Marcus Geschwandtner

Die Bundesregierung hat am 24. Februar
2006 den ,Entwurf eines Gesetzes zur Um-
setzung der neu gefassten Bankenrichtlinie
und der neu gefassten Kapitaladdquanz-
richtlinie” vorgelegt.) Hierzu hat der Bun-
desrat am 7. April 2006 Stellung genom-
men.? Das Gesetzesvorhaben ist auch Teil
der nationalen Umsetzung der genannten
Richtlinien und enthalt zahlreiche das Kre-
ditwesengesetz betreffende Anderungen.?)

Aufsichtsbehdrdliche Bestimmung
von Pflichtpriifungsinhalten

Der Gesetzentwurf sieht in dem neu einge-
fligten § 30 KWG-E vor, dass die BaFin ge-
gentiber einem Institut und Uber die bran-
chenspezifischen Abschlusspriiferpflichten
des § 29 KWG hinaus Bestimmungen (iber
den Inhalt der Rechnungslegungspriifung
treffen kann, die in der Folge vom Insti-

tutspriifer im Rahmen seiner Priifung nach [IEEEE—

§§ 316 ff. HGB, 29 KWG zu beriicksichtigen
sind. Letzteres wiederholt § 29 Abs. 2 S. 4
KWG-E dann noch einmal ausdriicklich.
Nach § 30 S. 2 KWG-E soll die BaFin insbe-
sondere Schwerpunkte fiir die Rechnungs-
legungspriifungen festlegen kdnnen.

Diese Regelung kniipft an §36 Abs. 3
WpHG an. Ziel der §530, 29 Abs. 2 S. 4
KWG-E ist es, der Institutsaufsicht mehr
Flexibilitat zu verschaffen, indem verstarkt
auf die individuellen Belange der Institute
eingegangen werden kann. Insoweit ziele
die Regelung auch auf eine Entlastung der
Institute, weil durch die friihzeitige Schwer-
punktbildung auf eine gegebenenfalls er-
forderliche Anordnung einer Sonderprii-
fung nach & 44 Abs. 1 S. 2 KWG verzichtet
werden konne.

Die seitens der Aufsicht selbst durchzu-
flihrenden ,bankgeschaftlichen Priifun-
gen" lasst § 30 KWG-E unberiihrt. Dass der
Abschlusspriifer eine Anordnung der Auf-
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sichtsbehdrde gegeniiber einem Institut
auch tatsachlich beriicksichtigt, soll § 29
Abs. 2 S. 4 KWG-E sicherstellen.

Des § 29 Abs. 2 S. 4 KWG-E bedarf es im
Grunde nicht. Die Pflicht, die nach §30
KWG-E getroffenen Bestimmungen der
BaFin zu berlicksichtigen, ergibt sich wort-
lautgemaB fiir den Abschlusspriifer bereits
aus 8 30 KWG-E selbst. Dariiber hinaus ist
die BaFin als Institutsaufsichtsbehdrde ge-
geniiber Abschlusspriifern (88319 HGB,
54, 55 Abs. 1 GenG) nicht aufsichtsbefugt,
kann also deren Priifungstatigkeit ihrer-
seits nicht lberpriifen, dessen Verbesse-
rung einfordern oder gar die Einhaltung
gesetzlicher Vorgaben anordnen. Gleich-
wohl findet dies nach §§ 30, 29 Abs. 2 S. 4
KWG-E Uber das aufsichtsunterworfene
Institut mittelbar statt.

Dr. Marcus Geschwandtner, Rechtsanwalft,
DHPG Rechtsanwidlte Wirtschaftspriifer
Steuerberater, Bonn

Bundesregierung, Bundesrat, Bundestag
und zuletzt der Finanzausschuss haben
sich mit Anderungen des Kreditwesenge-
setzes befasst. Und seitens der BaFin wur-
de dieser Tage angemerkt, dass die monst-
rése Ausweitung der KWG-Bestimmungen
zumindest nicht allein der Aufsicht zuzu-
schreiben, sondern auch auf die Arbeit der
vielen Interessenverbénde zuriickzufiihren
sei. Die BaFin selbst kénne gut mit einer
stark verkiirzten Fassung leben, die dann
freilich mehr unbestimmte und damit aus-
legungsbediirftige Rechtsbegriffe beinhal-
ten miisse. Der Autor geht explizit auf re-
levante Bestimmungen der Abschlussprii-
fung sowie auf besondere Anordnungs- und
MaBnahmebefugnisse der BaFin sowohl
gegendtiber Einzelinstituten als auch Ausla-
gerungsunternehmen ein. Er befiirchtet an
einigen Stellen eine weitere Uberfrachtung
des Gesetzes. (Red.)

