Lniversitat
wien

DISSERTATION

Titel der Dissertation

Die Beschrankung der variablen Vergitung
von "'Risikopersonal™ im BWG

Ausgewahlte Probleme

Verfasserin
Mag. Patricia Fischer

angestrebter akademischer Grad

Doktorin der Rechtswissenschaften (Dr. iur.)

Wien, 2013
Studienkennzahl It. Studienblatt: A 783101
Dissertationsgebiet It. Studienblatt: Rechtswissenschaften

Betreuer: 0. Univ.-Prof. Dr. Franz Schrank






Inhaltsverzeichnis

ADKUrZUNGSVEIZEICANIS. ....c.eiiiiiii e i
R = 1] (=71 0 o PRSI 1
I A | [0 1= o g T[T ST 1
1.1.1.  Problemstellung.......cccooeieiiiii e 3
1.1.20 MEhOGIK ... 9

1.2, DEfiNItIONEN ... 10
1.2.1.  Variable VErgltung.......cccceoereeiieieseese e seess e sie e eee s 10
1.2.2. KreditinStItUL ..o 11

1.3. Rechtslage vor der ANGEIUNG .........cccevevevevceeeeieeeeeeceeeeseeeseee e 13
1.3.1.  Fehlen spezifischer Regelungen.........ccccooviiiiiiiin e 13
1.3.2. Mindestentgell.........ooo oo 14
1.3.3.  Begrenzung des Beurteilungszeitraumes ..........c.cccoeceevveviveeneesnnenn 14
134, ZICIE...oo e 15
1.3.5.  Anspruch bei Beendigung........ccccooerieieniinniinicsie e 17

2. Ausgewahlte Auslegungsfragen der Neuregelung........cccoocvvvevvveceiieiceciennn, 19
2 O ] 0o | oo T o PR 19
2.1.1. Europarechtliche Grundlagen..........cccccevveveiivere i 19

2.1.1.1. Empfehlung der Europdischen Kommission vom

30.4.2000..... .o s 21

2.1.2.  Nationale Umsetzung - Bankwesengesetz ..........ccccevvvevvreeivenienne. 24
2.1.21. 839 ADS2BWG ..o s 24
2.1.2.2. 839D BWG ... s 25

2.1.2.3. §39CBWG.. ..ot 26



21.24. 8§T70AbS4aUNAACBWG ..o 27

2.1.25. 81030 BWG ...oooiiiiiiieecieeee e s 28
2.2. Charakterisierung der Regelungen ... 30
2.2.1.  Grundsétze und Zielsetzungen des Arbeitsrechts ............cccccueuenne. 30
2.2.1.1.  Malnahmen des ArbeitSrechts ..........ccccvvrevniiicicinince, 32
2.2.1.2. Kodifikation des ArbeitSrechts..........cccccuvreiiineneinieneenen, 34
2.2.2.  Grundsétze und Zielsetzungen des Bankrechts.............c..ccccevennne. 35
2.2.2.1. Malnahmen des Bankrechts ..........c.ccooovvneiniincneineneenen, 36
2.2.2.2. Kodifikation des Bankrechts..........c.cocoorereiniineneineneenen, 37
2.2.3.  ArgumentationsmOglichKeiten ..........ccccovvevevivere e 38
2.2.3.1. Regelung des arbeitsrechtlichen Entgelts............cc.ccocevvenennn. 38
2.2.3.2.  Zielsetzung der zu Grunde liegenden Richtlinie..................... 39
2.2.3.3.  Umsetzung im Bankwesengesetz............ccovvvvvvereennnienieeniennn 40
2.2.3.4. Positionierung im Bankwesengesetz...........ccoccevveervneinenienn 41

2.2.3.5. Konvergierende Regelung im Osterreichischen Corporate

GOVErNaNCe KOGEX.......ccvevevirrireisie e 43

2.2.3.5.1. Corporate GOVEINANCE ........cccuerrivveeiiiieiieeesieeesieeesninee s 44
2.2.3.5.2. KONSEQUENZ.....coeiiiiiiiiiieiiie ettt 45
2.2.3.6. Interpretation anhand arbeitsrechtlicher Zielsetzungen? ........ 46

2.2.3.7. Geringere Schutzbedurftigkeit der betroffenen Arbeitnehmer-

OEUPPEN? ettt ettt e e e b e naneees 48

2.2.3.7.1. Differenzierung beziglich Entgelt gerechtfertigt?........... 49
2.2.3.7.2. Betroffene ArbeitneNmer ...........cccooviiiiiniiicice 50
2.2.4.  EINSIUTUNG ..o s 52

2.2.5.  Zwingendes oder nachgiebiges ReCht? ..........ccccccoveiiniiiniienienn, 54



2250, WOIIAUL. ..o 54

2.2.5.2. INNAIT ..o 55
2.2.5.3. ZWECK ..ot 57
2.2.6.  Folgen abweichender Vereinbarungen.........cccocvevvereereeieesiveneennns 59
2.2.6.1. Gunstigere vertragliche Regelung...........cccocvevvvieivcinivennnnn 59
2.2.6.2. Ungunstigere vertragliche Regelung.......c..ccccccevvvvvivivninennnnn. 59
2.2.6.3. GlnstigkeitsvergleiCh...........cccooviiiiivein e 60
2.2.6.4. Fehlende vertragliche Regelung.........cccooevviieiieein e 61
2.3. AnwendungShereiCh .........cooeivii i 63
2.3.1.  Sachlicher Anwendungsbereich ..........cccccovevierv i 63
2.3.2.  Personlicher Anwendungsbereich...........ccoocveiiieicniin e 65
2.3.2.1. UNEEINENMEN ..ot 65
2.3.2.1.1. Tochterunternehmen, die selbst Kreditinstitute sind........ 66
2.3.2.1.2. Tochterunternehmen, die keine Kreditinstitute sind......... 66
2.3.2.1.3.  Andere Unternenmen ..........cccooveveienenineninieseeeeee 69
2.3.2.2. MITAIDEITEN ... 69
2.3.2.2.1.  GeSChaftsleitung........ccccovveveiieie e, 71
2.3.2.2.2.  RISIKOKAUTET ..o 72
2.3.2.2.3. Mitarbeiter mit Kontrollfunktionen ...........c.cccccovvnennn, 73
2.3.2.2.4. Mitarbeiter, die derselben Vergitungsgruppe wie die
Geschaftsleitung und Risikokaufer angehoren ................ 73
2.3.2.2.5 Prifung des Einflusses auf die Risikosituation................ 75
2.3.2.2.6. Aufsplittung der variablen Vergutung entsprechend der
Risikoorientierung der Tatigkeiten ..........cccoocevveieniennnn, 77

2.3.2.3.  Exkurs: Aufsichtsratsmitglieder............ccccvvnieiinniinininenenn 79



2.3.2.3.1. Vergutung von Aufsichtsratsmitgliedern......................... 79

2.3.2.3.2.  Art der VErgltung .......ccoeeeieieerenieseeseeie e 80
2.3.2.3.3.  Anwendbarkeit der BWG-Vergutungsgrundsatze? ......... 82
2.3.3.  ProportionalitatSPrinZip........ccccoveveeieseeseeie e eee e 84
2.3.3.1. Beurteilung hinsichtlich der Kreditinstitute.............ccc.ceeu.... 86
2.3.3. L1 GrOBE....iiiiiciieieiee e 87
2.3.3.1.2.  OrganiSation .........ccceevuereeriesieseeieseeseesie e see e snee e, 89
2.3.3.1.3. GESCNEFE.......ccviieiiiice e 90
2.3.3.2. Beurteilung hinsichtlich der Mitarbeiter ............cccccoevvvernenne. 91
2.3.3.2.1. VEIrQUIUNG....ccvvieiiiieiiie et 93
2.3.3.2.2.  Auswirkung auf das Risikoprofil .............ccccccevvniininnenn. 96

2.3.3.3. Proportionalitat im Rahmen der mittelbaren

ANWENADAIKEIT ... 97
2.3.4.  Ortlicher Anwendungsbereich ............ccoceveveveveeeerereeeeceeeeeneen, 99
2.3.4.1. TochterunterneNMEN .........ccoiiveiirirccesee e 99
2.3.4.1.1. Tochterunternehmen auslandischer Kreditinstitute im
INIANG ..o 100
2.3.4.1.2. Tochterunternehmen inlandischer Kreditinstitute im
AUSIAN ... 102
2.3.4.1.3. Umgehungskonstruktion bei Drittstaatsmutter
UNEEIMENMEN ... 104
2.3.4.2.  ZWEIGSIEIIEN ....eeeieee e 105
2.3.4.2.1. Zweigstellen auslandischer Kreditinstitute im Inland....106
2.3.4.2.2. Zweigstellen inlandischer Kreditinstitute im Ausland...106
2.3.5.  Zeitlicher Anwendungsbereich .........ccccvvevviieieviesic e 108

2.3.5.1. Bis zum 31.12.2010 abgeschlossene Vereinbarungen.......... 109



2.3.5.1.1. Vergltung fur bis zum 31.12.2010 erbrachte

(TS (0T =] o S 110
2.3.5.1.2. Vergltung fur ab dem 1.1.2011 erbrachte Leistungen...112
2.3.5.1.3. Nichtzustandekommen einer einvernehmlichen

ANGEIUNG...oceeeceeeeececececeeeteteee ettt 116

2.3.5.2. Abdem 1.1.2011 abgeschlossene Vereinbarungen .............. 117
2.4. Weitere Regelungen im Einzelnen ..., 118
2.4.1. Mehrjéhriger Betrachtungszeitraum (Z 7 lita) .....cccooevvevvninnnnn 118
2.4.1.1. Auszahlung uber den Betrachtungszeitraum verteilt ............ 119
2.4.1.2.  ADIAUT.....oi 122
2.4.2.  Verhéltnis des fixen zum variablen Vergitungsanteil (Z 8) ........ 124
2.4.2.1.  ANQEMESSENNEIT ....c.eiiiiiieiiiee e 124
2.4.2.2.  KITEIIEN 1oiiiieieeeee e 127
2.4.2.3.  HOChSIWEITE......cooiiiiiece e 127
2.4.3.  Erfolgsmessung (Z 10) ......cccccvvieiiierieiieieese e 130
2.4.3.1.  Zeitlicher ASPEKL........ccccoveviiiiiiiee e 131
2.4.3.2. Ebene der ErfolgSmessuNng........cceoveiveiveriesieeseeieseese e 131
2.4.3.3. Ebene der Verteilung.........cccooevveieiienneie e 132
2.4.3.4. Ebene der Auszahlung.........ccccooveiiiiiiineie e 133
2.4.3.5. Aspekte und MaBnahmen der Risikoadjustierung ................ 134
2.4.4. Mindestanteil unbarer Finanzinstrumente (Z 11)......c.c.cccccvevuenenn 138
2441, INSEIUMENTE.....ceiiiiiiiiieicce e 140
24400, AKUEN ..ot 141
2.4.4.1.2. GmbH-Geschaftsanteile...........ccccooeiiiiiiiniiiccen, 142

2.4.4.1.3. Genossenschaftsanteile .......oooooveeeeeee 143



2.4.4.1.4. Partizipationskapital...........cccccoveiiieiiiinnineneneee e 143

2.4.4.1.5. Erganzungskapital..........cccooriiiniinii 144
2.4.4.1.6. Nachrangiges Kapital.........ccccccoorriiiininiiniinieneeeeen 145
2.4.4.1.7. Kurzfristiges Nachrangkapital .............ccccoevvriervernnnnenn 146
2.4.4.1.8. Wandlungsfahiges hybrides Kapital .............c.cccccvenenen. 147
2.4.4.1.9. Alternative Malnahmen.........cccccooreivininiininenee, 148
2.4.4.1.10. Nichtanwendung ........cccccceiiveieeienieeie e 149
2.4.4.2.  SPEITIIISt..c.uiiii e 150

