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Per E-Mail an: Konsultation-06-20@bafin.de

Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht
Graurheindorfer StraBe 108
53117 Bonn

13. Juli 2020

Stellungnahme zur Konsultation 06/2020 (BA): Geschaftsleiter und
Aufsichtsorgane
BA 51-FR 1903-2019/0001

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir bedanken uns fir die Verdffentlichung des Entwurfs der lberarbeiteten
Merkblatter zu Geschaftsleitern und Aufsichtsorganen und moéchten die
Méglichkeit einer Stellungnahme nutzen, um auf einzelne, aus unserer
Sicht bestehende, Inkonsistenzen und Unklarheiten hinzuweisen.

Wir begriiBen grundsatzlich die Uberarbeitung der Merkblatter sowie der
dazugehdrigen Anlagen, da dies dazu betragt, die Aufsichtspraxis der BaFin
weiter zu scharfen und somit moéglichen Unsicherheiten als auch einer
inkonsistenten Umsetzung entgegenzuwirken.

Ungeachtet dessen, sind wir der Auffassung, dass einige Vorgaben einer
weiteren Spezifizierung bedlrfen. So wirden wir eine Auflistung dem
deutschen Fuhrungszeugnis aquivalent erachteter Bescheinigungen
auslandischer Behoérden begriiBen. Ferner sehen wir die Ausflihrungen zur
Behandlung von Mandaten in Bérsenraten als noch nicht abschlieBend an
und mochten anregen, die Ausnahme auch auf Geschéaftsflihrer der Bérsen
klarstellend zu erweitern.

Nachfolgend werden wir die soeben dargelegten Anmerkungen neben
weiteren weiter ausfiihren und einige konkrete Vorschlage zu Anderungen
und Erganzungen bestimmter Anforderungen auffiihren.

DEUTSCHE BORSE

GROUP

Deutsche Borse AG

Mergenthalerallee 61
65760 Eschborn

Postanschrift
60485 Frankfurt am Main

Telefon
+49-(0) 69-2 11-17178

Fax
+49-(0) 69-2 11-13335

Internet
deutsche-boerse.com

E-Mail
marija.kozica@
deutsche-boerse.com

Vorsitzender des
Aufsichtsrats
Martin Jetter

Vorstand

Dr. Theodor Weimer
(Vorsitzender)

Dr. Christoph Bohm
Dr. Thomas Book
Heike Eckert

Dr. Stephan Leithner

Gregor Pottmeyer

Aktiengesellschaft

mit Sitz in

Frankfurt am Main

HRB Nr. 32232
USt-IdNr. DE114151950
Amtsgericht

Frankfurt am Main



Seite 2 von 6

1. Merkblatt zu den Geschéftsleitern gemaB KWG, ZAG und KAGB

Rn 18, 25:

Im Zusammenhang mit der Anzeigepflicht der Absicht der Bestellung eines
Geschaftsfihrers wird ausgefiihrt, dass die Absicht dann gegeben sei, wenn
das zustandige Organ des Instituts die entsprechende Entscheidung
getroffen hat, auch wenn dies unter dem Vorbehalt der Entscheidung
anderer Gremien oder der Riickmeldung der Bundesanstalt steht.

Bei Instituten, die gemdB § 25d Abs. 11 KWG einen
Nominierungsausschuss des Aufsichtsrats gebildet haben, stellt sich die
Frage, ob die Bestellungsabsicht nach der Entscheidung des
Nominierungsausschusses oder erst nach der Entscheidung des
Aufsichtsrats gegeben ist. In der Praxis der Gruppe Deutsche Borse wurde
die Absichtsanzeige in Abstimmung mit der zustandigen Fachabteilung der
BaFin in der Regel nach der Beschlussfassung  des
Nominierungsausschusses abgegeben. Das kommt den tatsdchlichen
Ablaufen der Gremiensitzungen sehr zugute, da dann héaufig die
Rickmeldung der BaFin, dass keine Einwande gegen die Bestellung
erhoben werden, schon vor der Beschlussfassung des Aufsichtsrats
vorliegt. Der Aufsichtsrat kann dann ohne einen entsprechenden
Bedingungsvorbehalt entscheiden, so dass der tatsachliche Amtsbeginn
nicht mehr von Unsicherheiten begleitet wird und auch die Eintragung des
neu bestellten Geschaftsleiters im Handelsregister unproblematisch
vorgenommen werden kann. Der Bedingungseintritt muss dann nicht mehr
gegenliber dem Handelsregistergericht nachgewiesen werden. Wir bitten
hier hoflichst um eine entsprechende Klarstellung in dem Merkblatt, dass
die Absichtsanzeige nach der Entscheidung des Nominierungsausschusses
(zumindest) zulassig ist.