Die von der BaFin formulierten Schwer-
punkte missen schutzzweckbezogen, das
heiBt sie dirfen lediglich besonders bran-
chenveranlasst und miissen fiir das Institut
im Einzelfall verhaltnismaBig sein. Mit
Riicksicht auf 88 44 Abs. 1 S. 2, 7 Abs. 1
KWG, Art. 10 u. 11 Aufsichtsrichtlinie han-
delt es um Priifungen des Kreditgeschafts,
insbesondere Priifungen der Werthaltigkeit
von Sicherheiten und der Angemessenheit
der Risikovorsorge im Kreditgeschift (nicht-
bankgeschaftliche Prifungen).

Konflikt mit der
Eigenverantwortlichkeit von WP's

Den Abschlusspriifern gesetzlich weitere
und Uber §§ 316, 317 HGB, 53 GenG, 29
KWG hinausgehende Priifungsinhalte auf-
zuerlegen, ist grundsatzlich zuldssig. Inso-
weit besteht auch kein Konflikt mit der in
§§ 43 Abs. 1 S. 1, 44 WPO geregelten Ei-
genverantwortlichkeit von Wirtschaftsprii-
fern. Gesetzliche Vorgaben zu achten, ist
Teil einer gewissenhaften Berufsausiibung
(siehe auch §8 43 Abs. 1 S. 1 WPO, 4 Abs. 1
S. 1 BS WP/vBP).

Aber zwischen § 29 u. § 30 KWG (wie auch
§ 44 Abs. 1 S. 2 KWG) bestehen wesentliche
Unterschiede. § 29 KWG ist eine im KWG
angesiedelte, branchenspezifische Rech-
nungslegungsvorschrift, die in Absatz 1
Satz 1 jeden Institutspriifer verpflichtet,
wirtschaftszweigbezogene Inhalte in seine
Rechnungslegungspriifung nach §§ 316 ff.
HGB aufzunehmen.

Im Ergebnis jedoch handelt es sich nur um
die gesetzliche Niederlegung der abschluss-
priiferlichen Selbstverstindlichkeit, Prii-
fungen fachgerecht durchzufiihren. §30
KWG-E hingegen dient der Entlastung der
Institute von auBerordentlichen, nicht-
bankgeschéftlichen Priifungen nach § 44
Abs. 1 S. 2 KWG. Diese jedoch werden von



der BaFin im Einzelfall angeordnet und sind
Teil der freiheitsbeschrankenden Instituts-
aufsicht (§ 6 Abs. 1 bis 3 KWG).

Sich auf Sonderpriifungen zu bewerben
und diese durchzufiihren, steht den Wirt-
schaftspriifern frei. Sie werden also, an-
ders als dies § 30 KWG-E ermdglicht, von
der BaFin nicht nachtréglich inhaltlich ge-
bunden. Fir den Einzelfall im Rahmen der
regelmédBigen Rechnungslegungspriifung
mogliche Problemfelder zu identifizieren
und dementsprechend inhaltliche Schwer-
punkte festzulegen, ist Sache des Ab-
schlusspriifers selbst. Freilich kann dies
auch im Vorfeld durch den Aufsichtsrat
des prifungsunterworfenen Instituts ge-
schehen.9

Ausgestaltung der
Priifungsberichtsverordnung

Im Ubrigen 6ffnet § 30 KWG-E der BaFin
Tir und Tor, an § 44 Abs. 1 S. 2 KWG und
§ 29 Abs. 4 KWG vorbei neue Priifungsin-
halte zu begriinden, deren Einhaltung sie
dann selbst beaufsichtigt. Dabei erméch-
tigt § 29 Abs. 4 S. 2 KWG die BaFin be-
reits, ,durch Rechtsverordnung [unter an-
derem] ndhere Bestimmungen {ber den
Gegenstand der Priifung ... [zu] erlassen”,
soweit dies der Schutzzweck des KWG
rechtfertigt. Dementsprechend kann die
BaFin die Prifungsberichtsverordnung
ausgestalten. Indes bestiinde insoweit ein
Widerspruch zur Einzelfallermdchtigung
des § 30 KWG-E. Ferner liefe die Verord-
nungsermachtigung des § 29 Abs. 4 KWG
regelmaBig leer.