2.4.4.3. Vorteile aus Beteiligungen bei Berechnung von Entgeltfort

zahlungs- und Beendigungsanspriichen - 8 2a AVRAG....... 153
2.4.4.4. Abgabenrechtliche Begunstigungen............ccocevverieneniinnnens 156

2.4.5. Ruckstellungspflicht eines Teils fir mindestens finf

JANIE (Z 12) e 157
2.4.5.1. Komponenten der RUckstellung.........cccevevieeveiiiiiienieee s 158
2.4.5.1.1. Ruckstellungszeitraum.........cccccocevivevviieiineie e 158
2.4.5.1.2. RuckstellungsquOte ..........ccovevveieiieie e 159
2.4.5.1.3.  ZUteilungSVorgang .........cccoeereeeenieesesieeseesiesee e enee e 162
2.4.5.1.4. Abgrenzungszeitraum und Zuteilungsbeginn ................ 162
2.4.5.2. Ex-post Risikoadjustierung (Z 12 lita).......ccccceevvrierveirnrnnns 162
2.45.2.1. "Ex-post Risikoadjustierung"” im eigentlichen Sinn....... 164
2.4.5.2.2. Finanz- und Ertragslage des Kreditinstitutes.................. 165
2.4.5.2.3. MaBNaNmen........cccccoiiiiiiiiiiiicee e 167
2.4.5.3. Qualifikation des Erwerbsvorgangs ..........cccoeeevverieeneniinnnens 170
2.4.5.3.1. Vorzeitiges Ausscheiden eines Arbeitnehmers.............. 172

2.4.6.  Umgehungsverbot (Z 12 lit d)......cccocerriiiniiiiieereesee e 174



2.4.7. Weitere Fragen der Umsetzung in der Praxis .........cccoceevvnnnnnnn 176

2.4.7.1. BetriebSVereinharung ........cccooeveeieneeneniie e 176

2.4.7.2.  ATDEITSVEIMIAQ. ...civiiieiiieiieee et 177

2.4.7.3. BUChEINSICNL......coeiiiiiic e 178

2.4.7.4. Gleichbehandlung ........ccccooiiiiiiiiiies e 179

2.5. Vergutungsvorschriften im AKHENgeSetZ ........cccvvvevveveervsiie e, 180
2.5.1. 8§78 AktG vor dem Zweiten Stabilitatsgesetz 2012..................... 180
2.5.2. 8§78 AktG nach dem Zweiten Stabilitatsgesetz 2012 .................. 182
2.5.3.  FAZIT.iiiiie e 184

3. SChIUSSDEIrACHTUNG ..o 185
3.1. Ausblick - Aktuelle NEUBIUNGEN .......c.coveiirieiieiee e 185
3.1.1.  Verordnung (EU) 575/2013 - CRR ....cceoviiiiiiiiiniee e 187
3.1.2.  RL 2013/36/EU - CRD IV-RL....ccceiiiiiiiiiieececeee e 189
3.1.2.1. Einschrédnkung der garantierten variablen Vergutung........... 190

3.1.2.2. Obergrenze der variablen Vergltung..........cccccveveiivenveinennnns 191

3.1.2.3. Malus- und Rickforderungsvereinbarungen..........c...cc.co..... 192

3.1.3.  Nationale UmSEtZUNG .......ccueiieiveiieiieie e 195
3.1.3.1. Einschréankung der garantierten variablen Vergutung........... 196

3.1.3.2. Obergrenze der variablen Vergltung..........cccccveveiiveriveinennnns 196

3.1.3.3. Malus- und Rickforderungsvereinbarungen..........c...cc.co..... 198

BL2. FAZIT 1t 200
LIteraturVerZEICHNIS .......ooveiiiiiice e %
ZUSAMMENTASSUNG ..ottt sttt b et sre e enes XX

DS ACT ..ot e e e e e e e —————aaaaa XXii



Abkirzungsverzeichnis

aA anderer Ansicht
Allgemeines burgerliches Gesetzbuch flr die gesammten

ABGB deutschen Erblander der Oesterreichischen Monarchie -
Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch (JGS 1811/946)

Abs Absatz

AKIG Bundesgesetz iber Aktiengesellschaften - Aktiengesetz (BGBI
1965/98)

ANAG Bundesgesetz vom 11. Mai 1921 uber den Dienstvertrag der

g Privatangestellten - Angestelltengesetz (BGBI 1921/292)

ArbVG Bundesgesetz vom 14. Dezember 1973 betreffend die
Arbeitsverfassung - Arbeitsverfassungsgesetz (BGBI 1974/22)
Bundesgesetz vom 3. Feber 1983 (ber die wochentliche

ARG Ruhezeit und die Arbeitsruhe an Feiertagen - Arbeitsruhegesetz
(BGBI 1983/144)

Art Acrtikel

ASoK Arbeits- und SozialrechtsKartei
Gesetz vom 9. September 1955 (ber die Allgemeine

ASVG Sozialversicherung - Allgemeines Sozialversicherungsgesetz
(BGBI 1955/189)

AVRAG Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (BGBI 1993/459)

AZG Bundesgesetz vom 11. Dezember 1969 tber die Regelung der
Arbeitszeit - Arbeitszeitgesetz (BGBI 1969/461)

BCBS Basel Committee of Banking Supervisors

BCBS-Bericht

Consultative Document - Report on the Range of Methodologies
for Risk and Performance Alignment of Remuneration des Basel

Oktober 2010 Committee of Banking Supervisors

BGBI Bundesgesetzblatt

Bsp Beispiel

BWG Bundesgesetz (iber das Bankwesen - Bankwesengesetz (BGBI
1993/532)

bzw beziehungsweise




CEBS

Committee of European Banking Supervisors

CEBS-
Leitlinien

Guidelines on Remuneration Policies and Practices des
Committee of European Banking Supervisors

CRD-RL

Richtlinie 2006/48/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 14. Juni 2006 uber die Aufnahme und Austibung der
Tatigkeit der Kreditinstitute (Amtsblatt Nr L 177 vom 30/6/2006
S 1-200) - Capital Requirements Directive

CRD IlI-RL

Richtlinie 2010/76/EU des Européischen Parlaments und des
Rates vom 24. November 2010 zur Anderung der Richtlinien
2006/48/EG und 2006/49/EG im Hinblick auf die
Eigenkapitalanforderungen fur Handelsbuch und
Wiederverbriefungen und im Hinblick auf die aufsichtliche
Uberpriifung der Vergitungspolitik (Amtsblatt Nr L 329 vom
14/12/2010 S 3-35) - Capital Requirements Directive 111

CRD IV-RL

Richtlinie 2013/36/EU des Européischen Parlaments und des
Rates Uber den Zugang zur Tétigkeit von Kreditinstituten und
die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen
und zur Anderung der Richtlinie 2002/87/EG und zur
Aufhebung der Richtlinien 2006/48/EG und 2006/49/EG
(Amtsblatt Nr L 176 vom 27/6/2013 S 338-436) - Capital
Requirements Directive IV

CRR

Verordnung (EU) Nr 575/2013 des Européischen Parlaments
und des Rates vom 26. Juni 2013 lber Aufsichtsanforderungen
an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der
Verordnung (EU) Nr 646/2012 (Amtsblatt Nr L 176 vom
27/6/2013 S 1-337) - Capital Requirements Regulation

C-Regelung

"Comply or Explain"-Regelung

EBA

European Banking Authority

EG

Européaische Gemeinschaft

EStG

Bundesgesetz vom 7. Juli 1988 (iber die Besteuerung des
Einkommens natlrlicher Personen - Einkommensteuergesetz
1988 (BGBI 1988/400)

EU

Européische Union

folgende

ff

fortfolgende

FMA

Finanzmarktaufsichtshehorde




FN Fulnote

gem geman
Gesetz vom 9. April 1873, tiber Erwerbs- und

GenG Wirthschaftsgenossenschaften - Genossenschaftsgesetz (RGBI
Nr 70/1873)

GES Zeitschrift fur Gesellschaftsrecht und angrenzendes Steuerrecht
Der Gesellschafter - Zeitschrift fur Gesellschafts- und

GesRZ
Unternehmensrecht

GMbHG Gesetz vom 6. Méarz 1906, tber Gesellschaften mit beschréankter
Haftung - GmbH-Gesetz (RGBI Nr 58/1906)

HGB Handelsgesetzbuch vom 10. Mai 1897 (StF: dRGBI. S 219/1897)

idF in der Fassung

idR in der Regel

insb insbesondere
deutsche Verordnung tber die aufsichtsrechtlichen

InstitutsVergV | Anforderungen an Vergltungssysteme von Instituten - Instituts-
Vergutungsverordnung, 6. Oktober 2010 (BGBI | S 1374)

KV Kollektivvertrag

KWG Bundesgesetz vom 24. Janner 1979 (iber das Kreditwesen -
Kreditwesengesetz (BGBI 1979/63)

Lit Literatur

mwN mit weiteren Nachweisen

Nr Nummer

0A oder Ahnliches

OBA Osterreichisches Bankarchiv

0Jz Osterreichische Juristen-Zeitung

RdA Das Recht der Arbeit

RdwW Osterreichisches Recht der Wirtschaft

RL Richtlinie

Rsp Rechtsprechung

R-Regelung "Recommendation"-Regelung




Seite

SJZz Schweizerische Juristen-Zeitung

SpG Bundesgesetz vom 24. Janner 1979 Uber die Ordnung des
Sparkassenwesens - Sparkassengesetz (BGBI 1979/64)

ua unter anderem
Bundesgesetz (iber besondere zivilrechtliche Vorschriften fur

UGB Unternehmen - Unternehmensgesetzbuch (StF: dRGBI. S
219/1897)

va vor allem

vgl vergleiche

VR Versicherungsrundschau

wbl wirtschaftsrechtliche Blatter

Z Ziffer

ZAS Zeitschrift fur Arbeits- und Sozialrecht

2. StabG 2012

2. Stabilitatsgesetz (BGBI 1 2012/35)




1. Einleitung

1.1. Allgemeines

In der Finanzdienstleistungsbranche ist das Eingehen von Risiken wohl eine
Selbstverstandlichkeit, doch gilt es hier hohe, unkalkulierbare Risiken von
tragbaren, alltdglichen Risiken zu unterscheiden. Besonders in der letzten Zeit hat
sich gezeigt, dass die in der Finanzdienstleistungsbranche fiir Manager etablierten
hohen Boni (mit Beurteilungszeitraumen von idR einem Jahr) zu einer uberméfig
hohen Risikobereitschaft geflihrt haben. Gerade die jungste internationale
Finanzkrise (ab dem Jahr 2007) war zum Teil Folge des Eingehens iberméaliger
Risiken durch Bankmanager - insb in den USA und England -*, um kurzfristige
Gewinne zu erzielen und die damit verbundenen Boni zu lukrieren, ohne dabei an
die langfristigen Folgen zu denken. Eben diese Praxis hat - in Verbindung mit
teilweise zu geringer Eigenkapitalausstattung der Kreditinstitute - langfristig zu

erheblichen Verlusten der Banken und Finanzinstitute gefiihrt.?

