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I. Allgemeine Anmerkungen

Das Bundeskabinett hat am 9. Februar 2010 den Regierungsentwurf fiir ein ,,Gesetz tiber die
aufsichtsrechtlichen Anforderungen an die Vergiitungssysteme von Instituten und Versiche-
rungsunternehmen* verabschiedet. Wir méchten die Gelegenheit wahrnehmen und den Bun-
desrat auf die aus Sicht der deutschen Kreditwirtschaft wichtigen Punkte im Zusammenhang
mit dem Regierungsentwurf aufmerksam machen. Wir bitten um eine Beriicksichtigung unse-
rer Petiten im Rahmen des weiteren Gesetzgebungsverfahrens.

1. Grundsatzliche BegruBung der Initiative

Der Zentrale Kreditausschuss (ZKA) begriif3t grundsétzlich die auf internationaler Ebene, ins-
besondere von den G20 sowie dem Financial Stability Board (FSB), vorgelegten Empfehlun-
gen und Vorschldge zur Gestaltung von Vergutungssystemen sowohl fir die Mitglieder der
Geschéftsleitung als auch fir Mitarbeiter, die hohe Risikopositionen begriinden kénnen. Mit
dem Rundschreiben der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht 22/2009 (BA) vom
21.12.2009 — Aufsichtsrechtliche Anforderungen an die Vergltungssysteme von Instituten —
und der auf Grundlage des vorliegenden Gesetzentwurfes zu erlassenden Rechtsverordnung
sollen diese Empfehlungen und Vorschl&ge in nationales Recht tberfiihrt werden.

Das Ziel, bei der Ausgestaltung der Vergiitung noch starkere Anreize zu einem nachhaltigen
unternehmerischen Handeln zu setzen, ist grundsétzlich zu begrifRen. UnverhaltnismaRige Bo-
nuszahlungen sind weder im Hinblick auf eine angemessene Risikosteuerung noch in der Of-
fentlichkeit vertretbar. Auch dirfen Missmanagement oder Fehlverhalten nicht ,,belohnt* wer-
den. Insbesondere unter Risikogesichtspunkten erscheint es daher sachgerecht, bei Vergu-
tungssystemen unter Beruicksichtigung des Grundsatzes der Proportionalitat auf eine noch stér-
kere Verankerung von Komponenten mit langfristiger Anreizwirkung und Risikoabhéngigkeit
zu achten.

2. Mehrfache Uberarbeitungen vermeiden

Unter der Uberschrift ,,A. Problem und Ziel“ des Regierungsentwurfs sowie an verschiedenen
weiteren Stellen des Entwurfes wird darauf hingewiesen, dass mit dem geplanten Gesetz die
vergitungsrelevanten Vorgaben der CRD-Anderungsrichtlinie (CRD I11) umgesetzt werden
sollen. Die Richtlinie wird allerdings — wie zutreffend ausgefiihrt wird — auf EU-Ebene noch
diskutiert. Vom Rat wurde zwar Ende November 2009 ein Vorschlag zur Anderung der CRD-
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Richtlinie angenommen. Allerdings ist nicht ausgeschlossen, dass das Européaische Parlament
noch Anderungsbedarf beim Richtlinienvorschlag sieht.

Aus unserer Sicht sollten Anpassungen des nationalen Rechts an europaische Rechtslagen erst
dann vorgenommen werden, wenn diese feststehen und sich nicht erst noch im Entwurfsstadi-
um befinden. Wir halten es zudem fiir wichtig, dass soweit wie moglich eine laufende Uberar-
beitung der bereits an AT 7.1 der MaRisk vom 14. August 2009 angepassten Vergutungssys-
teme vermieden wird. Dass auch zum Ende eines Normsetzungsverfahrens noch wesentliche
Anderungen erfolgen kénnen, hat schon die bis Ende Dezember 2009 erfolgte Anpassung der
Vergutungsregelungen fur Institute im Sinne des KWG in AT 7.1 der MaRisk an die FSB-
Prinzipien und die damit verbundene Uberfiihrung in das BaFin-Rundschreiben 22/2009 (BA)
vom 21. Dezember 2009 gezeigt. Im Interesse einer auch von uns beftirworteten langfristigen
Akzeptanz der neuen Regelungen sollten solche wiederholten Anpassungen vermieden werden,
die bei geringfligigem Zuwarten zudem auch in einem Verfahren abgewickelt werden kénnen.

Wesentliche Anderungen beim Entwurf der CRD-Anderungsrichtlinie, die Vergitungsfragen
betreffen, sollten daher bereits im Laufe dieses Gesetzgebungsverfahrens bzw. dem Verfahren
zum Erlass der kiinftigen Rechtsverordnungen berlicksichtigt werden.