Uberdies kann die BaFin die aufsichtsrecht-
liche Sonderpriifungserméchtigung des
§ 44 Abs. 1 S.2 KWG, von der sie inzwi-
schen ohnehin viel zu hdufig und umfang-
reich Gebrauch macht, auf leisen Sohlen
zu einer rechnungslegungsrechtlichen Re-
gelpriifung umfunktionieren, ohne auf
Priifungsanordnungen nach § 44 Abs. 1
S.2 KWG verzichten zu missen. Insofern
wdére es verhaltnismaBig, fiir den Fall der
Einfligung von & 30 KWG-E den § 44 Abs. 1
S. 2 KWG erneut anlassbezogen auszuge-
stalten.

Offen ist schlieBlich, zu welchem Zeitpunkt
die BaFin die Schwerpunkte festlegen kdn-
nen soll - vor oder nach der Auftragsan-
nahme durch den Abschlusspriifer? In wel-
chem Verhiltnis steht dann § 30 KWG-E
mit Blick auf die Priifungsvergabe nach

§44 Abs.1S. 2 KNG zu § 28 Abs. 1 und
vor allem auch Abs. 3 KWG?

Priiferische Durchsicht
von Zwischenabschliissen

Entsprechend § 26 Abs. 1 S. 1 KWG hat ein
Institut, das Zwischenabschliisse erstellt,
diese der BaFin und der Deutschen Bun-
desbank gemdB § 10 Abs. 3 S. 5 KWG-E
ohne schuldhaftes Zdégern einzureichen.
Ferner hat der Abschlusspriifer des Insti-
tuts (wie nach § 26 Abs. 1 S. 3 KWG den
Abschlussbericht) umgehend ,nach Been-
digung der priferischen Durchsicht der
Bundesanstalt und der Deutschen Bundes-
bank [den Zwischenpriifungsbericht] ein-
zureichen." (§ 10 Abs. 3 S. 6 KWG-E). Das
Gleiche soll nach § 10a Abs. 10 S. 5 und 6
KWG-E fiir libergeordnete Unternehmen
einer Institutsgruppe oder einer Finanzhol-
ding-Gruppe und deren Priifer gelten.

Der Zwischenpriifungsbericht dient dazu,
die Richtigkeit der Ermittlung der aufsicht-
lich zu beriicksichtigenden Eigenmittel-
komponenten zu bestdtigen. Von einer
(Legal-)Definition der ,priiferischen Durch-
sicht" nimmt der Gesetzgeber bewusst
Abstand. Es sei noch zu priifen, ob interna-
tionale Entwicklungen in eine kiinftige ge-
setzliche Definition einzubeziehen seien.
.Bis zu einer gesetzlichen Regelung mag es
angemessen sein, zur Auslegung des Be-
griffs auf in der Praxis entwickelte Grund-
satze zuriickzugreifen.”

Den durch die berufsstandische Praxis in
Anlehnung an gesetzliche Vorgaben entwi-
ckelten und im IDW-Priifungsstandard 900
verbindlich niedergelegten Begriff der
Jpriferischen Durchsicht” in §§ 10 Abs. 3
S. 6, 10a Abs. 10 S. 6 KWG-E zu verwenden,
ohne aber in der Gesetzesbegriindung auf
den IDW-Priifungsstandard 900 zu verwei-
sen, sondern stattdessen die Anwendung
des Prifungsstandards offen zu lassen
(,mag es angemessen sein, zur Auslegung
...") und vage eine wie auch immer gearte-
te Definition in Aussicht zu stellen, ist
rechtssystematisch zweifelhaft und schafft
unnotige Rechtsunsicherheit.