Eine entsprechende Klarstellung kdnnte dabei wie folgt in Rn.25 erfolgen:

»Bereits die Absicht der Bestellung eines Geschaftsleiters ist anzuzeigen.
Nur eine ausreichend konkretisierte Absicht, einen Geschéaftsleiter zu
bestellen, ist anzeigepflichtig. Dies ist dann der Fall, wenn das zustandige
Organ des Instituts die entsprechende Entscheidung getroffen hat, auch
wenn dies unter dem Vorbehalt der Entscheidung anderer Gremien oder
der Rickmeldung der Bundesanstalt steht. Als zustandiges Organ ist dabei,
falls gebildet, der Nominierungsausschuss des Aufsichtsrats eines Instituts
zu betrachten. Folglich ist die Absichtsanzeige nach dem Beschluss des
Nominierungsausschusses (ber den Kandidatenvorschlag an den
Aufsichtsrat, und damit vor dem Bestellungsbeschluss durch den
Aufsichtsrat, zu tatigen.”
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Rn 45:

Hat ein Geschaftsleiter (auch) Wohnsitze in anderen Staaten in den letzten
10 Jahren unterhalten, miissen dem deutschen Fihrungszeugnis
entsprechende Unterlagen aus den auslandischen Staaten beigebracht
werden. In der Praxis stellt sich hier haufig die Frage, welche Unterlagen
im Ausland dem deutschen Flhrungszeugnis zur Vorlage bei einer Behdrde
entsprechen. Hier ware es hilfreich, wenn es zu dem Merkblatt eine Anlage
geben wiirde, aus der die vergleichbaren ,Police Certificates” oder
»,Criminal Records“ wenigstens der wichtigsten Staaten (zum Beispiel:
USA, England, Irland, Frankreich etc.) aufgelistet waren.

Rn 143:

Zu Recht wird die Bdrse als ein nicht Uberwiegend gewerbliche Ziele
verfolgendes Unternehmen angesehen und dementsprechend Mandate im
Borsenrat einer Borse aus der Zahlung der zulassigen Mandate
herausgenommen. Dies muisste konsequenterweise auch fir die
Geschaftsfihrer der Borse gelten, so dass wir darum bitten, dies
entsprechend zu erganzen.

Eine entsprechende Klarstellung ist insbesondere vor der damit im Einklang
stehenden Aufsichtspraxis der BaFin, nach der Geschéftsfiihrer von Bérsen
ebenfalls unter diese Ausnahme fallen, von Bedeutung. Wir bitten daher
darum, die Geschéftsleiter zur Klarstellung im Merkblatt ebenfalls als
Ausnahme aufzufihren. Andernfalls koénnten wieder Unsicherheiten
entstehen, ob Vorstande von Borsentragern (z.B. Deutsche Bérse AG, Eurex
Frankfurt AG) auch gleichzeitig Geschéftsfihrer der Bérsen (FWB, Eurex
Deutschland) sein kbénnen, da sie dann zwei Geschéftsleitermandate
gleichzeitig innehatten. Eine Zusammenrechnung der beiden Mandate
ware aber nicht méglich, da die Boérsen nicht als Tochtergesellschaften
einer Gruppe von Unternehmen anzusehen sind.
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2. Merkblatt zu den Mitgliedern von Verwaltungs- oder
Aufsichtsorganen gemaB KWG und KAGB

Rn 126 ff.:

Die BaFin hat im Hinblick auf die gemeinsamen EBA / ESMA Leitlinien zur
Bewertung der Eignung von Mitgliedern des Leitungsorgans und Inhabern
von Schlusselfunktionen (EBA/GL/2017/12) angegeben, dass sie den
Anforderungen in Ziffer 9.3 ,Unabhéangige Mitglieder des Leitungsorgans
eines CRD-Instituts in seiner Aufsichtsfunktion“ nicht folgen wird!.