Auf europdischer Ebene gab es aus diesem Grund einen Novellierungsvorschlag
der Europaischen Kommission fiir die Richtlinien 2006/48/EG* und 2006/49/EG*,
der unter anderem - neben Vorschriften zur Starkung des Eigenkapitalanteils der
Kreditinstitute - die angesprochene Vergutungspolitik im Finanzdienstleistungs-
sektor betraf. Der Vorschlag mundete nach seiner Annahme in der Richtlinie
2010/76/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 24.11.2010 (Capital
Requirements Directive Il - CRD IlI-RL)® und wurde in Osterreich im
Bankwesengesetz® umgesetzt. Die CRD III-RL hat im Hinblick auf das

sogenannte "Risikopersonal” zum Ziel, durch Schaffung angemessener Anreize

! Kastner/Strau in Dellinger, Bankwesengesetz - BWG, Kommentar § 39b Rz 1.

2 194/ME 24. GP Mat 1; vgl Dudo von Eckardstein in Lutz, Leistungslohnmodelle 4.
3 Abl L 2006/177, 1.

* Abl L 2006/177, 201.

> Abl L 2010/329, 3.

® Mit BGBI | 2010/118.



im Vergitungssystem die Risikobereitschaft zu senken’ und Belohnungen fiir

Misserfolge zu vermeiden.

Betroffen von der neuen Regelung sind jene Mitarbeiterkategorien, deren
Tatigkeit sich wesentlich auf das Risikoprofil der Kreditinstitute auswirkt, im
Besonderen die Mitglieder der Geschaftsleitung, Risikokaufer, Mitarbeiter mit
Kontrollfunktionen und Mitarbeiter, die derselben Vergltungsgruppe wie die
Geschaftsleitung und Risikokaufer angehdren und deren Tétigkeit sich wesentlich

auf das Risikoprofil des Kreditinstitutes auswirkt.

In der Anlage zum neuen § 39b BWG wird etwa vorgeschrieben, dass fixe und
variable Bestandteile der Gesamtvergutung in einem angemessenen Verhéltnis
zueinander zu stehen haben, wobei der fixe Vergitungsbestandteil so hoch sein
soll, dass auch zur Génze auf eine variable Vergutung verzichtet werden kann.
Mindestens 50 % der variablen Vergltungskomponente sind in Aktien oder
gleichwertigen Beteiligungen bzw Anteilen - also unbar - zu leisten, sofern diese
Instrumente bei dem betreffenden Kreditinstitut ausgegeben werden.® Des
Weiteren missen mindestens 40 % (bei besonders hohen variablen Zahlungen
60 %) der variablen Vergltung waéhrend eines mindestens flnfjahrigen
Zeitraumes zuriickgestellt werden und darf deren Erwerb bzw Auszahlung nur
erfolgen, wenn die Finanzlage des Kreditinstitutes es erlaubt und es im Hinblick
auf die Leistung der betreffenden Person (und Abteilung) gerechtfertigt erscheint.
Auch soll die variable Vergltung erheblich beschrankt werden kénnen, wenn sich

die Finanzlage des Kreditinstitutes verschlechtert.

Die Ubergangsbestimmung zu den oben beschriebenen Regelungen® legt fest,
dass die Kreditinstitute und zustdndigen Organe darauf hinzuwirken haben, dass
bis zum 31. Dezember 2010 abgeschlossene vertragliche Vereinbarungen, soweit

rechtlich zuldssig, angepasst werden.

" 194/ME 24. GP Mat 1; AB 1001 BIgNR 24. GP 1.
® Gemeint ist eine sogenannte "Mitarbeiterbeteiligung".
°§ 1030 BWG.



1.1.1. Problemstellung

Mit der gegenstandlich zu behandelnden Gesetzesnovelle®®  wurden
europarechtliche Regelungen, jene der CRD 111-RL", nahezu zur Ganze (schlicht)
ubernommen. Deshalb ist selbstverstandlich fraglich, ob und inwieweit diese
Neuregelungen nun mit dem Osterreichischen Recht, im Besonderen mit dem

osterreichischen Arbeits- und Zivilrecht, vereinbar sind.

Zuallererst gilt es herauszuarbeiten, ob es sich bei den gegenstéandlichen
Regelungen des Vergltungssystems in erster Linie um arbeitsrechtliche
Regelungen handelt oder doch der bankrechtliche Aspekt im Vordergrund steht.
Diese Frage stellt sich insb vor dem Hintergrund, dass die Regelungen nach den in
der Prdaambel der zugrunde liegenden CRD IlI-RL ausgefiihrten Erwdagungen
grundsétzlich der Stabilisierung des Bankensystems dienen sollen. Bewirkt
werden soll insb, dass "die Ausgestaltung einer variablen Vergitungspolitik
gewahrleistet, dass Anreize an den langfristigen Interessen des Kreditinstituts
bzw. der Wertpapierfirma ausgerichtet sind und dass die Zahlungsmethoden seine
bzw. ihre Eigenkapitalausstattung starken"'?, wobei der Finanzsektor “als der
Mechanismus, uUber den Finanzmittel in der Volkswirtschaft effizient zugeteilt
werden""3, beschrieben wird. Einerseits beschaftigt sich die die 6sterreichischen
Regelungen determinierende CRD I1I-RL damit augenscheinlich vorrangig mit
der Eigenkapitalausstattung der Kreditinstitute und den Auswirkungen auf die
Volkswirtschaft. Andererseits regelt sie jedoch das Entgelt und folglich
unzweifelhaft einen Teil des Arbeitsverhaltnisses bestimmter Mitarbeiter der
Kreditinstitute, weshalb ihr neben dem bankrechtlichen Charakter eine
arbeitsrechtliche Nuancierung nicht abgesprochen werden kann. Das Ergebnis der
Charakterisierung der Vergutungsregelungen kann bzw wird in weiterer Folge fir

die im Zusammenhang mit ihrer Anwendung auftretenden Fragen - wie etwa jener

“BGBI 1 2010/118.

' Abl L 2010/329, 3.

12 4. Erwagungsgrund der CRD I1I-RL.
13 4. Erwagungsgrund der CRD I1I-RL.



nach ihrem Anwendungsbereich - von Bedeutung sein. In diesem Zusammenhang
ist ausgehend von der Charakterisierung der Vergutungsregelungen auch zu
untersuchen, ob die gegenstandlichen Bestimmungen als - einseitig oder
zweiseitig - zwingendes Recht einzustufen sind und demgemaR, ob etwa
einzelvertraglich von ihnen abgegangen werden kann. Dies insb aufgrund der auf
den ersten Blick fehlenden (ausdriicklichen) Sanktion fir die Nichteinhaltung der
Bestimmungen.** In weiterer Folge sind die arbeitsrechtlichen Folgen von
entgegen den neuen Beschrankungen abgeschlossenen Vereinbarungen zu klaren -
etwa ob es hier zur Nichtigkeit oder Teilnichtigkeit der Vereinbarung kommt bzw

kommen kann.

Die gesetzlichen Bestimmungen enthalten leider - wie auch schon die Richtlinie -
viele unbestimmte Begriffe wie etwa den "besonders hohen Betrag" und
"tragbar” im Zusammenhang mit der Finanzlage des Kreditinstituts oder
"gerechtfertigt” im Hinblick auf die Vergitung. Dies kdnnte und wird wohl in der
Praxis zu Unsicherheiten und maoglicherweise zu Differenzen in der Anwendung
der Bestimmungen und daraus resultierender Rechtsunsicherheit fiihren.™® Hier
sind fur die Auslegung die vom Ausschuss der Européischen
Bankaufsichtsbehdrden (Committee of European Banking Supervisors - CEBS) -
seit 2011 Européische Bankaufsichtsbehérde (European Banking Authority -
EBA) - am 10.12.2010 veroffentlichten "Guidelines on Remuneration Policies and
Practices"!® heranzuziehen, welche Definitionen unklarer Termini fiir die
Gewadhrleistung  einer  europaweit  einheitlichen ~ Anwendung  der
Vergiitungsregelungen enthalten.!” Auch die Finanzmarktaufsichtsbehérde (FMA)
hat zur Erleichterung der Orientierung und der Handhabung der entsprechenden

nationalen Bestimmungen ein im Einvernehmen mit der Osterreichischen

4 Marhold/Osmanovic, Vergiitungspolitik im Sektor Finanzdienstleistung - Erste Anmerkungen
zu § 39b BWG, ASoK 2011, 130 (136).

1>vgl etwa Stellungnahme der Bundesarbeitskammer - 3/SN-194/ME 24. GP 2 f.

16 http://www.eba.europa.eu/documents/10180/106961/Guidelines.pdf/a3ab77¢c9-980f-4994-b2cd-
397413b77084?version=1.0 (30.10.2013).

" Huang/Schmatzberger, Neue Bestimmungen fiir Bonizahlungen von Kreditinstituten, ecolex
2011, 149 (149).



http://www.eba.europa.eu/documents/10180/106961/Guidelines.pdf/a3ab77c9-980f-4994-b2cd-397413b77084?version=1.0
http://www.eba.europa.eu/documents/10180/106961/Guidelines.pdf/a3ab77c9-980f-4994-b2cd-397413b77084?version=1.0

Nationalbank erarbeitetes Rundschreiben (im Folgenden: Rundschreiben der
FMA) verdffentlicht.'®

Im Hinblick auf den personlichen Geltungsbereich der neuen Bestimmungen ist
auch fraglich, inwieweit diese als gleichheitskonform zu beurteilen sind. Es gilt
mdoglichst  Kklar abzugrenzen, welche Mitarbeiter tatsdchlich von den
Bestimmungen betroffen sind und inwieweit. Es stellt sich in diesem Kontext die
Frage, ob die Regelung des Bonusanspruches bei einem Mitarbeiter, der nur zum
Teil Leistungen erbringt, die sich auf das Risikoprofil des Kreditinstitutes
auswirken, aber auch solche Tatigkeiten verrichtet, die in keinem Zusammenhang
damit stehen - wie etwa schlichte Verwaltungstétigkeiten - zur Génze auf dessen
Bonus anwendbar ist bzw sein sollte oder etwa nur zu einem der risikobelasteten
Tatigkeit entsprechenden Teil. In diesem Zusammenhang ist natirlich auch
fraglich, wo die Zasur ist und wie diese festgestellt werden soll und kann. Im
Lichte der vorstehenden Ausfuhrungen und Fragestellungen wére schlieRlich zu
untersuchen, mit welchen Griinden die unterschiedliche Behandlung der von den
gegenstandlichen Regelungen erfassten Mitarbeiter von Kreditinstituten
gegenuber jenen, deren Bonusregelung nicht dem BWG unterliegt, gerechtfertigt
werden soll bzw kann und ob diese Differenzierung einer Priifung am Malistab
des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes stand halten kann.*®

Die neu festgelegten Vergitungsgrundsatze und -praktiken sollen gem der
getroffenen Regelung "auf der Ebene des Mutterunternehmens, der
Tochterunternehmen und  Zweigstellen auch in  Offshore-Finanzzentren
angewandt" werden. Hier gilt es zu ermitteln, wieweit die Geltung der
Vergutungsgrundsatze und -praktiken reicht - gerade im Falle ausléandischer
Zweigniederlassungen o6sterreichischer Kreditinstitute und im Hinblick auf

'8 Rundschreiben der Finanzmarktaufsichtshehérde zu §§39 Abs.2, 39b und 39¢c BWG -
Grundsdtze der Vergltungspolitik und -praktiken, http://www.fma.gv.at/typo3conf/ext
[dam_download/secure.php?u=0&file=8854&t=1360254327 &hash=d181d9aac64576928351a9
€39ab622df (30.10.2013).