Insbesondere sind internationale Entwick-
lungen in Priifungsstandards hinreichend
beriicksichtigt und miissen von Wirt-
schaftspriifern ohnehin angewandt wer-
den. Das erfordert bereits die Pflicht zur
gewissenhaften und fachgerechten Prii-
fung.

Sofern der Gesetzgeber, was nach dessen
Begriindung niher liegt, auf internationale
Entwicklungen der Institutsaufsicht abhebt,
sollten diese keinesfalls in die (Legal-)Defi-
nition einer an sich wirtschaftszweigtiber-
greifenden priiferischen Tatigkeit einflie-
Ben. Die priiferische Durchsicht ist eine all-
gemeine betriebswirtschaftliche Priifung
im Sinne von § 2 Abs. 1 WPO. Es gelten die
flir den Abschlusspriifer maBgeblichen be-
rufsrechtlichen Grundsédtze. Den berufs-
rechtlich klar umrissenen Begriff der prii-
ferischen Durchsicht derart offen zu ge-
stalten, birgt zudem die Gefahr, dass die
BaFin den insoweit verunsicherten Wirt-
schaftspriifern im Einzelfall und ohne ge-
setzliche Grundlage inhaltliche Vorgaben
zu machen vermag.

Sonderpriifungen bei
Auslagerungsunternehmen

§ 25a Abs. 2 KWG regelt die dauerhafte
Auslagerung von fiir die Durchfiihrung der
Institutsgeschafte wesentlicher Tatigkeiten
oder Funktionen auf ein anderes Unter-
nehmen (Outsourcing). Als erlaubnisfreies
Nichtinstitut tritt ein Auslagerungsunter-
nehmen der BaFin gegeniiber aber nicht
an die Stelle des auslagernden Kreditinsti-
tuts. Anordnungen, Méangel in fremdbezo-
genen Geschaftsbereichen zu beseitigen,
sind (nach §6 Abs.1 bis 3 KWG) aus-
schlieBlich an das auslagernde Kreditinsti-
tut zu richten. Das KWG kennt keine un-
mittelbare Aufsichtsbefugnis gegeniiber
Auslagerungsunternehmen  (sieche auch
§ 25a Abs. 3 KWG-E).

Die BaFin ist, soweit sie auf der Grundlage
des KWG tatig wird, nur Institutsaufsichts-
behorde. Auslagerungsunternehmen sind,
weil hierzu verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt kein Anlass besteht, weder nach
§§ 4 Abs. 1 FinDAG, 6 Abs. 1 und 3 KWG
noch nach § 44 Abs. 1 S. 2 Halbs. 2 KWG
unmittelbar der Institutsaufsicht unter-
stellt. Weil auBerordentliche Priifungen
(nach § 44 Abs. 1 S. 2 KWG) Teil regelm-
Biger Aufsichtstitigkeit sind (klarstellend
§ 7 Abs. 2 S. 4 KWG) gilt: ohne laufende
Beaufsichtigung auch keine anlassunab-
hingige Uberpriifung.

Im Ubrigen beschranken sich die Sach-
verhaltsermittlungskompetenzen der BaFin
gegeniiber Nichtinstituten auf die §§ 44c
u. 44b KWG. Aus verfassungsrechtlichen
Griinden vermag die BaFin nur in eng um-
rissenen Féillen gegeniiber Nichtinstituten

Kreditwesen 11 [/ 2006 - S. 35 [ 581



Ausgewdhlte Rechtsfragen der 7. KIWG-Novelle

tatsiachlich einzuschreiten (siehe § 37
KWG). Insoweit taugt § 25a Abs. 2 KWG
nicht als Grundlage fiir hoheitliche Eingrif-
fe in Nichtinstitute. Soweit § 20 S. 3 AnzV
oder das Rundschreiben des BAKred zu
§ 25a Abs. 2 KWG® dahingehend Eingriffs-
befugnisse vorsehen, sind diese unzulassig.

