogen werden.

Es Uberrascht, dass insoweit Institute und Versicherungsunternehmen un-
terschiedlich behandelt werden sollen. Sachliche Grinde hierfur sind nicht
ersichtlich. Es ist zwar zu begrtuf3en, wenn auch die Verglutungssysteme der
Aufsichtsratsmitglieder angemessen, transparent und auf eine nachhaltige

Entwicklung des Versicherungsunternehmens ausgerichtet sein sollen.

10
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Gleichwohl sprechen meines Erachtens die besseren Griinde gegen eine
Einbeziehung in den Entwurf. Denn die Aufsichtsratsvergitung wird aus-
schlief3lich von der Hauptversammlung beschlossen. Im Fokus des Gesetz-
entwurfs steht aber einerseits die Geschaftsleitung, die fur die geforderte
Ausrichtung der Mitarbeitervergtitungssysteme verantwortlich sein soll und
insoweit mit der Aufsichtsbehdrde zu kooperieren hat, andererseits das Auf-
sichtsorgan hinsichtlich der Festlegung der Vorstandsvergutungen. Eine
Geschaftsleitung wird sich aber nicht bewertend zur von den Eigentiimern
festgesetzten Aufsichtsratsvergitung auf3ern, sie hat hier schlicht keine

Kompetenz. Gleiches gilt im Ergebnis fur den Aufsichtsrat.

Im Ubrigen geht der Entwurf zu § 81b Absatz 1a Satz 2 VAG von ,vertragli-
chen Vereinbarungen (der Versicherungsunternehmen) mit ihren Aufsichts-
ratsmitgliedern® aus. Da die Vergutung in der Satzung oder durch gesonder-
ten Beschluss der Hauptversammlung festgesetzt wird, gibt es in der Praxis
keine diesbezuglichen vertraglichen Vereinbarungen, deren Inhalt beauf-
sichtigt werden kénnte.

Sollte es bei der Einbeziehung der Aufsichtsratsvergttung — gleichermal3en
fur Institute und fur Versicherungen — bleiben, ist meines Erachtens der
Uberwachungs- und Beratungsfunktion des Aufsichtsorgans Rechnung zu
tragen, d. h. hier sind andere Kriterien fur eine angemessene Vergitung zu-
grunde zu legen sind als bei Vorstanden oder anderen Mitarbeitern. Es
spricht viel dafiir, dass eine reine Festvergitung dem am ehesten Rechnung

tragt. Insoweit verweise ich auf die vorliegende Stellungnahme des DGB.

Martin Lemcke

Leiter Bereich Mitbestimmung
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