9 Eine solche Priifung anhand des verfassungsmaBigen Gleichheitssatzes wurde in der
gegenstandlichen Arbeit aufgrund des Umfanges nicht vorgenommen.



http://www.fma.gv.at/typo3conf/ext/dam_download/secure.php?u=0&file=8854&t=1360254327&hash=d181d9aac64576928351a9c39ab622df
http://www.fma.gv.at/typo3conf/ext/dam_download/secure.php?u=0&file=8854&t=1360254327&hash=d181d9aac64576928351a9c39ab622df
http://www.fma.gv.at/typo3conf/ext/dam_download/secure.php?u=0&file=8854&t=1360254327&hash=d181d9aac64576928351a9c39ab622df

etwaige nationale Regelungen, die den im Osterreichischen BWG festgelegten

Grundsatzen widersprechen.®

Problematisch konnte - abhdngig von der Qualifizierung des Erwerbsvorganges
betreffend variable Vergitungen - zudem der mindestens finfjahrige
Riickstellungszeitraum im Hinblick auf das friihere Ausscheiden der betreffenden
Mitarbeiter sein. Hier konnte eventuell ein pauschal festgelegter
Zielerreichungsgrad zur Losung des Problems beitragen, anhand dessen die
Leistung fir die Dauer der zuriickgelegten Dienstzeit unter Heranziehung
bestimmter - wohl auch die einzelnen abgeschlossenen Geschéfte
berucksichtigender - Kriterien (fiktiv) bewertet wird. Dies wirde nach
Angermair/Kinner?® aber wiederum dazu fiihren, dass man sich von der
geforderten Langfristigkeit und Nachhaltigkeit der Leistungsbewertung entfernt
und tatséchlich ex ante einen gewissen Zielerreichungsgrad unterstellt. Wenn sich
nun  nachtréglich  herausstellt, dass die vereinbarten langfristigen
(unternehmensbezogenen oder personlichen) Ziele tatséchlich nicht erreicht
wurden, stellt sich die Frage nach der Ruckforderbarkeit eines bereits
ausgezahlten Bonus, insb weil ein Ruckzahlungsanspruch grundsatzlich nicht
besteht, wenn ein Bonus in gutem Glauben empfangen und verbraucht wurde.?
Auch die Tatsache, dass der Bonusanspruch nach der teilweise vertretenen

Ansicht - so etwa Peschek/Pdschl?®

- erst bei der Endabrechnung des flinfjahrigen
Betrachtungszeitraums entstehen soll, stellt einen Widerspruch zur herrschenden
Rsp und Praxis dar, der zufolge es idR eines hdchstens einjahrigen

Leistungsbeurteilungszeitraumes fur Boni bedarf.?*

Die in den neuen Regelungen vorgesehenen Zurilickhaltungs- und

Beschrankungsmaoglichkeiten der Boni im Falle der Verschlechterung der

2 vgl Stellungnahme des Fachverbands der Raiffeisenbanken - 9/SN-194/ME 24.GP 5;
Stellungnahme des Osterreichischen Raiffeisenverbandes - 10/SN-194/ME 24. GP 6.

2! Neue Regeln fiir Banker-Boni: Viele Fragen bleiben offen, Der Standard 2010/50/01.

22 Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht’ 171 f.

% Die geplanten EU-Regeln fiir Bonuszahlungen in Banken, ecolex 2010, 977 (979).

2 peschek/Pdschl, Die geplanten EU-Regeln fiir Bonuszahlungen in Banken, ecolex 2010, 977
(979).



Finanzlage des Kreditinstitutes konnten Probleme aufwerfen. Dies, weil hier unter
bestimmten Voraussetzungen ein bereits erworbener Anspruch trotz Erfullung
samtlicher Voraussetzungen und Ziele nachtraglich - aus Grinden, die der
Betroffene zum groBen Teil nicht beeinflussen kann - wieder beseitigt werden
konnte.” Dies deutet auf den ersten Blick auf einen Widerspruch zu zivil- und
arbeitsrechtlichen Grundsétzen hin. Gerade in der Rsp zu Bonusanspriichen wird
die Moglichkeit des Arbeitgebers abgelehnt, durch Auslibung eines einseitigen
Gestaltungsrechts die bereits erworbenen Bonusanspriiche eines Arbeitnehmers,
auf die dieser schon die wesentlichen Leistungen erbracht hat, zu vernichten. Eine
solche Gestaltungsmoglichkeit stelle eine grobe Verletzung rechtlich geschutzter
Interessen des Arbeitnehmers dar und sei deshalb sittenwidrig. An der hier
mdoglicherweise vorliegenden Problematik der Regelung vermag auch der
beigefugte Passus, die Zurlckhaltung oder Beschrdnkung geschehe
"[u]nbeschadet allgemeiner Grundséatze des Zivil- und Arbeitsrechts™ nichts zu

andern.

Auch die zu der Gesetzesnovelle getroffene Ubergangsbestimmung, die den
Kreditinstituten und zustandigen Organen auftrégt, "darauf hinzuwirken, dass bis
zum 31. Dezember 2010 abgeschlossene vertragliche Vereinbarungen, soweit
rechtlich  zuldssig, auf Grundlage einer objektiv nachvollziehbaren
rechtskundigen Begutachtung der Rechtslage und unter Berlicksichtigung der
konkreten Erfolgsaussichten, angepasst werden”, wirft Fragen auf. Bei der
urspriinglich angedachten Formulierung dieser Ubergangsbestimmung handelte es
sich jedenfalls um eine Rickwirkung, die einen bereits erworbenen Anspruch
beschrénken sollte und angesichts dessen augenscheinlich mit den
Osterreichischen Grundsétzen des Arbeits- und Zivilrechts in Konflikt geraten

ware.?® Aufgrund der zahlreichen Kritik an dieser Riickwirkung in diversen

% Marhold/Osmanovic, ASoK 2011, 130 (135).
26 194/ME 24. GP Mat 6; AB 1001 BIgNR 24. GP 4; Marhold/Osmanovic, ASoK 2011, 130 (133).



Stellungnahmen®’ hat man von der urspriinglich geplanten Regelung abgelassen
und wurde nun die beschriebene, weitaus umsténdlicher formulierte Bestimmung
beschlossen. Diese beinhaltet nicht mehr die kritisierte (unmittelbare)
Rickwirkung auf noch nicht ausbezahlte Bonusanspriiche aus dem Geschaftsjahr
2010 (oder davor), jedoch eine "Hinwirkungspflicht” auf die Abdanderung
bestehender Vereinbarungen, deren tatsachlichen Umfang es erst zu bestimmen
gilt. Insb ist zu klaren, wieweit die den Kreditinstituten hiermit auferlegte Pflicht,
Vereinbarungen fur die Zukunft anzupassen, reicht und ob hier ein blol3es
Bemihen ausreicht oder von bestehenden einseitigen Gestaltungsrechten

Gebrauch gemacht werden muss.?

" Stellungnahme des Fachverbands der Raiffeisenbanken - 9/SN-194/ME 24. GP 1:
Stellungnahme des Osterreichischen Raiffeisenverbandes - 10/SN-194/ME 24. GP 1;
Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreich - 11/SN-194/ME 24. GP 7; Stellungnahme des
Osterreichischen Rechtsanwaltskammertags - 13/SN-194/ME 24. GP 10.

%8 Eypeltauer, Anderung erfolgsabhangiger variabler Vergiitungen fiir Mitarbeiter von
Kreditinstituten, ecolex 2011, 544 (545).



1.1.2. Methodik

In meiner wissenschaftlichen Arbeit werde ich die Neuheiten, die die BWG-
Novelle 2010%° hinsichtlich Vergitungen gebracht hat, thematisieren und
besonders auf etwaige Widerspriiche zum bestehenden 6sterreichischen Arbeits-
und Zivilrecht sowie Probleme in der praktischen Umsetzung eingehen. Insb
werde ich die gegenstandlichen Regelungen analysieren, um festzustellen, ob es
sich eher um solche mit arbeitsrechtlicher Zielsetzung oder doch in erster Linie
mit bankrechtlichem Hintergrund handelt. Diese Charakterisierung der
geschaffenen Neuregelung kann va Konsequenzen fiir ihre tatsachliche Wirkung
im Hinblick auf bestehende Vertrage mit betroffenem Bankpersonal und die
Grenzen ihres Wirkungsbereichs haben.

Hierfiir werden die relevanten arbeitsrechtlichen Grundséatze und Zielsetzungen
herangezogen und mit Sinn und Zweck der zu charakterisierenden Regelungen in
Relation gesetzt. Aus den daraus resultierenden Parallelen und Differenzen
werden in weiterer Folge Aussagen iber die Konsequenz fiir die Wirkung der

Regelungen gewonnen.

In weiterer Folge werde ich auf ausgewadhlte Bestimmungen eingehen, diese
konkret erortern und sich durch sie allenfalls ergebende Problematiken aufzeigen.

2 BGBI 1 2010/118.



1.2. Definitionen

Bevor in die Materie eingetaucht und die Anderungen sowie die Auswirkungen
der BWG-Novelle 2010% erértert werden kdénnen, werden im Folgenden zum

besseren Verstandnis einige hierfir grundlegende Begriffe kurz definiert.

1.2.1. Variable Vergutung

Zum Entgelt z&hlen grundsatzlich all jene Leistungen, die der Arbeitnehmer als
Gegenleistung fur die durch ihn erfolgte Zurverfugungstellung seiner Arbeitskraft
erhalt. Diese kann in verschiedenen Formen geleistet werden, so kann man unter
anderem zwischen Geld- und Naturalentgelt und auch festen bzw fixen und

variablen Entgeltbestandteilen unterscheiden.

Variable Vergitungen sind nicht von der geleisteten Arbeitszeit abhangig,
sondern von anderen Faktoren, wie idR Leistung und/oder Erfolg des
Arbeitnehmers, und kodnnen daher - bei zeitweisem Schwanken der erbrachten
Avrbeitsleistung und/oder des erzielten Erfolges - variieren. Beispiele fiir derartige
variable Vergiitungsformen sind etwa Akkordldhne®, Provisionen®* und

Remunerationen®.**

Der hier relevante und praktisch hdufigste Fall des Erfolgslohnes ist die Pramie
(der Bonus) - idR in Verbindung mit Zeitlohn als Grundlohn. Diese wird
zusétzlich zum normalen Lohn bzw Grundlohn gewahrt und stellt eine zusatzliche

Vergutung fur einen besonderen Erfolg dar. Ankniipfungspunkte fur ihr Entstehen

**BGBI 1 2010/118.

3 Hier wird etwa fiir eine bestimmte Leistungseinheit (zB ein fertiggestelltes Warenstiick) ein
bestimmter Geldakkordsatz oder ein bestimmter Zeitakkordsatz, der wiederum die Geldleistung
bestimmt, festgelegt.

%2 Als Beteiligung an dem fir den Arbeitgeber erzielten Erfolg idR etwa in Form eines
Prozentsatzes des Wertes des/der abgeschlossenen Geschéfte/s.

% Sonderzahlungen, die der Arbeitgeber - sei es aufgrund vertraglicher Vereinbarung oder
freiwillig - zusatzlich zum "normalen™ Entgelt bzw laufenden Gehalt gewéhrt.