Kein eigenstindiges
Anordnungsrecht

Auch der durch das Vierte Finanzmarktfor-
derungsgesetz vom 21. Juni 2002 neu ein-
gefligte Halbsatz des § 44 Abs. 1 S. 2 KWG
verpflichtet Auslagerungsunternehmen le-
diglich, auf den gegenstandlich erlaubnis-
pflichtigen und von ihnen libernommenen
Bereich bezogene Priifungshandlungen der
BaFin zu dulden. Indes gibt die Vorschrift
der BaFin lber Halbsatz 1 Fall 1 hinaus
kein  eigenstdndiges Anordnungsrecht.
Aufsichtsrechtlich bleibt die fremdbezoge-
nen Tatigkeit Teil des Kreditinstituts.

Mit § 25a Abs. 2 KWG ist nicht bezweckt,
auBerordentliche Priifungs- und Aufsichts-
kompetenzen der BaFin Uber 8§ 44b f., 37
KWG hinaus zu erweitern. Deshalb ist eine
anlassabhdngige Ausweitung auf Auslage-
rungsunternehmen angezeigt. Die Prii-
fungsanordnung der BaFin nach § 44 Abs. 1
S. 2 Halbs. 1 Fall 1 KWG darf ausgelagerte
Geschéftsbereiche nicht stets ,ohne jegli-
chen Anlass” einschlieBen kdénnen. Vorzu-
ziehen wire eine kombinierte Anordnung,
wonach die in rechtlich selbststdndige Ver-
einigungen ausgelagerten Bereiche ihrer
aufsichtsrechtlichen Bedeutung entspre-
chend nur hilfsweise gepriift wiirden.

Eine Priifung auf Auslagerungsunterneh-
men auszudehnen (Halbsatz 2) miisste da-
nach ,erforderlich" sein (siche § 44 Abs. 1
Nr. 1 KWG a.F). Die BaFin hatte sich fortan
grundsatzlich auf das kreditwirtschaftliche
Unternehmen in seiner (in den Gesetzes-
grenzen des § 25a Abs. 2 und 1 KWG i.V.m.
dem Rundschreiben des BAKred) vereinsau-
tonomen variablen Art und GroBe zu be-
schranken.

Anordnungsrecht bei
Aufsichtsbeeintrdachtigungen

Insofern bietet sich folgende Neufassung
des § 44 Abs. 1 S. 2 Halbs. 2 KWG an: ,...;
diese schlieBen wesentliche Bereiche im
Sinne des § 25a Abs. 2 Satz 1 ein, die ein
Institut auf ein anderes Unternehmen aus-
gelagert hat."?
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Der Gesetzentwurf sieht in § 25a Abs. 3
S. 1 KWG-E eine zusitzliche Anordnungs-
kompetenz der BaFin vor. Sofern bei einer
Auslagerung nach § 25a Abs. 2 KWG Prii-
fungs- und Kontrollrechte der BaFin be-
eintrachtigt sind, soll die BaFin Anordnun-
gen treffen konnen, die geeignet und
erforderlich sind, die Beeintrachtigung zu
beseitigen. Nach § 25a Abs. 3 S. 2 KWG-E
bleibt die Anordnungsbefugnis der BaFin
gegeniiber Instituten aus § 25a Abs. 1 S. 5
KWG unberiihrt.

Aus dem Wortlaut der Vorschrift (Satz 1)
geht anders als aus § 25a Abs. 1 S. 5 KWG
nicht hervor, dass Anordnungsadressaten
die Institute sein sollen. Insoweit ist die
Vorschrift zu unbestimmt und taugt nicht
als Erméchtigungsgrundlage fiir belasten-
de Verwaltungsakte.

Inhaltlich zielt § 25a Abs. 3 S. 1 KWG-E
aber in die richtige Richtung. Die mit der
Betriebserlaubnis einhergehende Alleinver-
antwortung fiir die OrdnungsmaBigkeit der
Geschaftstatigkeit (im Sinne des KWG) kann
nicht befreiend auf andere tGbertragen wer-
den. Nach § 25a Abs. 2 KWG ausgelagerte
Risiken bleiben daher Institutsrisiken. Die
Institute miissen aufsichtlich sensible Bank-
und Finanzdienstleistungsfunktionen sowie
deren Teilrisiken weiterhin beherrschen, das
heiBt feststellen, beurteilen und steuern,
konnen. Ob sie das tun und inwieweit bran-
chenspezifische Risiken in ausgelagerten
Bereichen entstehen oder solche anderorts
nachhaltig beeinflussen, muss die BaFin
weiter beaufsichtigen kdnnen.