An dieser Stelle mochten wir auch hier nochmals unsere Erwartung zum Ausdruck bringen,
dass das Rundschreiben 22/2009 (BA), wie von der BaFin in ihrem Anschreiben vom 1. De-
zember 2009 zum ersten Entwurf des Rundschreibens auf Seite 2 oben ausdrticklich klarge-
stellt, inhaltlich unverandert in das materielle Recht uberfiihrt wird. Die tragenden Prinzipien
dieses Rundschreibens (Differenzierung zwischen den Mitarbeitergruppen — insbesondere zwi-
schen Geschéftsleitern, Risikotragern und den tbrigen Mitarbeitern und die Selbsteinschéatzung
durch die Institute), die gerade im Hinblick auf verfassungsrechtlich geschiitzte Positionen der
Betroffenen (Institute, Mitarbeiter) einen Ausgleich schaffen, missen sich auch in der Verord-
nungsermdchtigung und entsprechenden Eingriffsbefugnissen wiederfinden. Diese Prinzipien
sollten daher auch schon fir die materiellen Regelungsgegensténde des vorliegenden Gesetz-
entwurfes, u. a. die geforderte Anderung bestehender vertraglicher Vereinbarungen, gelten
(siehe hierzu ausfihrlich unter I1. 3.).



1. Einzelanmerkungen

1. Erweiterung der Gegenstéande des Risikomanagements, § 25a Abs. 1 Satz 3 Nr. 4
KWG-RegE

Wir halten es flr notwendig, eine Definition der Begriffe ,,Vergitung“ und ,,Vergutungssys-
tem“ im Gesetz zu verankern. Da Eingriffsbefugnisse betreffend die Vergiitung bzw. Sankti-
onsmaglichkeiten im Falle unzureichender Vergitungssysteme geschaffen werden sollen, soll-
ten wesentliche Definitions- und Abgrenzungsfragen im Gesetz und nicht erst in einer Rechts-
verordnung geklart werden. Hierzu sollten die Definitionen aus Abschnitt 2 Tz. 1 und 2 des
BaFin-Rundschreibens Nr. 22/2009 (BA) vom 21.12.2009 in das Gesetz aufgenommen wer-
den.

Es sollte insbesondere entsprechend Abschnitt 2 Tz. 1 Satz 2 des BaFin-Rundschreibens klar-
gestellt werden, dass ,,monetare oder monetar bewertbare Nebenleistungen, die keine Anreiz-
wirkung zur Eingehung von Risikopositionen entfalten, wie z. B. tarifvertraglich geregelte va-
riable Vergitungsbestandteile, tarifliche und betriebliche Versicherungs- und Sozialleistungen,
Rabatte etc. sowie im Bereich der Mitarbeiter die Leistungen zur betrieblichen Altersversor-
gung®, nicht als Vergitung gelten. Wirde dieser Hinweis fehlen, konnte die geplante Neurege-
lung so missverstanden werden, dass alle vom Unternehmen zu erbringenden Leistungen, auch
wenn durch sie Risikopositionen nicht begriindet werden kdnnen, Gegenstand der Betrachtung
sein sollen. Dies ist jedoch angesichts der klaren Formulierung im Rundschreiben der BaFin
nicht gewollt.

Wir schlagen daher vor, § 25a Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 KWG-RegE wie folgt zu erganzen (Ergén-
zungen unterstrichen und kursiv):

,»4. umfasst angemessene, transparente und auf eine nachhaltige Entwicklung des Instituts
ausgerichtete Vergutungssysteme fur Geschaftsleiter und Mitarbeiter. Vergiitung sind die
monetdren oder monetar bewertbaren Leistungen, die ein Geschéftsleiter oder Mitarbei-
ter im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit von dem Institut erhalt. Nicht als Vergitung
im Sinne des vorstehenden Satzes gelten monetare oder monetar bewertbare Nebenleis-
tungen, die keine Anreizwirkung zur Eingehung von Risikopositionen entfalten, wie z. B.
tarifvertraglich geregelte variable Vergutungsbestandteile, tarifliche und betriebliche
Versicherungs- und Sozialleistungen, Rabatte, sowie im Bereich der Mitarbeiter die Leis-
tungen zur betrieblichen Altersversorgung. Vergitungssysteme umfassen die institutsin-
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ternen Regelungen zur Verqutung sowie deren tatsachliche Umsetzung und Anwendung
durch das Institut.*

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf vorgeschlagen, Kundenin-
teressen auch im Rahmen der Vorschriften iber die Ausgestaltung von Verglitungssystemen
starker zu berucksichtigen. In diesem Zusammenhang hat er vorgeschlagen, das Erfordernis,
angemessene, transparente und auf eine nachhaltige Entwicklung des Instituts ausgerichtete
Vergutungssysteme fur Geschaftsleiter und Mitarbeiter zu schaffen, nicht in § 25a Abs. 1

Satz 3 KWG-RegE, sondern in § 25a Abs. 1 Satz 6 KWG-E zu regeln. Ziel des Gesetzentwur-
fes ist es jedoch, die FSB-Prinzipen zu Vergutungssystemen in nationales Recht umzusetzen.
Durch sie sollen Risiken fiir das jeweilige Institut und die Finanzstabilitat beseitigt werden.
Aus Sicht des Zentralen Kreditausschusses ist es daher richtig, die gesetzlichen Verglitungsan-
forderungen ebenso wie die Anforderungen des BaFin-Rundschreibens 22/2009 (BA) als wei-
tere Anforderungen an das Risikomanagement zu verstehen, wie dies der Regierungsentwurf
mit der Anknlpfung an § 25 a Abs. 1 Satz 3 KWG-RegE tut. Das vom Bundesrat hervorgeho-
bene Ziel einer Verbesserung des Anlegerschutzes ist wichtig. Es sollte jedoch nicht mit dem
hier verfolgten spezifischen Ziel der Beseitigung von Risiken fur die Finanzstabilitat vermischt
werden. Dies hat auch die Bundesregierung in ihrer GegendufRerung betont und mit dem zwi-
schenzeitlich vorgelegten Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Anlegerschutzes und Ver-
besserung der Funktionsfahigkeit des Kapitalmarkts das Anliegen des Bundesrates aufgegrif-
fen.