% Ua: Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht’ 127 ff; Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 11" 73 ff.
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und ihre Hohe konnen Quantitat oder Qualitat der Leistung des Arbeitnehmers
sein, aber auch andere Werte kommen fiir die Bemessung in Betracht.* Die zu
erreichenden Ziele konnen beispielsweise auch in Form von auf den einzelnen
Arbeitnehmer heruntergebrochenen Mitarbeiterzielen und/oder Gruppenzielen

(einer Gruppe von Arbeitnehmern) definiert werden.*

Sinn und Zweck der Vereinbarung von leistungs- und erfolgsorientierten
variablen Vergitungen, insb der Prdmien- bzw Bonusvereinbarungen, ist es, den
Arbeitnehmer zu besserer Leistung anzuspornen und die Ziele und Interessen des
Unternehmens bzw des Arbeitgebers hinsichtlich des Erfolges mit jenen des
Arbeitnehmers zu homogenisieren. Der Arbeitnehmer soll motiviert und damit

auch mehr an das Unternehmen bzw den Arbeitgeber gebunden werden.

Uberdies wird der Leistungslohn oft als "Fuhrungsersatz" gesehen. Um die
gewdlinschte Leistung der Arbeitnehmer zu erhalten, ist es fiir den Arbeitgeber bei
Vereinbarung von Leistungslohnmodellen weniger notwendig, in Fihrung und
Kontrolle zu investieren. Vielmehr kann er seinen Arbeitnehmern durch den

Leistungslohn héhere Einkommensmaglichkeiten bieten und sie so motivieren.®

1.2.2. Kreditinstitut

Die Definition des Begriffes "Kreditinstitut" findet sich unmittelbar in § 1 BWG.
Dieser Bestimmung zufolge ist ein Kreditinstitut, "wer auf Grund der 88 4 oder
103 Z5 dieses Bundesgesetzes [BWG] oder besonderer bundesgesetzlicher
Regelungen berechtigt ist, Bankgeschéafte zu betreiben”. DemgemaR ist ein

Unternehmer dann zum Betreiben von Bankgeschaften® berechtigt, wenn er gem

% Ua: Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht’ 135; Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht I1” 77 f.

% Reissner in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien
59.

%7 \/gl Dudo von Eckardstein in Lutz, Leistungslohnmodelle 1.

% Solche sind gem § 1 Abs 1 BWG zB Einlagengeschéfte, Girogeschafte, Kreditgeschafte und
Depotgeschafte.
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84 BWG eine Konzession der FMA beantragt und erteilt bekommen hat.
Gleiches gilt, wenn er bei Inkrafttreten des BWG am 1.1.1994 nach den bis
dahin geltenden gesetzlichen Bestimmungen - wie insb dem Kreditwesengesetz
(KWG) - Bankgeschéafte betreiben durfte. Je nach Konzession kann die Tatigkeit
des Kreditinstituts einzelne oder mehrere Bankgeschéfte oder auch nur

Teilbereiche davon erfassen.

Als maogliche Rechtsform von Kreditinstituten nennt 8§85 Absl Z1 BWG

Kapitalgesellschaften, Genossenschaften und Sparkassen.

Grundsétzlich erfasst das BWG nur Kreditinstitute mit Sitz in Osterreich, es
verwendet jedoch in manchen Bestimmungen auch den Begriff des Kreditinstituts
"in weiterem Sinn".** So werden etwa Kreditinstitute mit Sitz in EU-
Mitgliedstaaten als "Kreditinstitut[e] im Sinne von Art. 4 Nummer 1 der Richtlinie
2006/48/EG"* bezeichnet. Kreditinstitute, die auBerhalb der Mitgliedstaaten nach
den Vorschriften des Sitzstaates berechtigt sind, Bankgeschafte zu betreiben,

werden als "auslandische Kreditinstitut[e]" bezeichnet.*?

Ein Finanzinstitut ist - im Unterschied zum Kreditinstitut - gem § 1 Abs 2 BWG
ein Unternehmen, das kein Kreditinstitut ist, aber dessen Haupttéatigkeit(en)

bestimmte im BWG aufgezahlte Tatigkeiten umfasst.*?

¥ Vgl § 4 Abs 2 BWG.

*Borns, Das dsterreichische Bankrecht” 5.

“L§276BWG.

282713 BWG.

* 7B Leasinggeschafte, Erteilen von Handelsauskiinften und Erbringung von SchlieRfachver-
waltungsdiensten.
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1.3. Rechtslage vor der Anderung

Um die Auswirkungen und Probleme der BWG-Novelle 2010* untersuchen und
beurteilen zu kénnen, ist es vorerst notwendig und sinnvoll, die Rechtslage und
Praxis beztglich der Gestaltung der Boni von Mitarbeitern von Kreditinstituten
vor deren Inkrafttreten kurz zu erortern. Auf die sich in Zusammenhang mit der
Einfihrung der Vergutungsvorschriften im BWG stellenden Fragen und
Problematiken wird an dieser Stelle noch nicht eingegangen - dies erfolgt an
einem spateren Punkt bei der kritischen Betrachtung der einzelnen
Bestimmungen. Etwaige Mitwirkungs- und Zustimmungsrechte des Betriebsrates
sollen hier mangels Bedeutung fir die gegebene Problemstellung auler Acht
bleiben.

1.3.1. Fehlen spezifischer Regelungen

Vor dem Jahr 2011* gab es hinsichtlich der Vereinbarung und Ausgestaltung der
Bonusanspriiche von Mitarbeitern von Kreditinstituten im Allgemeinen keine
spezifischen gesetzlichen Regelungen.“® Vielmehr war fiir deren Beurteilung auf
die allgemeinen, in der Lit und Rsp sowie auch der Praxis entwickelten Kriterien
zurickzugreifen. So sind der Zuldssigkeit und Ausgestaltung von
Bonusvereinbarungen schon ganz allgemein Grenzen gesetzt - unabhdngig von
der Tatigkeit und Identitdt des Arbeitgebers. Hier sind etwa das jedenfalls
gebuhrende kollektivvertragliche (bzw in manchen Branchen mindestlohn-
tarifliche) Mindestentgelt, die Festlegung gewisser Beurteilungszeitrdume, die
mdoglichen heranzuziehenden Kriterien bzw Ziele sowie Anspriche bei

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu nennen.

“BGBI 1 2010/118.

** Also vor Inkrafttreten der neuen Vergiitungsbestimmungen im BWG.

* Lediglich fiir Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaften waren in § 77 f AktG bereits
bestimmte Grundsétze flr die Vergltung - insbesondere deren Angemessenheit - gesetzlich
vorgegeben. Siehe dazu unten unter Punkt 2.5..
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1.3.2.  Mindestentgelt

Die Vereinbarung von Bonusanspriichen kann naturgeméal zu Schwankungen des
dem Arbeitnehmer geblhrenden Entgelts flhren. Wichtig fur die Beurteilung der
Zuléssigkeit einer Bonusvereinbarung ist daher in erster Linie, dass hierdurch
keinesfalls der kollektivvertragliche Mindestentgeltschutz umgangen werden darf
bzw kann. Es muss dem Arbeitnehmer bei Zusammenrechnen von Grundlohn und
letztlich gebuhrenden Bonuszahlungen zumindest das kollektivvertraglich
festgelegte Mindestentgelt zukommen. Der Arbeitnehmer hat trotz der
Bonusvereinbarung bzw unabhdngig von einer mdoglicherweise nach dieser
berechneten, eigentlich geringeren Bonushohe einen Anspruch auf das
kollektivvertragliche®” Mindestentgelt und kann dieses daher auch einfordern.*®

1.3.3. Begrenzung des Beurteilungszeitraumes

Um eine Beurteilung der Zielerreichung tberhaupt ermdglichen zu kénnen, ist es
notwendig, einen gewissen Beurteilungs- bzw Beobachtungszeitraum
festzusetzen, innerhalb dessen das vereinbarte Ziel bzw die vereinbarten Ziele
erreicht werden sollen. Dieser betragt in der Praxis idR ein Jahr*®, wobei hier
haufig das Kalenderjahr, das Geschaftsjahr oder das Arbeitsjahr herangezogen

wird. Auch kiirzere Perioden von drei bis sechs Monaten kommen vor.*®

*" In Frage kommen hier zB der KV fiir die Angestellten der dsterreichischen Banken und
Bankiers, der KV fiir die Angestellten der Raiffeisenbankengruppe und der Raiffeisen-
Revisionsverbdnde oder der KV fir die Angestellten der VVolksbanken.

8 Ua: Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht? 137 f; Karner in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht - System
und Praxiskommentar 1, Abschnitt VI 36; vgl Schrank/Mazal, Arbeitsrecht* 170; vgl Kolm in Lutz,
Leistungslohnmodelle 15.

* Vgl ua OGH 8 ObA 127/00k Arb 12.049 = ARD 5246/17/2001 = infas 2001, A 15 = RdA 2001,
179 = RdW 2001/248; OGH 8 ObA 232/98w ARD 5031/14/99; OGH 9 ObA 234/93 ARD
4530/22/94 = ecolex 1994, 244 = infas 1994, A 92 = RdA 1994/33.

%0 Felten, Rechtsfolgen einer Rahmenzielvereinbarung, wbl 2009, 116 (116); Mair/Rainer,
Zielvereinbarungen im Arbeitsverhaltnis - Eine rechtliche Einordnung, ©JZ 2007/69 (801);
Reissner in Tomandl/Schrammel, Gestaltungsfreiheit 61; Risak, Ausgewahlte Rechtsprobleme von
Zielbonusvereinbarungen, Bedingung - Befristung - Entgeltfortzahlung, ZAS 2008/29 (196).
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Kornbichler®* merkt dazu jedoch zutreffend an, dass kiirzere Perioden als ein Jahr
aufgrund des mit der Festlegung der Ziele und der nach Ablauf des
Beurteilungszeitraumes  vorzunehmenden Ermittlung der  Zielerreichung
verbundenen Aufwandes eher unpraktikabel sind. Je ldnger dagegen der
Beobachtungszeitraum sei, umso weniger Flexibilitat habe die Gesellschaft fir die
Anpassung des Zielsystems an die aktuelle Situation. Auch die Frage der
Berechnung des zustehenden Betrags im Falle des Ausscheidens eines
Arbeitnehmers vor Ablauf des Beobachtungszeitraums - was umso
wahrscheinlicher ist, je langer dieser Zeitraum ist - kann zu Problemen fihren. Im
Ergebnis fithren unter anderem ebendiese Uberlegungen wohl zum in der Praxis

(iblichen einjahrigen Beobachtungszeitraum.>?

1.3.4. Ziele

Fur die Lukrierung des Bonus missen gewisse Ziele festgelegt werden, deren
Erreichen am Ende des Beobachtungszeitraumes beurteilt wird. Diese Ziele
missen - um letztlich deren Erreichen Uberhaupt erst beurteilen zu koénnen -

jedenfalls messbar sein.

Die Unterscheidung der verschiedenen Ziele kann nach unterschiedlichsten
Merkmalen vorgenommen werden. Sie kdnnen einerseits quantitativer Natur sein,
wie beispielsweise bestimmte betriebswirtschaftliche Kennzahlen (Gewinn,
Umsatz usw), sowie erzeugnis- oder marktbezogen.®® Auf der anderen Seite
konnen die Ziele auch qualitativer Natur sein, wie etwa die Steigerung der

Kundenzufriedenheit, die Durchfuhrung von Personalentwicklungsmalinahmen,

*! In Kornbichler/Léw/Ohmann-Sauer/Schwarz/Ubber/Witzel, Beck'sches Formularbuch Arbeits-
recht A.111.7 Anm 5.