Anordnungsbefugnis erforderlich?

Ausweislich der Gesetzesmaterialien ist die
Befugnis des § 25a Abs. 3 S. 1 KWG-E,
durch gezielte Anordnungen einen gesetz-
maBigen Zustand wieder herstellen zu
kénnen, Teil einer Neukonzipierung des
aufsichtlichen MaBnahmenkatalogs. Mit
Riicksicht auf eine verstarkt qualitativ aus-
gerichtete Institutsaufsicht (Supervisory
Review Process) soll § 25a Abs. 3 KWG-E
der BaFin erdffnen, abgestufter und ge-
zielter als bislang moglich gegen VerstoBe
aus dem Bereich der Auslagerung wesent-
licher Bereiche eingreifen zu konnen.

Hierzu jedoch bedarf es einer solch aus-
driicklichen Anordnungsbefugnis gar nicht.
Bei einem VerstoB gegen § 25a Abs. 2 KWG
(i.V. mit dem normkonkretisierenden Rund-
schreiben des BAKred sowie § 25a Abs. 1

S.3 Nr. 1 bis 6 S. 1, Abs. 1a KWG) vermag
die BaFin bereits nach §6 Abs. 1 und
Abs. 3 S. 1 KWG ,geeignete und erforderli-
che" MaBnahmen zu ergreifen und dem
betreffenden Institut eine Auslagerung
gegebenenfalls zu untersagen, dessen Er-
laubnis zum Betreiben von Bankgeschaf-
ten zu versagen (8 33 Abs.1 S.1 Nr.7
KWG) oder aufzuheben (§ 35 Abs. 2 Nr. 3
Fall 1 u. Nr. 6 KWG). Auch die Abberufung
eines einzelnen unbelehrbaren Geschafts-
leiters, seine Verwarnung oder ihm die Be-
rufsausiibung zu untersagen sind moglich
(8 36 KWG).

Auch die Verweisung in § 25a Abs. 3 S. 2
KWG-E auf §25a Abs. 1 S. 5 KWG-E ist
tberfluissig. Gleiches gilt fiir die Regelung
in § 45b Abs. 1 KWG-E. Unmittelbar selbst
wird die BaFin anstelle eines Instituts Ver-
trage mit Auslagerungsunternehmen nicht
kiindigen, aber wohl die zustindigen Gre-
mien auffordern kénnen, dies zu tun (ver-
gleiche insoweit §36 Abs.1 S.1 KWG).
Stets ist jedoch die Eigenverantwortung
der Institutsleitung zu achten.®

Uberfrachtung des Gesetzes

§ 25a Abs. 3 KWG-E ist ein treffliches Bei-
spiel flir die gesetzessystematischen Ver-
fehlungen im KWG. Klarstellende Regelun-
gen wie die der 88 6 Abs. 3 S. 1 Fall 1, 25a
Abs. 1S. 2,31 Abs. 2S. 5, 25a Abs. 1S. 3
Nr. 1, 25a Abs. 1 S. 3 Nr. 6 S. 2 KWG (siehe
auch § 29 Abs. 2 S. 4 KWG-E) sind kritisch
zu wiirdigen, weil sie das Gesetz (ber-
frachten und dessen Anwendung erschwe-
ren. Das und die umfassende Dokumen-
tation unternehmerischer Selbstverstand-
lichkeiten haben zur Folge, dass die
bankwirtschaftlichen Kernziele ins Abseits
geraten und eine Systemglaubigkeit ent-
stehen lassen. Insbesondere nehmen sie
dem Gesetz die Systematik, hemmen die
(auch derequlierende) Rechtsentwicklung
und drohen, nicht zuletzt bei Gesetzesan-
derungen, Unklarheiten und Widerspriiche
hervorzurufen.9