2. Verordnungserméchtigung, § 25a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 KWG-RegE

Aus der im Regierungsentwurf vorgesehen Formulierung von § 25 Abs. 5 Nr. 1 KWG-RegE
wird nicht hinreichend deutlich, dass sich die Regelungskompetenz zum Erlass von Bestim-
mungen Uber die Ausgestaltung positiver und negativer Vergltungsparameter im Rahmen der
Ausgestaltung der Vergitungssysteme auf variable Vergitungsbestandteile beschrénken soll,
wie dies im BaFin-Rundschreiben vorgesehen ist. Wir regen daher an, 8 25a Abs. 5 Satz 1
Nr. 1 KWG-RegE wie folgt zu fassen (Anderungen unterstrichen und kursiv):

,»1. die Ausgestaltung der Vergltungssysteme nach Absatz 1 Satz 3 Nummer 4 in den In-
stituten einschliellich der Entscheidungsprozesse und Verantwortlichkeiten, der Zusam-
mensetzung der Vergutung, fir variable Vergltungsbestandteile der Ausgestaltung posi-
tiver und negativer Vergutungsparameter; und der Leistungszeitraume sowie der Bertick-
sichtigung der Geschaftsstrategie, der Ziele, der Werte und der langfristigen Interessen
des Instituts,*




Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf vorgeschlagen, 8 25 Abs.
5 Satz 1 Nr. 1 KWG-RegE um das Ziel ,,Verhinderung von Fehlanreizen zu Lasten der Kun-
den zu ergénzen. Der Kundenschutz ist schon heute nach den Anforderungen des BaFin-
Rundschreibens 22/2009 (BA) als ein wichtiges Kriterium bei der Bemessung variabler Vergu-
tungsbestandteile zu berlicksichtigen. So ist der individuelle Erfolgsbeitrag auch anhand nicht-
finanzieller Parameter, namentlich der Kundenzufriedenheit, zu bestimmen. Hierauf hat auch
die Bundesregierung in ihrer GegenéulRerung zur Bundesratsstellungnahme hingewiesen. Spe-
ziell im Bereich des Wertpapierhandelsrechts sind Institute zudem verpflichtet, wirksame Vor-
kehrungen zu treffen, um eine Beeintrachtigung der Kundeninteressen zu vermeiden. Weitere
Pflichten werden den Instituten in diesem Zusammenhang mit dem Entwurf eines Gesetzes zur
Starkung des Anlegerschutzes und Verbesserung der Funktionsfahigkeit des Kapitalmarkts
auferlegt. Die Vorgaben des BaFin-Rundschreibens sollen auf Basis des vorliegenden Gesetz-
entwurfes in eine Vergltungs-Verordnung uberfiihrt werden, die die Regelungen des Gesetz-
entwurfes weiter konkretisiert. Flr eine allgemeine Erweiterung der Zielrichtung des vorlie-
genden Gesetzentwurfes auf Anleger- und Kundenschutzaspekte sind der Gesetzentwurf Gber
die aufsichtsrechtlichen Anforderungen an die Vergitungssysteme und die begleitende Vergi-
tungs-Verordnung jedoch nicht der richtige Ort. Entsprechendes gilt auch fiir die Anregung des
Bundesrates, den vorliegenden Gesetzentwurf um Regelungen zur Entgeltgleichheit fur Frauen
und Manner zu erweitern (vgl. hierzu auch auf die vorstehenden Ausfiihrungen unter 11.1.).

3. Verordnungsermachtigung, § 25a Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 und Satz 2 KWG-RegE

Dem Ziel eines nachhaltigen Geschéftserfolgs widersprechen Bonifikationssysteme, die die
Stabilitat der Finanzmérkte gefahrden. Der Fokus internationaler VVorgaben liegt dementspre-
chend auf Instituten mit besonderer Risikostruktur und auf den leistungs- und erfolgsabhangi-
gen Vergutungssystemen besonderer Gruppen. Dementsprechend gelten nach dem Rund-
schreiben 22/2009 (BA) die in 8 25a Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 KWG-RegE adressierten Offenle-
gungsanforderungen nur fiir bestimmte Institute und dort auch nur fir Geschéftsleiter und Mit-
arbeiter, die hohe Risikopositionen begrinden kénnen. Diese Prinzipien sind im Hinblick auf
eine 1:1-Umsetzung der internationalen Anforderungen, aber auch fiir die von der BaFin ange-
kindigte inhaltlich unveranderte Umsetzung des BaFin-Rundschreibens in materielles Recht
unmittelbar in die Verordnungsermachtigung zu tbernehmen.