>2 Auch in der benachbarten Schweiz sind Bonusanspriiche idR an einen Beurteilungszeitraum von
einem Jahr gebunden (Vogeli Galli/Hehli Hidber, Bonuszahlungen: Mdglichkeiten und Risiken,
SJZ 2001, 445 [447]).

% Felten, wbl 2009, 116 (116); Mair/Rainer, OJZ 2007/69 (800); Risak, Notwendige
Betriebsratsmitbestimmung bei Zielerreichungspramien?, RdW 2007/760 (738).
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das Zeigen von Teamfahigkeit oder die Erhéhung der Servicequalitit.>* Es kann
hier auch zwischen personlichen Zielen des Arbeitnehmers, die von seiner
individuellen Arbeitsleistung abhangig sind, und Unternehmenszielen, die
aullerhalb des Arbeitsvertrages an sich stehen, unterschieden werden. Mdéglich ist
auch die Knupfung des Bonus an den Erfolg einer Abteilung bzw eines

Unternehmensbereiches. >

Der Arbeitgeber kann hinsichtlich der vereinbarten Faktoren - gerade bei
Unternehmenszielen - mehr oder weniger starken Einfluss auf die Zielerreichung
haben, insb  durch die  Setzung unternehmerischer = Malknahmen
(WerbemafRnahmen, Rabattgewahrung etc).® Wieweit der Arbeitgeber tatsachlich
Einfluss nehmen darf, ist dabei gesondert zu priifen.’’ Ein Bonus darf
grundsatzlich jedoch nicht von Bedingungen bzw Faktoren abh&ngig gemacht
werden, die ausschlieBlich im Einflussbereich des Arbeitgebers liegen, weil eine
solche Gestaltungsmoglichkeit des Arbeitgebers wegen grober Verletzung
rechtlich geschiitzter Interessen des Arbeitnehmers sittenwidrig ist.>®

Einseitige Gestaltungsrechte des Arbeitgebers unterliegen Uberdies einer
Ausiibungsschranke im Sinne eines billigen Ermessens.> Uberdies fiihrt eine die
vereinbarten Grenzen Uberschreitende Einflussnahme des Arbeitgebers auf etwa

festgelegte wirtschaftliche Kennzahlen zum Nachteil des Arbeitnehmers, kann

> Felten, whl 2009, 116 (116); Mair/Rainer, ©JZ 2007/69 (800); Risak, RdW 2007/760 (738).

% Kornbichler/Léw/Ohmann-Sauer/Schwarz/Ubber/Witzel, Beck'sches Formularbuch Arbeitsrecht
AIL7 Anm 1.

% Léschnigg, Die Vereinbarung erfolgsabhangiger Entgelte, RAA 2000, 467; Risak, ZAS 2008/29
(196).

> Risak, ZAS 2008/29 (196); vgl Komar in Lutz, Leistungslohnmodelle 123.

% Karner in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht I, Abschnitt VI Rz 42; Rebhahn/Kietaibl in
Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht I> ABGB §879 Rz 32; OGH
9 ObA 101/90 ecolex 1990, 567 = WBI 1990, 340 = SZ 63/78 = ZAS 1992/4, 48 (Pircher) = RdW
1990, 413; vgl allgemein Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen Birgerlichen
Gesetzbuch I° § 879 Rz 88.

* Siehe dazu etwa Kuras, Méglichkeiten und Grenzen einzelvertraglicher Gestaltungen im
aufrechten Arbeitsverhaltnis, ZAS 2003/19 (FN 84) mwN; Loschnigg, Arbeitsrecht', 5/192; OGH
90b A512/88 RdA 1989, 132 = SZ 61/275 = ZAS 1989, 94 (Tomandl) = JBI 1989,193
(Grillberger) = RdA 1990/8 (Grillberger) = ARD 4049/9/89 ua; OGH 8 ObA 220/95 RdA 1996,
148 (Resch) = ZAS 1995, 190 (Tomandl); OGH RIS-RS0017784.
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dies trotz Nichterfullens der vorgegebenen Ziele zur Erfullungsfiktion fuhren. In

diesem Falle gebiihrt trotz Nichterreichens der Ziele die vereinbarte Vergiitung.®

1.3.5.  Anspruch bei Beendigung

Angestellte - um solche handelt es sich im Normalfall bei den von den
gegensténdlich zu behandelnden Vergitungsvorschriften erfassten Arbeitnehmern
- haben bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses wahrend der Anspruchs- und
Beurteilungsperiode unabhédngig von der Art der Beendigung gem 8§ 16 AngG
einen nach 8 40 AngG (relativ) zwingenden Anspruch auf den verhaltnismaRigen
Teil der ihnen zustehenden “periodische[n] Remuneration oder [...] andere[n]
besondere[n] Entlohnung”. Dazu zahlen insb auch - von der Leistung des
ausscheidenden Arbeitnehmers unabhangige - Jahresgewinnbeteiligungen®.%?
Hierzu hat der OGH in einer Entscheidung® etwa ausgefihrt, dass wenn “die
Gewinnbeteiligung des Angestellten nicht davon abhangig [ist], inwieweit der
erreichte Deckungsbeitrag auf seine Tatigkeit zurlckzufuhren [ist] und
Bemessungsgrundlage nicht der wahrend der Tatigkeit des Angestellten bei der
beklagten Partei tatsdchlich erzielte Deckungsbeitrag [ist], [...] dieser
entsprechend der zurtickgelegten Dienstzeit Anspruch auf einen aliquoten Teil des

flr das gesamte Geschaftsjahr erzielten Deckungsbeitrages [habe]".

In der Rsp® wird in diesem Zusammenhang ganz grundsatzlich vertreten, dass
eine Vereinbarung, wodurch der Arbeitgeber durch Ausspruch einer Kundigung
den Anspruch des Arbeitnehmers auf bereits verdientes Entgelt vernichten kann, -

insb unter Beriicksichtigung des im Arbeitsrecht geltenden Grundsatzes des

% Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht 234; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB
Praxiskommentar 1\V® § 897 Rz 18; Rummel in Rummel, ABGB I° § 897 Rz 7.

®! RIS-Justiz OGH RS0028095.

62 \/gl Schrank/Mazal, Arbeitsrecht* 176.

%3 OGH 24.10.2001, 9 ObA 202/01y.

% OGH 9 ObA 177/89 RdW 1990, 25; OGH 9 ObA 268/89 wbl 1990, 143; OGH 23.10.2000,
8 ObA 127/00k; ua.
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Schutzes des Arbeitnehmers - eine grobe Verletzung rechtlich geschutzter
Interessen des Arbeitnehmers darstellt und damit als sittenwidrig zu beurteilen ist.
Dem Arbeitgeber wirde n&mlich damit ein einseitiges Gestaltungsrecht
hinsichtlich des Bezugs von vom Arbeitnehmer bereits erworbenen Rechten
eingerdumt. Eine Bestimmung wonach der Arbeitnehmer bei Kindigung des
Dienstverhéltnisses vor Ablauf des Beurteilungszeitraumes den fur den laufenden
Zeitraum gebuhrenden Bonusanspruch (Anspruch auf Gewinnbeteiligung) zur
Ganze verliert, ist daher bereits gem § 879 ABGB nichtig und kann dartiber
hinaus wegen des Verstol3es gegen 8§88 16 iVm 40 AngG nicht wirksam vereinbart

werden.

Dies gilt jedoch nicht nur fur leistungsunabhangige Bezlige, sondern insbesondere
auch fur Pramien fir das Erreichen eines fir ein gesamtes Geschaftsjahr
vorgegebenen Zieles, weshalb auch hier die Aliquotierungsregel des § 16 AngG

zur Anwendung gelangt.®

Nicht erfasst von der Aliquotierungspflicht sind Zuwendungen aus besonderen
betrieblichen Anldssen iSd 8§ 97 Abs 1 Z 15 ArbVVG wie zB Dienst- oder Betriebs-

jubliaumsgelder.®®

% Felten, wbl 2009, 116 (121); Reissner in Tomandl/Schrammel, Gestaltungsfreiheit 88; vgl
Binder/Schindler in Léschnigg, Angestelltengesetz I° § 16 Rz 44; OGH 8 ObA 127/00k RdA 2001,
179 = 12.049; vgl RIS-Justiz OGH RS0028206.

% Schindler in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht 11, Abschnitt XX Rz 23 unter Hinweis auf OGH
8 ObA 167/98 ARD 4962/15/98; aA Winkler, Aliquotierungsgebot und Jubildumsgelder, RdW
1996, 367.
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2. Ausgewahlte Ausleqgungsfragen der Neuregelung

2.1. Grundlagen

Um sich mit den einzelnen, durch die BWG-Novelle 2010%" vorgenommenen
Anderungen und deren Auslegung und Auswirkungen beschaftigen zu konnen,
muissen vorab die europarechtlichen Grundlagen sowie deren nationale

Umsetzung ndher beleuchtet werden.

2.1.1. Europarechtliche Grundlagen

Auf europaischer Ebene ist die normative Grundlage der aktuellen Anderungen im
Vergutungssystem der Kreditinstitute die Richtlinie 2010/76/EU  des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 24.November 2010 zur Anderung
der Richtlinien 2006/48/EG und 2006/49/EG im Hinblick auf die
Eigenkapitalanforderungen fur Handelsbuch und Wiederverbriefungen und im
Hinblick auf die aufsichtliche Uberpriifung der Vergiitungspolitik (Capital
Requirements Directive Il - CRD 111-RL)%. Diese legt in ihrem Anhang | unter
anderem die Anforderungen und Voraussetzungen fir die Gewahrung und

Auszahlung von variablen Vergltungen bei Kreditinstituten fest.

Durch diese RL wird in der RL 2006/48/EG (Capital Requirements Directive -
CRD-RL) Art22 Abs4® eingefiigt, demgemaR die EBA den Auftrag hat,
Leitlinien auszuarbeiten, die eine einheitliche Anwendung der neuen

Vergutungsvorschriften in den Mitgliedstaaten gewahrleisten sollen. Auf dieser

" BGBI | 2010/118.

* Abl L 2010/329, 3.

% “Der Ausschuss der europaischen Bankaufsichtsbehérden gewéhrleistet das Bestehen von
Leitlinien fiir eine solide Vergitungspolitik, die den in Anhang V Nummern 23 und 24 festgelegten
Grundsétzen entsprechen. In den Leitlinien werden die in der Empfehlung der Kommission vom
30. April 2009 zur Vergutungspolitik im Finanzdienstleistungssektor enthaltenen Grundsétze fir
eine solide Vergutungspolitik berucksichtigt.[...]"
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Grundlage hat die EBA am 10.12.2010 die "Guidelines on Remuneration Policies
and Practices"”® (CEBS-Leitlinien) verdffentlicht. Wenngleich diese Leitlinien
keine normative Wirkung entfalten kdnnen, so kommt ihnen - angesichts der
Vielzahl der Unbestimmtheiten der Regelungen selbst - in der Praxis doch eine
bedeutsame Rolle als Auslegungshilfe zu.” Insb normiert § 69 Abs 5 BWG, dass
"die FMA bei der Vollziehung [... des BWG ...] der europaischen Konvergenz der
Aufsichtsinstrumente und Aufsichtsverfahren Rechnung zu tragen [hat]” und sich
"[zu] diesem Zweck [...] an den Tatigkeiten der EBA zu beteiligen und die
Leitlinien, Empfehlungen, Standards und andere von der EBA beschlossenen
MaRnahmen anzuwenden [hat]”. Will die FMA entgegen ihrer grundsatzlichen
Verpflichtung von den Leitlinien abweichen, so kann sie dies nur, wenn dafr

berechtigte Grunde vorliegen und hat insb die EBA hiertber zu informieren.