Dies belegen etwa auch die Satze 4 und 5
von § 25a Abs. 1 KWG-E. § 25a Abs. 1 S. 2
KWG 2002 ist, normsystematisch verfehlt,
statt als Satz 4 des Absatzes 1 als Satz 2 in
§ 25a Abs. 1 S. 3 Nr. 6 KWG eingefligt wor-
den. Dennoch geht der Gesetzgeber jetzt
davon aus, dass es sich um § 25a Abs. 1S. 4
KWG handelt, fligt einen anderen Satz 4
ein und andert aus seiner Sicht folgerichtig
die Angaben ,in dem neuen Satz 5"



Wie auch die Anordnungsbefugnis des
§ 25a Abs. 3 KWG-E soll es § 45b KWG-E
der BaFin ermdglichen, ,gezielter als bisher
auf die Bereinigung der Schwachstellen ei-
nes Instituts hinwirken zu konnen.". In ei-
nem ersten Schritt soll die BaFin das Ins-
titut zur Beseitigung der Organisations-
miangel nach §25a Abs. 1 S. 5 KWG-E
anhalten.

MaBnahmen bei
organisatorischen Méngeln

Erst mit Fristablauf ,kann" die Bundesan-
stalt dann von den in § 45b Abs. 1 Nr. 1 bis
4 KWG-E exemplarisch angefiihrten Auf-
sichtsmitteln Gebrauch machen. In Aus-
nahmefillen ermdglicht Absatz 3 auch,
MaBnahmen nach Absatz 1 zu verhdngen
und eine Anordnung nach § 25a Abs. 1 S. 5
KWG-E mit einer MaBnahme nach Absatz 1
zu verbinden. Ausschlaggebend ist, wie
schwer der nicht behobene oder vorhan-
dene Mangel ist und in welcher Risikolage
sich das Institut befindet.

Aber auch der Vorschrift des § 45b KWG-E
bedarf es im Grunde nicht. Welche Mittel
die BaFin wann einsetzt, ist Teil ihres Auf-
sichtsermessens und Ausdruck von Ver-
héltnismaBigkeit. Angemessen, das heiBt
schutzzweckbezogen ,geeignete und er-
forderliche" Anordnungen zu treffen, wie
sie § 45b KWG-E bei einem VerstoB3 gegen
§ 25a Abs. 1 KWG vorsieht, ist der BaFin
gegenwartig ebenfalls nach §§ 6 Abs. 1 u.
3 KWG mdglich. Das bestétigt Art. 12 Auf-
sichtsrichtlinie, wonach es der BaFin ob-
liegt, die Inhalte und den Zeitrahmen einer
Mangelbeseitigung festzulegen.

Die nach §§ 76 Abs. 1 AktG, 27 Abs. 1 S. 1
GenG, 91 Abs. 2 AktG fiir eine ordnungs-
maBige Geschaftsleitung allgemein selbst-
verstandlichen  organisatorischen  Min-
destanforderungen des § 25a Abs. 1 KWG
gar nicht oder nur unzureichend einzuhal-
ten, gilt stets als ein institutsbezogener
Missstand im Sinne von § 6 Abs. 3 S. 1 KWG
und zugleich als VerstoB gegen ,die Vor-
schriften dieses Gesetzes" (§ 6 Abs. 1 KWG,
siehe § 25a Abs. 1 KWG). Hierauf geht die
Begriindung mit keinem Wort ein.

Stattdessen kommentiert sich das Gesetz
gleichsam selbst. In dieser Weise die Kom-
petenzen der BaFin ,zu erweitern”, heiB3t die
Anordnungsermichtigungen des § 6 Abs. 1
bis 3 KWG aus ihren sachlichen Zusammen-
hdngen zu losen; zumal mit § 25a Abs. 1

S. 4 KWG-E eine nach § 6 Abs. 1 u. 3 KWG
sanktionsfahige Kontrollpflicht der Institute
eingefiigt werden soll. Im Ubrigen sind auch
MaBnahmen nach § 36 KWG maglich.