Wir empfehlen daher fir § 25a Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 KWG-RegE die folgende Formulierung
(Ergénzungen unterstrichen und kursiv):
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»3. die Offenlegung der Ausgestaltung der Vergiitungssysteme sowie der Zusammenset-
zung der Vergutung fir Geschéftsleiter und Mitarbeiter, die hohe Risikopositionen be-
grunden kénnen, einschliel3lich garantierter Bonuszahlungen und Abfindungszahlungen
unter Ausweis der hochsten geleisteten Abfindung und des jeweiligen Gesamtbetrages
und der jeweiligen Anzahl der Beginstigten.*

8§ 25a Abs. 5 Satz 2 KWG-RegE sollte vor diesem Hintergrund zudem durch die beiden fol-
genden Satze ersetzt werden (Anderungen unterstrichen und Kursiv):

,Die Regelungen haben sich insbesondere auf Geschéaftsleiter und Mitarbeiter, die hohe
Risikopositionen begriinden kénnen, zu beziehen und orientieren sich insbesondere an
GroRe und Vergultungsstruktur des Instituts sowie Art, Umfang, Komplexitét, Risikoge-
halt und Internationalitat der Geschaftsaktivitaten-zu-orientieren. Ob diese auf besondere
Mitarbeitergruppen fokussierten Anforderungen in Instituten anzuwenden sind und ob
diese Mitarbeiter haben, die hohe Risikopositionen begriinden kénnen, legen die Institute
auf der Grundlage von Risikoanalysen eigenverantwortlich fest.*

4. Befugnis der BaFin, die Auszahlung variabler Vergitungsbestandteile zu untersagen
oder zu beschranken, 8 45 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KWG-RegE

Die BaFin kann nach § 45 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KWG-RegE bei unzureichenden Eigenmitteln
oder unzureichender Liquiditat die Auszahlung variabler Vergitungsbestandteile untersagen
oder beschranken. Die Gesetzesbegriindung beruft sich diesbeziiglich auf die Vorgaben der
FSB-Prinzipien bzw. der CRD-Anderungsrichtlinie. Dabei lasst der Gesetzentwurf jedoch un-
berucksichtigt, dass die erwéhnten internationalen VVorgaben von einer Differenzierung auf
Institutsebene (,,significant financial institutions*) bzw. Mitarbeiterebene (,,Mitarbeiterkatego-
rien, einschliellich der Geschaftsleitung, deren Tétigkeit sich wesentlich auf das Risikoprofil
auswirkt®) ausgehen. Diese Differenzierung, die auch dem BaFin-Rundschreiben zugrunde
liegt, fehlt in § 45 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KWG-RegE. Vielmehr geht diese VVorschrift von einer
fir alle Institute und alle Mitarbeiter geltenden Befugnis der BaFin aus, die Auszahlung variab-
ler Vergutungsbestandteile zu untersagen oder zu beschrénken. Insofern gibt der Gesetzent-
wurf der BaFin weiterreichende Eingriffsbefugnisse als dies die internationalen VVorgaben vor-
sehen. Wir sprechen uns daher dafiir aus, diese Eingriffsbefugnis der BaFin entsprechend den
internationalen VVorgaben zu beschranken..

Zudem bleibt unklar, ob von der Untersagungs- bzw. Beschrankungsbefugnis nach 8§ 45 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 KWG-RegE auch tariflich verankerte Vergutungsbestandteile erfasst werden sol-
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len. 8 45 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KWG-RegE unterscheidet nicht danach, ob die variable Vergu-
tung auf individualrechtlicher (arbeitsvertraglicher) oder kollektivrechtlicher Grundlage (Ta-
rifvertrag, Betriebs-/Dienstvereinbarung) gewahrt wird. Variable Vergutungen werden in den
Instituten allerdings zum Teil tarifvertraglich geregelt.

Untersagungs- und Beschrankungsbefugnisse in Bezug auf diese von den Tarifvertragsparteien
getroffenen Regelungen wiirden einen gravierenden Eingriff in die grundgesetzlich geschiitzte
Tarifautonomie nach Art. 9 Abs. 3 GG darstellen. Eine aufsichtsrechtliche Weisung, die sich
auf eine derart allgemein gehaltene, einfachgesetzliche Grundlage wie 8 45 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
KWG-RegE stutzt, vermag aus unserer Sicht weder die Unwirksamkeit einer verfassungsrecht-
lich geschutzten tarifvertraglichen Norm begriinden noch die dort geregelten Rechtsfolgen aus-
zuhebeln. Das Gleiche muss gelten, wenn die Tarifvertragsparteien im Rahmen der tariflichen
Regelungen dem Arbeitgeber durch Offnungsklauseln einen teilweisen betrieblichen Rege-
lungsspielraum im Wege einer Kollektivvereinbarung tiberlassen haben.

Betroffen ist ferner die durch Art. 2 Abs. 1 GG geschlitzte Vertragsfreiheit der Tarifvertrags-
parteien, der Arbeitgeber- und betrieblichen Arbeitnehmervertretungen sowie der Arbeitgeber
und ihrer Mitarbeiter. § 45 KWG-RegE stellt einen Eingriff in die grundrechtlich geschtzte
Vertragsfreiheit dar. Derartige Eingriffe konnen nur gerechtfertigt sein, wenn sie verhaltnisma-
Rig sind. Insofern ist anzumerken, dass die im Regierungsentwurf vorgeschlagene Regelung —
anders als in der Regierungsbegrindung ausgefiihrt, nicht auf eine "unechte Rickwirkung"
beschrénkt ist. Der Entwurf sieht insbesondere vor, die Auszahlung variabler Vergutungsbe-
standteile zu untersagen oder auf einen Teil zu beschranken. NaturgemaR liegt die Entstehung
von Anspriichen auf variable Vergutungsbestandteile aber bereits lange Zeit vor deren Auszah-
lung. Erfolgt die aufsichtsrechtliche Untersagung oder Beschrankung aber zwischen An-
spruchsentstehung und Falligkeit der variablen Vergultung wirde eine nicht verhaltnismélige
"echte Ruckwirkung" vorliegen.