Die Kreditinstitute haben gem Teil 2 Nr15 des (durch die CRD IlI-RL
gednderten’?) Anhangs XII zur CRD-RL bestimmte Informationen”® hinsichtlich
ihres  Vergutungssystems  offenzulegen.  Diese  Informationen  sowie
weiterfihrende Angaben zu Personen in Einkommensstufen ab einer Million Euro
pro Jahr haben die zustandigen nationalen Behorden gem (durch die CRD I11-RL
geandertem’®) Art 22 Abs3 und 5 der CRD-RL der EBA zur Verfiigung zu
stellen, damit diese die Umsetzung der Vergltungsvorschriften kontrollieren

kann.”

" http://www.eba.europa.eu/cebs/media/Publications/Standards%20and%20Guidelines/2010/Re
muneration/Guidelines.pdf (30.10.2013).

"t Waldherr/Zimmermann, Beschrankungen fiir Bonuszahlungen durch das Bankwesengesetz -
Vergitungspolitik der Kreditwirtschaft am Priifstand, OBA 2012, 366 (367).

2 Anhang | Z 5 litb CRD I11-RL.

® 7B Informationen iiber die Verbindung zwischen Vergiitung und Erfolg, tber die wichtigsten
Gestaltungsmerkmale des Vergitungssystems, tber die Vergitungsbetrage fiir das Geschaftsjahr,
aufgeteilt in feste und variable Vergiitung, sowie die Zahl der Begiinstigten, Uber die Betradge und
Formen der variablen Vergltung, aufgeteilt in Bargeld, Anteile und mit Anteilen verknipfte
Instrumente und andere Arten.

" Art1Z3litb CRD IlI-RL.

> Zu den neuen, umfassenderen Offenlegungspflichten der Verordnung (EU) Nr 575/2013
(Capital Requirements Regulation - CRR) siehe unten unter Punkt 3.1.1..
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Hinsichtlich der Sanktionen bzw MalRnahmen bei Nichteinhaltung wird in der
Praambel zur CRD I11-RL"® ausgefiihrt, dass - um eine rasche und wirksame
Durchsetzung zu gewaéhrleisten - die zustdndigen Behdrden wirksame,
verhdltnismaRige und abschreckende MalRnahmen und Sanktionen zur Verfiigung
haben sollten. Jedenfalls sollten sie finanzielle oder nicht-finanzielle Sanktionen
oder andere Malinahmen verhdngen bzw anwenden dirfen, wenn gegen eine
Anforderung der CRD-RL verstoRen wird, "einschlielich der Anforderung, dass
die Vergitungspolitik mit einem soliden und wirksamen Risikomanagement
vereinbar sein muss”. Nach den CEBS-Leitlinien sollen bei Nichtbeachtung der
Vergutungspolitik etwa &hnliche Sanktionen, wie jene, die in Art 136 der CRD-

RL genannt sind, verhangt werden kénnen.”

Nach Art 136 der CRD-RL kdnnen die zustandigen Behdrden ua

- die Kreditinstitute verpflichten, mehr Eigenmittel vorzuhalten als die
festgelegte Mindestausstattung,

- von den Kreditinstituten die Verstarkung der in der RL vorgesehenen
Regelungen, Prozesse, Mechanismen und Strategien oder das Treffen einer
speziellen Risikovorsorge verlangen,

- den Geschéftsbereich, die Téatigkeiten oder das Netzwerk von Kreditinstituten
einschréanken und

- die Herabsetzung des mit den Tatigkeiten, Produkten und Systemen von

Kreditinstituten verbundenen Risikos verlangen.
2.1.1.1. Empfehlung der Europaischen Kommission vom 30.4.2009
Mit den BWG-Vergltungsvorschriften vergleichbare Regelungen mit dem Zweck,

langfristige Leistungsanreize zu setzen und das Eingehen tGbermaRiger Risiken zu

verhindern, wurden auf Ebene der EU bereits in der Empfehlung der

7615, Erwagungsgrund.
" Punkt 33.
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Européischen Kommission vom 30.4.2009 zur Vergltungspolitik im
Finanzdienstleistungssektor”® erlassen. Sowohl der Anwendungsbereich dieser
Regelungen als auch deren inhaltliche Ausgestaltung - mit Ausnahme der an
einigen Stellen in der CRD I11-RL vorgenommenen Konkretisierungen gegenuber
den eher allgemein gehaltenen &lteren Regelungen der Empfehlung - decken sich

im Wesentlichen mit den Vergitungsbestimmungen der CRD I11-RL.

Als schlichte Empfehlung und damit nicht rechtsverbindlicher, dem
Sekundarrecht zuzuzdhlender Rechtsakt der EU wurde diese im Osterreichischen
Corporate Governance Kodex’® implementiert.?® Konkret wurden hier im Zuge
der Kodex-Revision 2010 die Regeln 27, 27a, 28, 30, 31, 43 und 74 angepasst
bzw eingefugt. Diese regulieren Uberwiegend in Form sogenannter "Comply or
Explain"-Regeln® die Vergitung - in erster Linie die variable - wvon
Vorstandsmitgliedern. Dariiber hinaus wird in Form einer sogenannten

"Recommendation”-Regel®

(Regel 28) auch die Anwendung der
Vergutungsbestimmungen auf leitende Angestellte empfohlen. Diese (nicht
rechtsverbindlichen) Regelungen fir Aktiengesellschaften haben durch das
Zweite Stabilitatsgesetz 2012 (2. StabG 2012)®* mittlerweile jedoch auch Eingang

in das Aktiengesetz (AktG), konkret § 78 AktG, gefunden.®

'S Abl L 2009/120, 28.

" Dieser richtet sich in erster Linie an borsenotierte dsterreichische Aktiengesellschaften. Eine
Verpflichtungserklarung  zum  Osterreichischen Corporate Governance Kodex st fiir
Osterreichische Gesellschaften eine Aufnahmevoraussetzung flr den Prime Market der Wiener
Borse.

% In Deutschland hingegen erfolgte die Umsetzung dieser Vorschriften in Form eines Gesetzes,
namlich des Gesetzes zur Angemessenheit der Vorstandsvergitung vom 31.07.2009 (VorstAG),
dBGBI | S 2509 (Nr 50).

81 Eine "Comply or Explain"-Regel soll eingehalten werden. Wird sie nicht oder nur in
abgewandelter bzw abgeschwéchter Form eingehalten, muss dies erklart und begriindet werden,
um ein kodexkonformes Verhalten zu erreichen (Osterreichischer Corporate Governance Kodex,
Fassung Juli 2012, 14).

82 Regel mit Empfehlungscharakter, deren Nichteinhaltung weder offenzulegen noch zu begriinden
ist (Osterreichischer Corporate Governance Kodex, Fassung Juli 2012, 14).

% BGBI 1 2012/35.

8 Siehe dazu unten unter Punkt 2.5..
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Im durch Art 1 Z 3 lit b der CRD I11-RL in die CRD-RL eingefligten Art 22 Abs 4
wird ausdricklich normiert, dass die vorstehend beschriebene Empfehlung in den

von der EBA festzulegenden Leitlinien zu beriicksichtigen ist.
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2.1.2. Nationale Umsetzung - Bankwesengesetz

In Osterreich erfolgte die Umsetzung der gegenstandlich relevanten Vorschriften
der CRD Il1-RL im Wesentlichen in den 8§ 39, 39b, 39c, 70 und 1030 BWG samt
Anlage 4 (zu §39b BWG). Die Vergiitungsvorschriften wurden hierbei in den
Abschnitt X. "Sorgfaltspflichten und Bekampfung von Geldwascherei und
Terrorismusfinanzierung” eingearbeitet und somit als Sorgfalts- und

Risikosteuerungspflichten qualifiziert.®

Wihrend etwa die deutschen Regelungen®® eigene Begriffsbestimmungen
enthalten, wurden die im Osterreichischen BWG umgesetzten Bestimmungen
nahezu wortgleich ohne weitere Erklarungen, Definitionen oder Ergénzungen

Ubernommen.

Die einzelnen im BWG eingeflihrten Bestimmungen sollen nun vorab kurz

dargestellt werden.

2.1.21. §39Abs2BWG

In § 39 Abs 2 BWG wurde in Umsetzung des Art 1 Z 3 lita der CRD IlI-RL fur
Kreditinstitute die Verpflichtung geschaffen, angemessene interne Verwaltungs-,
Rechnungs- und Kontrollverfahren zu fuhren, die nicht nur die Erfassung,
Beurteilung, Steuerung und Uberwachung der bankgeschaftlichen und
-betrieblichen Risiken ermoglichen und sichern, sondern auch jene ihrer
Vergutungspolitik und -praktiken. Wie diese Verfahren genau auszugestalten bzw
wann diese "angemessen" sind, haben die Geschéftsleiter der Kreditinstitute im

% Siehe auch Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (367).
8 \erordnung iiber die aufsichtsrechtlichen Anforderungen an Vergiitungssysteme von Instituten
(Instituts-Vergitungsverordnung - InstitutsVerV).

24



Rahmen des - auch in der CRD III-RL vorgesehenen - Proportionalitéts-

grundsatzes®’ zu beurteilen.®®

Zwar hat 8§39 BWG bereits vor dieser Anderung alle denkbaren
bankgeschaftlichen und -betrieblichen Risiken erfasst und damit auch
Vergutungsrisiken als einen diesen immanenten Teil, doch wurde mit der
expliziten Aufzahlung der Risiken der Vergutungspolitik und -praktiken nun

ausdriicklich klargestellt, dass diese Risikoart jedenfalls zu beriicksichtigen ist.%

Die moglichen Risiken aus Vergltungspolitik und -praktiken kénnen - wie auch
den Erwégungen zur CRD IlI-RL entnommen werden kann - falsche Anreize in
der Vergutungsstruktur fir Mitarbeiter setzen, die zu einem risikotrachtigen und
damit das Risikomanagement des Kreditinstitutes unterlaufenden Verhalten

bewegen kénnten.

2.1.2.2. 8§39 BWG

In §39b BWG wird - in nahezu wortgleicher Umsetzung der Z 1 erster
Unterpunkt (Nr 23) in Anhang | der CRD IlI-RL - normiert, dass Kreditinstitute
bei Festlegung und Anwendung der Vergitungspolitik und -praktiken
einschlieBlich der Gehélter und freiwilligen Rentenzahlungen fur die darin
aufgezahlten Mitarbeiterkategorien die in der - ebenfalls aus der CRD IlI-RL
ubernommenen - Anlage zu § 39b genannten Grundsétze in der Weise und in dem
Umfang  anzuwenden  haben, wie es unter  Beachtung  des

Proportionalitatsgrundsatzes® angemessen ist.

8 Anwendung der Vorschriften unter Beriicksichtigung der unternehmensspezifischen Risiken, der
Art und des Umfangs der Geschédfte bzw des Geschaftsbetriebes und der Ausgestaltung und
Komplexitat des konkreten Geschaftsmodells des Kreditinstitutes. Naheres dazu unten unter Punkt
2.3.3.

8 Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (367).

8 Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (367).

% \Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (367).