Institutsgruppe, Bankenaufsicht,
Institutsbezogenes Sicherungssystem

Die in § 10a Abs. 2 u. 2a KWG gewahlte
Definition einer Institutsgruppe (siehe
auch § 10a Abs. 1 und 2 KWG-E) geht an
dem herkdmmlichen Sprachgebrauch in
Deutschland vorbei, wonach es drei ,Grup-
pen von Instituten” gibt: 6ffentlichrechtli-
che Sparkassen, Volks- und Raiffeisenban-
ken sowie die librigen Privatbanken. Inso-
weit sei auch auf § 31 Abs. 1 Nr. 1 und 2
KWG verwiesen. Dem entspricht der be-
sondere Bezeichnungsschutz der §§ 39 u.
40 KWG.

Genauso irrefiihrend ist es, flir die Tatig-
keit der BaFin nach 8§88 4 Abs. 1 FinDAG, 6
Abs. 1 KWG den Begriff ,Bankenaufsicht"
zu verwenden. Sachlich zutreffend (ibt die
BaFin auf der Grundlage des KWG eine ,Ins-
titutsaufsicht” aus. Die so genannte Ban-
kenaufsicht stellt davon nur noch eine Teil-
aufgabe dar.™0

SchlieBlich taucht in § 10c Abs. 2 KWG-E
der Begriff des ,institutsbezogenen Siche-
rungssystems” auf. Was heilt institutsbe-
zogen? Handelt es sich dabei mit Blick auf
§ 1 Abs. 1 Statut der Sicherungseinrichtung
des BVR, § 12 Abs. 1 EuAG, § 10 Abs. 2 S. 1

Nr. 11 KWG-E um die ,institutssichernden
Einrichtungen” (i. S. von § 12 Abs. 1 EuAG)
der Volks- und Raiffeisenbanken und Spar-
kassen? Wenn ja, was die BT-Drucks.
16/1140 nahe legt, dann bietet sich jeden-
falls eine einheitliche Terminologie an.

FuBnoten
1) BR-Drucks. 153/06 vom 24. Februar 2006.

2 BR-Drucks. 153/06 (Beschluss) vom 7. April 2006.
3)Zu den geplanten Erleichterungen im Meldewesen
siehe das Schreiben der BaFin vom 10. Marz 2006
(BA 13 - GS 3542 - 2005/0007).

4 Siehe auch IDW-Priifungsstandard 200, Tz. 3 und
18; IDW-Priifungsstandard 230, Tz. 6 und 7.

5 Siehe IDW-Priifungsstandard 220, Tz. 20.

6 BAKred, Rundschreiben 11/2001 vom 6. Dezember
2001 - 13-272 A-2/89.

7 Eingehend zu § 44 Abs. 1 KWG Geschwandtner,
zur Erweiterung des § 44 Abs. 1 Satz 2 KWG auf
Auslagerungsunternehmen - Anlassabhdngige
Sachverhaltsermittlungs- oder eigenstandige Prii-
fungsanordnungskompetenz der BaFin? -, in: Wert-
papier-Mitteilungen Heft 48, 2005, S. 2257 ff.; ders.,
Zur verdnderten Auswahlpraxis der BaFin bei Son-
derpriifungen - Vergabe von Priifungsauftragen
gemiB §§ 4 Ill FinDAG, 44 | KWG -, in: Staatliche
Aufsicht Uber das genossenschaftliche Kreditwesen,
Vandenhoeck & Ruprecht, Gottingen 2005, Kap. 5
(S. 503 ff.).

8) Hierauf weist auch der Bundesrat hin (siehe BR-
Drucks. 153/06, Beschluss, Seite 16).

9 Eingehend zu §§ 25a Abs. 1 und 2, 6 Abs. 1 bis 3
KWG Geschwandtner (oben Fn. 8), S. 83 ff. und ders.,
(oben Fn. 8), S. 2257 ff. (dort auch Fn. 15).

10) Eingehend hierzu und zur missgliickten Bezeich-
nung der BaFin Geschwandtner, Staatliche Auf-
sicht (iber das genossenschaftliche Kreditwesen
(oben Fn. 8), S. 79 ff. und 48 f.; zu den sprachli-
chen und dann zumeist auch rechtlichen Unge-
reimtheiten in Fachbeitrdgen zur Institutsaufsicht
siehe auch ders., Anliegen um Léngen verfehlt,
ZfgK 2003, S. 618 f.
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