Selbst wenn man davon ausginge, dass ,,nur ein Fall der unechten Riickwirkung vorliegt, wére
zweifelhaft, ob tats&chlich die Gemeinwohlinteressen das Vertrauen auf den Fortbestand der
geltenden Rechtslage tiberwiegen. Die in der Gesetzesbegriindung genannten Griinde, die ge-
gen ein Vertrauen auf den Fortbestand der Rechtslage sprechen, vermégen nicht zu tiberzeu-
gen: Weder das Vorhandensein 6ffentlicher Diskussionen zu den Fehlanreizen bestimmter
Vergltungen noch die Veroffentlichung der Prinzipien des FSB oder der Empfehlungen der

G 20-Staaten in Pittsburgh haben fiir jedermann ersichtlich gemacht, dass in bereits bestehende
Vertrége eingegriffen werden wirde. Die vorgenannten Prinzipien bzw. Empfehlungen enthal-
ten lediglich ndhere Bestimmungen tber die Ausgestaltung der variablen Verguitung, nicht aber
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staatliche Eingriffsbefugnisse in bestehende Vertrdge. Zudem betreffen diese internationalen
Vorgaben lediglich bestimmte Beschéftigtengruppen und bestimmte Unternehmen; die geplan-
te gesetzliche Neuregelung erfasst aber unterschiedslos alle Beschéaftigten aller Institute i. S. d.
KWG. Dartiber hinaus wurde durch die Regelungen in Abschnitt 6 des BaFin-Rundschreibens
22/2009 gerade deutlich gemacht, dass in bestehende Vertrdge nicht eingegriffen werden kann
(Formulierung: ,,unter Berticksichtigung der konkreten Erfolgsaussichten im Rahmen des zivil-
und arbeitsrechtlich Mdglichen auf eine Anpassung hinwirken.*).

8 45 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KWG sollte daher wie folgt gefasst werden (Erganzungen unterstri-
chen und kursiv):

,»4. In Abhangigkeit insbesondere von der GréRe und der Vergitungsstruktur des Instituts
und von der Art, dem Umfang, der Komplexitat und dem Risikogehalt sowie der Interna-
tionalitat der Geschéftsaktivitaten die Auszahlung variabler Vergitungsbestandteile von
Geschéftsleitern und Mitarbeitern, die hohe Risikopositionen begriinden kénnen, unter-
sagen oder auf einen bestimmten Anteil des Jahresergebnisses beschréanken.*

Ergénzend regen wir an, in den Gesetzesmaterialien klarzustellen, dass von der Untersagung-
bzw. Beschrankungsbefugnis nicht auch tariflich vereinbarte bzw. geregelte variable Vergu-
tungsbestandteile, wie z.B. Sonderzahlungen oder ein tarifvertraglich geregeltes 13. oder 14.
Gehalt, erfasst werden.

5. Anpassung von Arbeitsvertragen, § 45 Abs. 1a Satz 1 KWG-RegE

Auf grundsatzliche Bedenken stol3t die in § 45 Abs. 1a Satz 1 KWG-RegE vorgesehene Rege-
lung, wonach die Institute verpflichtet sind, der Befugnis der BaFin, die Auszahlung variabler
Vergltungsbestandteile zu untersagen oder auf einen bestimmten Anteil des Jahresergebnisses
beschrénken zu kénnen, in entsprechenden vertraglichen Vereinbarungen mit ihren Geschéfts-
leitern und Mitarbeitern Rechnung zu tragen.

Die Regelung wird in mehrfacher Hinsicht dem VerhaltnisméRigkeitsgrundsatz nicht gerecht.
Unter den Begriff der "variablen Vergutungsbestandteile” konnten mangels weiterer Eingren-
zungen im Gesetz auch variable Entgelte von geringer Hohe wie z.B. ein variables 14. Mo-
natsgehalt fallen, durch die keine spirbaren Fehlsteuerungen verursacht werden. Die BaFin
kdnnte aufgrund des weiten Anwendungsbereichs von dem Eingriffsrecht zudem auch in Fél-
len Gebrauch machen, in denen die Vergutungssysteme des Instituts den Anforderungen des
Vergutungsrundschreibens der BaFin bzw. der kiinftigen Verordnung entsprechen oder in de-
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nen keine Kausalitat zwischen dem Vergitungssystem und der als kritisch bewerteten Lage des
Instituts besteht oder in denen eine unmittelbare Geféahrdung des Instituts nicht gegeben ist.
Dies erscheint unverhaltnisméaRig.