Die Ausflihrungen im Entwurf des neuen Merkblatts fiihren zwar einige
Fallbeispiele auf, in denen es zu Interessenkonflikten kommt oder kommen
kann. Es wird aber nicht klar, worin sich die Abweichungen zu den
Leitlinien der EBA und ESMA in diesem Kontext genau ergeben.

Zudem waére es im Hinblick auf die speziellen Anforderungen an die
Unabhéangigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern von CCPs in Art. 27 Abs. 2
EMIR und von CSDs in Art. 28 Abs. 2 CSDR, die als Institute ebenfalls
dem Anwendungsbereich der Merkblatter der BaFin unterliegen, sehr
hilfreich, wenn das Merkblatt hier noch einmal gescharft werden kénnte
und insbesondere starker zwischen den Fallen der tatsachlichen
Interessenkonflikte und der nur potentiellen Interessenkonfliktslagen
unterschieden wirde.

Rn 164:

Auch hier bitten wir die Tatigkeit des Geschéaftsfiihrers einer Borse neben
der genannten Téatigkeit im Borsenrat als Ausnahme von der
Mandatszahlung aufzunehmen (s. unser Kommentar zu Rn 143 des
Merkblatts zu den Geschaftsleitern gemaB KWG, ZAG und KAGB oben).

Rn 211 ff.:

Im Hinblick auf CRR-Institute wird von einer Pflicht zur Bildung von
Ausschissen ausgegangen (Rn 211), wahrend bei anderen Instituten diese
Pflicht von der GrdBe, der internen Organisation und der Art, dem Umfang,
der Komplexitat und dem Risikogehalt der Geschafte des Unternehmens
abhangt (Rn 213). Vor allem auch im Vorgriff auf das geplante

1 See EBA compliance table on EBA/GL/2017/12:
https://eba.europa.eu/sites/default/documents/files/document_library/EBA%20GL%20201
7%2012-CT%20-%20%28updated%29%20-
%20GLs%20Consolidated%20J0int%20ESMA%20EBA%200n%20assessment%200f%2
0the%20suitability%200f%20members%200f%20the%20managment%20body.pdf and
https://eba.europa.eu/sites/default/documents/files/documents/10180/1972987/1¢c55bd9
4-4647-424-a79a-fb5203f68439/EBA%20GL%202017%2011-
CT%20GLs%200n%20internal%20governance.pdf



https://eba.europa.eu/sites/default/documents/files/document_library/EBA%20GL%202017%2012-CT%20-%20%28updated%29%20-%20GLs%20Consolidated%20Joint%20ESMA%20EBA%20on%20assessment%20of%20the%20suitability%20of%20members%20of%20the%20managment%20body.pdf
https://eba.europa.eu/sites/default/documents/files/document_library/EBA%20GL%202017%2012-CT%20-%20%28updated%29%20-%20GLs%20Consolidated%20Joint%20ESMA%20EBA%20on%20assessment%20of%20the%20suitability%20of%20members%20of%20the%20managment%20body.pdf
https://eba.europa.eu/sites/default/documents/files/document_library/EBA%20GL%202017%2012-CT%20-%20%28updated%29%20-%20GLs%20Consolidated%20Joint%20ESMA%20EBA%20on%20assessment%20of%20the%20suitability%20of%20members%20of%20the%20managment%20body.pdf
https://eba.europa.eu/sites/default/documents/files/document_library/EBA%20GL%202017%2012-CT%20-%20%28updated%29%20-%20GLs%20Consolidated%20Joint%20ESMA%20EBA%20on%20assessment%20of%20the%20suitability%20of%20members%20of%20the%20managment%20body.pdf
https://eba.europa.eu/sites/default/documents/files/documents/10180/1972987/1c55bd94-4647-424f-a79a-fb5203f68439/EBA%20GL%202017%2011-CT%20GLs%20on%20internal%20governance.pdf
https://eba.europa.eu/sites/default/documents/files/documents/10180/1972987/1c55bd94-4647-424f-a79a-fb5203f68439/EBA%20GL%202017%2011-CT%20GLs%20on%20internal%20governance.pdf
https://eba.europa.eu/sites/default/documents/files/documents/10180/1972987/1c55bd94-4647-424f-a79a-fb5203f68439/EBA%20GL%202017%2011-CT%20GLs%20on%20internal%20governance.pdf
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Risikoreduzierungsgesetz, das diese Pflicht zur Bildung von Ausschiissen
eher noch verscharfen wird, bitten wir darum, noch eine weitere Ausnahme
dieser Pflicht im Merkblatt zu aufzunehmen.