Zudem ist anzumerken, dass die vorgesehene Regelung nicht zwischen bestehenden arbeits-
rechtlichen Vereinbarungen und (Neu-)Vertragen, die nach Inkrafttreten des Gesetzes abge-
schlossen werden, unterscheidet. Die Anforderung zur Veradnderung bestehender arbeitsrechtli-
cher Vereinbarungen erscheint weder praktikabel noch rechtlich vertretbar. Das Gesetz formu-
liert im Ergebnis eine Pflicht des Instituts zum Eingriff in bestehende Vertrége. Aus arbeits-
rechtlicher Sicht ist eine Anpassung bestehender Arbeitsvertrdge jedoch nicht ohne weiteres,
sondern grundsétzlich nur im Einvernehmen aller Vertragspartner moglich.

Eine einseitige Anpassung durch den Arbeitgeber ist nur moglich, wenn der Arbeitsvertrag in
Bezug auf die variable Vergltung lediglich eine Rahmenregelung enthélt, durch die der Ar-
beitnehmer grundsétzlich eine Neujustierung der Vergltung hinnehmen muss. Wenn ein beste-
hender Arbeitsvertrag einer solchen Anpassung entgegensteht, ist eine Anderung zudem nur im
Einvernehmen mit dem jeweiligen Mitarbeiter moglich. Das BaFin-Rundschreiben 22/2009
vom 21. Dezember 2009 tragt diesem Umstand insoweit Rechnung, als hiernach Institute bei
schon bestehenden arbeitsrechtlichen Vereinbarungen, die mit den Anforderungen des Rund-
schreibens nicht vereinbar sind, auf Grundlage einer fundierten juristischen Begutachtung der
Rechtslage und unter Beriicksichtigung der konkreten Erfolgsaussichten im Rahmen der zivil-
und arbeitsrechtlich Mdglichkeiten auf eine Anpassung hinwirken sollen. Entsprechendes soll-
te auch fir die Aufnahme einer von § 45 Abs. 1a Satz 1 KWG-RegE geforderten ,,Zusatzver-
einbarung* in bereits bestehende arbeitsrechtliche Vereinbarungen gelten. Insoweit wird
nochmals auf die Ankilindigung der BaFin verwiesen, das Rundschreiben 22/2009 (BA) inhalt-
lich unverandert in materielles Recht zu tberfuhren.

Bei Arbeitnehmern musste bei einer Anderung der Arbeitsvertrage zudem eine AGB-gerechte
Formulierung gefunden werden, was angesichts der Unbestimmtheit und UnverhéltnismaRig-
keit der vorgesehen Regelungen im KWG kaum rechtssicher mdglich scheint.

Wir schlagen daher vor, § 45 Abs. 1a Satz 1 KWG-RegE wie folgt zu fassen (Ergédnzungen
unterstrichen und kursiv):

»Institute massen der Untersagungs- und Beschréankungsbefugnis des Absatzes 1 Satz 1
Nummer 4 in entsprechenden, nach Inkrafttreten dieses Gesetzes abgeschlossenen ver-
traglichen Vereinbarungen mit ihren Geschéftsleitern und Mitarbeitern, die hohe Risiko-
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positionen begriinden kénnen, Rechnung tragen; bei zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
dieses Gesetzes bereits bestehenden vertraglichen Vereinbarungen ist der Untersagungs-
und Beschrankungsbefugnis des Absatzes 1 Satz 1 Nummer 4 nur auf Grundlage einer
fundierten, juristischen Begutachtung der Rechtslage durch das Institut und unter Be-
riicksichtigung der konkreten Erfolgsaussichten im Rahmen des zivil- und arbeitsrecht-
lich Mdglichen Rechnung zu tragen.

Besondere Schwierigkeiten wirden sich zudem dann ergeben, wenn von der Regelung in § 45
Abs. 1a Satz 1 KWG-RegE auch tariflich vereinbarte bzw. geregelte variable Vergutungsbe-
standteile erfasst wirden. Vergiitungssysteme sind h&ufig in kollektive Regelungen eingebet-
tet, so dass etwaige, nach § 45 Abs. 1a Satz 1 KWG-RegE erforderliche Anderungen mit den
zustandigen Arbeitnehmervertretungen verhandelt werden mdissten. Die erscheint weder sinn-
voll noch im Hinblick auf die Tarifautonomie gerechtfertigt. Wir gehen daher davon aus, dass
tariflich vereinbarte bzw. geregelte variable Vergltungsbestandteile von 8 45 Abs. 1la Satz 1
KWG-RegE nicht erfasst werden sollen. Um Unsicherheiten bei den Instituten zu vermeiden
regen wir insoweit eine Klarstellung in den Gesetzesmaterialien an.

6. Keine Herleitung von Rechten aus nicht angepassten Vertragen, 8 45 Abs. 1a Satz 2
KWG-RegE

Auf grundsatzliche Vorbehalte stoRt die vorgesehene Regelung, wonach aus vertraglichen
Vereinbarungen uber die Gewahrung variabler Vergitungen, die einer Beschrankung nach 8§ 45
Satz 1 Nr. 4 KWG-RegE entgegenstehen —d. h. in den Féllen, in denen eine Anpassung beste-
hender Arbeitsvertrdge nicht moglich ist — keine Rechte hergeleitet werden kénnen. Dies gilt
umso mehr, als die bisher vorgeschlagene Regelung unklar 1&sst, ob die dargestellte Rechtsfol-
ge auch in solchen Zeiten eintreten soll, in denen die BaFin (noch) keinen Gebrauch von ihrer
Befugnis nach 8§ 45 Satz 1 Nr. 4 KWG-RegE gemacht hat.

Die Ausfiihrungen in der Entwurfsbegriindung zur verfassungsrechtlichen Vereinbarkeit der
geplanten Regelungen Uberzeugen nicht. Insbesondere bestehen erhebliche Zweifel, dass der
mit den Neuregelungen verbundene Eingriff in die grundgesetzlich geschiitzte Vertragsauto-
nomie (und — soweit tatséchlich auch tariflich festgelegte, variable Entgeltbestandteile erfasst
werden sollen — in die grundrechtlich geschiitzte Tarifautonomie der Tarifvertragspartner) im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 9 Abs. 3 GG sowie der Entzug von vermogenswerten
Rechten der betroffenen Mitarbeiter im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gerechtfertigt ist
(zu den vom Schutzbereich des Art 14 Abs. 1 Satz 1 GG erfassten Forderungen des Privat-
rechts siehe etwa BVerfGE 45, 142, 179; 92, 262, 271 sowie Bryde, in: von Minch/Kunig,
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Grundgesetzkommentar, 5. Aufl. (2000), Art. 14 Rndr. 11 m. w. N.). Der Entzug von privat-
rechtlichen Forderungen durch die 6ffentliche Gewalt ist als Eigentumseingriff zu qualifizieren
(vgl. BVerfGE 45, a. a. O.) und muss daher die Anforderungen des Art. 14 GG erfiillen. Hinzu
tritt, dass nach arbeitsrechtlicher Rechtsprechung die Unberechenbarkeit der wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen unternehmerischen Handelns — vorliegend unzureichende Eigenmittel
oder unzureichende Liquiditat i. S. d. § 45 KWG - nichts an der gesetzlichen Risikozuweisung
zu &ndern vermdgen, dass jede Vertragspartei das Risiko der eigenen Leistungsfahigkeit tragt
(vgl. LAG Hamm, NZA-RR 2005, 237, 240). Es ist daher nicht geklart, ob der Arbeitgeber
trotz einer entsprechenden Weisung der BaFin nach Klage seines Arbeitnehmers vor den Ar-
beitsgerichten zur Zahlung der arbeitsvertraglich vereinbarten Vergitung verurteilt werden
kann.

Vollig unabhangig von einer Unterscheidung zwischen bereits bestehenden vertraglichen Ver-
einbarungen und solchen Vereinbarungen, die erst nach Inkrafttreten des Gesetzes abgeschlos-
sen werden, bestehen zudem Zweifel, ob es angemessen ist, dass eine Unterschreitung auf-
sichtlicher Kennzahlen, insbesondere der gesetzlichen Eigenmittel- oder Liquiditatsanforde-
rungen, bei allen Mitarbeitern, die variable Vergltungsbestandteile erhalten, dazu fiihrt, dass
entsprechende Anspriiche nicht bestehen. Anders als etwa bei den durch § 45 Abs. 1 Satz 2
KWG betroffenen Eigenkapitalgebern hat die Giberwiegende Zahl der Mitarbeiter keinen Ein-
fluss auf die Einhaltung der aufsichtsrechtlichen Kennziffern. Die vorgesehene Befugnis der
BaFin, die Auszahlung variabler Vergutungsbestandteile zu untersagen, sollte sich daher auf
die Auszahlung variabler Vergitungsbestandteile an Geschaftsleiter und solche Mitarbei-
ter/Mitarbeitergruppen beschrénken, die hierauf maligeblichen Einfluss haben, d.h. auf Ge-
schaftsleiter und Personen, die hohe Risikopositionen begriinden kénnen (vgl. Anforderungen
der BaFin an Vergitungssysteme Abschnitt 4.1). Eine Erweiterung dieses Personenkreises
stiinde vom systematischen Ansatz her in Widerspruch zu den bisherigen Abstimmungen mit
der Aufsicht im Zusammenhang mit Kapitel 7.1 MaRisk und dem Rundschreiben vom 22. De-
zember 2010. An einer solchen Entkoppelung von Verantwortung und Risiko kann keiner ein
Interesse haben, der die variable Vergitung richtigerweise als Steuerungsinstrument versteht,
mit dem Anreize zu einer guten Aufgabenerfillung am jeweiligen Arbeitsplatz gegeben wer-
den sollen.

Fur den Fall, dass der deutsche Gesetzgeber § 45 Absatz 1 Satz 1 Nr. 4 KWG ohne Konnex
zur Verantwortlichkeit des Vergutungsempféngers ausgestalten will, geht er nicht nur von den
internationalen VVorgaben ab. Vielmehr entscheidet er speziell fir die Finanzbranche, dass dort
die Auszahlung von Lohnbestandteilen einfacher Mitarbeiter, die durch besonders gute Aufga-
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benerfullung am Arbeitsplatz verdient wurden — im Gegensatz zum Fixlohn — generell unter
dem Vorbehalt des Bankerfolgs steht.