Ausschiisse machen im Hinblick auf die Nutzbarmachung einer gréBeren
Spezialisierung bei bestimmten Aufsichtsratsmitgliedern und der
Erméglichung einer Reduzierung des Arbeitsaufwands aller Mitglieder
durch Ubertragung von Aufgaben des Aufsichtsrats an einzelne Ausschiisse
nur dann Sinn, wenn der Aufsichtsrat eine gewisse GréBe aufweist. Im
CRD-IV-Umsetzungsgesetz hat der Gesetzgeber genau diesen Punkt
gesehen und in der Begriindung zum Regierungsentwurf dieses Gesetzes
die Moglichkeit fir Institute erdffnet, von einer Ausschussbildung ohne
Genehmigungspflicht der Aufsicht aus eigenem Ermessen abzusehen,
wenn der Aufsichtsrat nicht aus mindestens 10 Mitgliedern besteht (s.
Deutscher Bundestag Drucksache 17/10974, Seite 88, linke Spalte oben:
,Die Unternehmen kénnen, ohne eine Zustimmung der Bundesanstalt zu
bendtigen, von der Bildung der Ausschiisse absehen, wenn dem
Verwaltungs- oder Aufsichtsorgan weniger als zehn Mitglieder angehéren.
Die Bildung von Ausschiissen erscheint ab einer Mindestanzahl von zehn
Mitgliedern im Gesamtorgan sinnvoll und notwendig, um eine bestimmte
Thematik fiir das Gesamtorgan vorzubereiten.“)

Ohne eine Erwahnung dieser Mdglichkeit im Merkblatt und spatestens
nach Inkrafttreten des Risikoreduzierungsgesetzes werden die Institute
nicht mehr rechtssicher von dieser Méglichkeit Gebrauch machen kénnen.
Eine Ausschussbildung bei Aufsichtsraten mit einer Gr6Be von zum Beispiel
6 Mitgliedern erleichtert die Aufsichtsratsarbeit nicht — eher im Gegenteil.
In der Praxis wird zudem bei Aufsichtsraten mit der MindestgréBe von 3
Mitgliedern die Frage gestellt, ob zusatzlich Ausschisse mit
personenidentischer Besetzung gebildet werden missen.
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3. Anlage 2 - PPVALSI

Anlage 2 (ber Personelle Verdanderungen des Verwaltungs- oder
Aufsichtsorgans von |Instituten und Finanzholding-Gesellschaften oder
gemischten Finanzholding-Gesellschaften wurde um eine Erklarung des
anzuzeigenden Instituts erganzt. Dabei ist auch zu erklaren, dass das
anzeigende |Institut der Auffassung ist, dass das Verwaltungs- oder
Aufsichtsorgan in seiner Gesamtheit die Kenntnisse, Fahigkeiten und
Erfahrungen hat, die zur Wahrnehmung der Kontrollfunktion notwendig
sind.

FuBnote 6 folgend, ist dieser Erklarung eine Erlauterung beizulegen, aus
der hervorgeht, wie die Person die Gesamteignung erganzt und ggf. dazu
beitragt, Licken oder Schwéachen in der Gesamteignung zu beheben. Wir
mochten darauf hinweisen, dass Verwaltungs- und Aufsichtsorgane in lhrer
Gesamtheit Gber die notwenigen Fahigkeiten, Kenntnisse und Erfahrungen
verfligen mussen und sich in der Praxis diese Kenntnisse, Erfahrungen und
Fahigkeiten im zeitlichen Verlauf verandern. Damit einhergehend ist eine
Verschiebung der Verantwortlichkeiten nicht auBergewdhnlich. Ferner
mochten wir anmerken, dass eine Bestellung von Personen in Verwaltungs-
und Aufsichtsorgane auch aufgrund der zukiinftig beabsichtigten
strategischen Ausrichtung erfolgen kann und daher bei der Bestellung von
Personen nicht grundsatzlich von bestehenden Liicken oder Schwachen
eines Organs auszugehen ist.

Wir bitten die BaFin, unter Beriicksichtigung des zuvor genannten, um
weitere erlauternde Hinweise, wie eine solche Erlauterung auszufiihren ist.

Fur etwaige Rickfragen stehen wir Ihnen gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GriiBen

Dr. Markus Beck Marija KoZica
Corporate & Regulatory Legal Compliance Oversight