Speziell die variablen Leistungskomponenten im Lohngefiige der Bankmitarbeiter sollen ge-
mak Gesetzentwurf vorrangig zur Milderung von Liquiditatsengpéssen eingesetzt werden koén-
nen, die von relativ wenigen Risikoverantwortlichen einer Bank verursacht bzw. nicht erfolg-
reich verhindert werden konnten. Damit wiirden Fakten geschaffen, die keine positive Wei-
chenstellung fiir die Finanzbranche treffen. Die Akzeptanz von leistungsorientierter Vergutung
im Bereich der einfachen Bankbeschaftigten wiirde erschwert. Leistungstréger, die keinen Ein-
fluss auf die Risikolage ihres Unternehmens haben, werden das Bedurfnis haben, sich tber
hohere Fixlohne abzusichern. Die vorgeschlagene Regelung beinhaltet einen Eingriff in perso-
nalpolitisch durchdachte, personalpolitisch motivierte, betrieblich und auch tariflich etablierte
Vergltungsusancen der Banken. Denn diese trennen bei variabler Vergltung systematisch zwi-
schen Vergutungskomponenten, die an den Erfolg und die Performance der Bank anknuipfen
und solchen, die ausschliel3lich von der individuellen Zielerreichung oder Leistungsbeurteilung
des einzelnen Arbeitnehmers/ Teams im jeweiligen Aufgabengebiet abh&ngen. Sogar Leis-
tungspramien von Mitarbeitern in der Abwicklung von Kundenauftrdgen oder im Schalterser-
vice, die im Wege der Messung von z.B. geringen Fehlerquoten, schneller Kundenbedienung,
hoher Kundenzufriedenheit, geringer Stornoquoten, von Effizienzgewinnen etc. erarbeitet
wurden, waéren zukinftig zwangslaufig von Entwicklungen abhéngig, die der Mitarbeiter, der
sich motiviert um solche Erfolge bemiihen soll, Gberhaupt nicht beeinflussen kann.

Damit wirde sich auch ein Widerspruch im Gesamtsystem einstellen. Nur die Risikoverant-
wortlichen in der Bank kdnnten durch gute individuelle Leistung einen variablen Zuverdienst
eigenverantwortlich erwirtschaften. Alle anderen Beschéftigten der Bank wéren auch bei sehr
guter Performance immer von diesem Personenkreis abhéngig, sofern die Banken ihnen nicht
entsprechende Verdienste — unabhangig von ihrer individuellen Leistung — tiber Fixlohnzusa-
gen garantieren. Damit wirden der Bankenbranche durchaus wiinschenswerte Steuerungsmog-
lichkeiten genommen. Der hiermit einhergehende Eingriff in die Vertragsfreiheit ist insbeson-
dere deshalb fragwirdig, weil — anders als es in der Gesetzesbegriindung dargestellt ist — defi-
nitiv kein Ursachenzusammenhang zwischen der variablen Vergutung der einfachen, d.h. nicht
risikoverantwortlichen Bankmitarbeitern, und der Bankenkrise besteht. Hier bestehen Zweifel
an der Angemessenheit des VVorgehens.

Rechtsunsicherheit besteht ebenfalls hinsichtlich des einschlagigen Rechtsweges, wenn ein
staatlicher Eingriff zur Kirzung eines vertraglich vereinbarten Gehaltsanspruchs fiihren wirde.
Insbesondere im Falle zweistufiger arbeitsvertraglicher Ausschlussfristen ware die parallele
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Inanspruchnahme des arbeitsgerichtlichen und des verwaltungsgerichtlichen Rechtsweges
durch den Arbeitnehmer wohl unvermeidbar.

Wir schlagen daher vor, den im Regierungsentwurf vorgesehenen 8§ 45 Abs. 1a Satz 2 KWG-
RegE ersatzlos zu streichen.

Hilfsweise schlagen wir vor, 8 45 Abs. 1a Satz 2 KWG-RegE wie folgt zu fassen (Ergédnzun-
gen unterstrichen und kursiv):

»Soweit individualvertragliche Vereinbarungen tber die Gewahrung einer variablen Ver-
gltung mit Geschéftsleitern und Mitarbeitern, die hohe Risikopositionen begriinden kén-
nen, einer Untersagung oder Beschrankung nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 entgegen-
stehen, kdnnen aus ihnen keine Rechte hergeleitet werden.

7. Bedarf nach Ubergangsvorschriften

Unklar bleibt dartiber hinaus auch, ob sich die Gegenstandslosigkeit vertraglicher Vereinba-
rungen tber die Gewahrung variabler Vergitung bei bestehenden Arbeitsvertragen nur auf
solche variablen Vergltungsbestandteile bezieht, die nach Inkrafttreten des Gesetzes verdient
wurden, oder auch auf solche, die bereits vor Inkrafttreten verdient wurden aber erst nach In-
krafttreten ausgezahlt werden, z. B. weil zur Berechnung erforderliche Kennzahlen erst spater
festgestellt werden.

Eine entsprechende Frage stellt sich auch im Hinblick auf in der Vergangenheit verdiente, aber
im Hinblick auf ihre Nachhaltigkeit tiber mehrere Jahre gestreckt ausgezahlte variable Vergu-
tungsteile, die erst nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Auszahlung gelangen kdnnen.

Dies macht deutlich, dass bei den geplanten Regelungen auch uber die aus unserer Sicht erfor-
derliche Abgrenzung zwischen bestehenden und kiinftigen vertraglichen Vereinbarungen im
Rahmen von § 45 Abs. 1 KWG-RegE hinaus nicht auf Ubergangsvorschriften bzw. eine Be-
schrédnkung der geplanten Regelungen auf nach Inkrafttreten verdiente variable Vergutungsbe-
standteile verzichtet werden kann.