% Siehe dazu unten unter Punkt 2.3.3..
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Die einzelnen, gem 8§ 39b BWG zu bericksichtigenden Vergltungsgrundsatze
sind in der Anlage zu § 39b BWG (Anlage 4) aufgelistet.

Fur Kreditinstitute, die staatliche Unterstiitzung erhalten, gelten hier zusétzlich zu
den fur alle Kreditinstitute anwendbaren Bestimmungen die besonderen,
strengeren Vorschriften der Z 7 lit d der Anlage zu § 39b BWG.*?

2.1.23. §39cBWG

In 8§ 39c BWG wurde in Umsetzung der Z 1 zweiter Unterpunkt (Nr 24) des
Anhangs | der CRD III-RL firr bestimmte Kreditinstitute®® die Verpflichtung
normiert, einen Vergitungsausschuss einzurichten. Zu dessen Aufgaben gehéren
die  Uberwachung der  Vergitungspolitik,  Vergltungspraktiken  und
vergutungsbezogenen  Anreizstrukturen, jeweils im Hinblick auf die
bankbetrieblichen und -geschéftlichen Risiken, die Eigenmittelausstattung und die
Liquiditat. Der Vergltungsausschuss muss im Stande sein, eine unabhéngige und
integre Beurteilung durchzufiihren, hat aus bestimmten Mitgliedern® zu bestehen

und zumindest eine Sitzung im Jahr abzuhalten.

In Anknlpfung an die bereits bestehende Kompetenz des Aufsichtsrates

hinsichtlich der Vergiitung von Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft®

% Unter anderem soll etwa bei Notwendigkeit die Festlegung einer prozentuellen Begrenzung der
Vergutung vorgenommen werden (litaa) und Geschéftsleitern gegebenenfalls keine variable
Vergutung gewahrt werden, sofern dies nicht unangemessen ist (lit cc).

% § 39¢c Abs 1 BWG: Kreditinstitute, "deren Bilanzsumme eine Milliarde Euro tibersteigt oder die
Ubertragbare Wertpapiere ausgegeben haben, die zum Handel an einem geregelten Markt geman
§ 1 Abs 2 des Borsegesetzes 1989 zugelassen sind."

% §39c Abs3 BWG: "Der Vergiitungsausschuss besteht aus mindestens drei Mitgliedern des
Aufsichtsrates, wobei zumindest eine Person uber Fachkenntnis und praktische Erfahrung im
Bereich der Vergutungspolitik zu verfligen hat (Vergitungsexperte). Bei Kreditinstituten, deren
Bilanzsumme weniger als finf Milliarden Euro betrégt, kann die Funktion des Vergiitungsexperten
von einem nicht dem Aufsichtsrat angehérenden Experten ausgelibt werden. Vorsitzender des
Vergltungsausschusses oder Vergltungsexperte darf nicht sein, wer in den letzten drei Jahren
Geschéftsleiter oder leitender Angestellter (§ 80 AktG) des betreffenden Kreditinstitutes war oder
aus anderen Grunden nicht unabhéngig und unbefangen ist."

*§ 78 AKIG.

26



ist auch hier das Aufsichtsorgan - bei der Aktiengesellschaft der Aufsichtsrat -

zustandig.

8 39¢c BWG wurde jedoch nicht, wie die anderen auf der Grundlage der CRD IlI-
RL erlassenen Bestimmungen, bereits mit BGBI | 2010/118 eingefiihrt, sondern
erst nachtraglich mit BGBI 1 2011/145.%

2.1.2.4. 8§70 Abs 4a und 4c BWG

In Ergdnzung zu den Vergutungsbestimmungen wurde in § 70 Abs 4a BWG der
FMA die zusétzliche®” Kompetenz eingeraumt, Kreditinstituten ein zusétzliches
Mindesteigenmittelerfordernis in einem  fir die  Begrenzung  der
bankgeschaftlichen und -betrieblichen Risiken sowie (nunmehr auch)® der
Risiken aus der Vergutungspolitik und den Vergutungspraktiken angemessenen
und erforderlichen Ausmal? vorzuschreiben, wenn keine angemessene Begrenzung
dieser Risiken vorliegt und eine kurzfristige angemessene Erfassung und

Begrenzung dieser Risiken durch das Kreditinstitut selbst nicht zu erwarten ist.

Gleichzeitig wurde der FMA mit Anderung des §70 Abs4c BWG® die

Kompetenz erteilt, bei Gefédhrdung der Finanz- und Solvabilitadtslage des

% Interessanterweise geschah dies obwohl diese Bestimmung bereits im Ministerialentwurf
(194/ME 24. GP) enthalten und vorgesehen war. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass sie
offensichtlich aufgrund eines redaktionellen Fehlers nicht bereits gemeinsam mit den anderen mit
BGBI | 2010/118 eingefiihrten Vergltungsbestimmungen im Nationalrat beschlossen wurde
(Mechtler/Grinschgl, Managerboni bei Banken: Neueste Entwicklungen, KPMG Financial
Services Newsletter, abrufbar unter http://www.kpmg.at/publikationen/newsletter/financial-
services-newsletter/financial-services-newsletter-detail/945-managerboni-bei-banken-neueste-
entwicklungen.html (30.10.2013); Schima, Ein Malus fir die Bonusregeln, Der Standard
2011/12/17).

%8 70 Abs 4 BWG sah bereits zuvor behérdliche MaRnahmen der FMA vor, wie zB den Auftrag
zur Herstellung des rechtméBigen Zustands oder die Verhdngung von Zwangsstrafen gegen das
Kreditinstitut.

% Zuvor war diese MaRnahme nur fiir die Begrenzung der bankgeschaftlichen und -betrieblichen
Risiken vorgesehen.

% Zuvor hatte der Gesetzgeber in diesem Absatz der Bestimmung lediglich MaRnahmen bei
Gefahrdung der Finanz- und Solvabilitatslage des Kreditinstitutes bei hybridem Kapital
vorgesehen.
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Kreditinstitutes als weitere Malinahme die Begrenzung der variablen Vergutung

auf einen Prozentsatz des Bilanzgewinns anzuordnen.

Mit der Modifikation des § 70 BWG hat der Gesetzgeber der FMA im Zuge der
Einfihrung der Vergutungsbestimmungen (Aufsichts-)MalRnahmen in die Hand
gegeben, mittels derer sie die Einhaltung dieser Bestimmungen zu gewaébhrleisten
hat. Diese Sanktionen bzw Malinahmen bleiben jedoch hinter den in der CRD IlI-

RL vorgesehenen, umfangreicheren MaRnahmen*® zuriick.

2.1.25. §1030BWG

In § 1030 BWG wurden die Ubergangsbestimmungen zur BWG-Novelle 2010*
normiert. Zu 839b BWG wurde den Kreditinstituten auferlegt, "darauf
hinzuwirken, dass bis zum 31. Dezember 2010 abgeschlossene vertragliche
Vereinbarungen, die den Anforderungen der Anlage zu § 39b nicht entsprechen,
soweit rechtlich zuléssig, auf Grundlage einer objektiv nachvollziehbaren
rechtskundigen Begutachtung der Rechtslage und unter Berlicksichtigung der
konkreten Erfolgsaussichten angepasst werden”. Wie diese Bestimmung konkret
zu qualifizieren ist und wieweit eine mogliche Verpflichtung reicht, soll an

102

spaterer Stelle™ noch naher erortert werden.

Eine definitive Rickwirkung der neu geschaffenen Vergutungsgrundsatze auf
noch nicht ausbezahlte Bonusanspriiche aus dem Jahr 2010 (oder davor), wie

urspriinglich vorgesehen®, sieht die nunmehr gewahlte Formulierung nicht vor -

104
k

wohl aufgrund der diesbeziiglich mehrfach geduRerten Kritik™". Vor Inkrafttreten

100 7B hinsichtlich der Méglichkeit den Geschéftsbereich, die Tatigkeiten oder das Netzwerk von
Kreditinstituten einzuschrénken.

I BGBI 1 2010/118.

192 Siehe dazu unten unter Punkt 2.3.5..

1% ME BWG-Nov 2010, 194/ME 24. GP.

104" Stellungnahme des Fachverbands der Raiffeisenbanken - 9/SN-194/ME 24.GP 1;
Stellungnahme des Osterreichischen Raiffeisenverbandes - 10/SN-194/ME  24.GP 1
Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreich - 11/SN-194/ME 24. GP 7; Stellungnahme des
Osterreichischen Rechtsanwaltskammertags - 13/SN-194/ME 24. GP 10.
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der Vergltungsbestimmungen der BWG-Novelle 2010 abgeschlossene Vertrage
bleiben daher - unabhdngig davon, ob sie den neuen Vergltungsbestimmungen
entsprechen oder nicht - grundséatzlich bestehen (dies ungeachtet einer allféalligen
Hinwirkungspflicht)’®®. Die letztlich in Kraft getretene Bestimmung ist somit
zwar augenscheinlich weniger drastisch, jedoch weit umsténdlicher und

unbestimmter formuliert als die urspringlich vorgesehene.

105 sjehe dazu unten unter Punkt 2.3.5..
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2.2. Charakterisierung der Regelungen

Gegenstandlich soll nun die Frage der Charakterisierung der zu behandelnden
Regelungen im BWG als solche mit arbeitsrechtlicher Zielsetzung oder doch eher

bank(aufsichts)rechtlichem Charakter behandelt werden.

Zu diesem Zweck werden in einem ersten Schritt die im gegenstandlichen
Zusammenhang bedeutsamen Grundsatze und Zielsetzungen sowohl des
Arbeitsrechts als auch des Bankrechts kurz dargelegt. Anschlielend folgt eine
Herausarbeitung der jeweils fir und wider die Zuordnung zu den verschiedenen
Rechtsgebieten sprechenden Argumente und eine Gegenlberstellung selbiger.
AbschlieBend wird eine Einordnung der Regelungen in einen der beiden

Rechtsbereiche vorgenommen.

2.2.1. Grundsatze und Zielsetzungen des Arbeitsrechts

Das Arbeitsrecht - welches teilweise dem birgerlichen Recht bzw Zivilrecht, aber

auch teilweise dem offentlichen Recht!®®

zuzuordnen ist - regelt all jene
Beziehungen von Personen, die aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages in
personlicher Abhangigkeit fiir eine andere Person tatig sind.*®” Es wird kurz als
"Sonderrecht des unselbstandig Erwerbstatigen™'® bzw "des unselbstandigen

Arbeitnehmers"% bezeichnet.

Das Arbeitsrecht ist - wie das Sozialrecht - Ausfluss sozialpolitischer
Uberlegungen und soll nach der Intention des Gesetzgebers die Lage des

wirtschaftlich und sozial schwéacheren Arbeitnehmers gegeniiber dem va in seiner

1% Siehe etwa die Arbeitnehmerschutzvorschriften.

197 Jabornegg/Resch, Arbeitsrecht’ Rz 1.

198 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1* 1; Léschnigg, Arbeitsrecht™ Rz 1/003; vgl auch
Jabornegg/Resch, Arbeitsrecht’ Rz 2.

199 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I 1; Loschnigg, Arbeitsrecht'* Rz 1/005;
Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht® 1.
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Verhandlungsposition ~ iiberlegenen  Arbeitgeber  verbessern.!’®  Eine
uneingeschréankte Privatautonomie in arbeitsrechtlichen Beziehungen wirde, insb
aufgrund der wirtschaftlichen Abhangigkeit des Arbeitnehmers und dessen
Angewiesenheit auf einen Arbeitsplatz, nicht winschenswerte nachteilige
Konsequenzen fiir den Arbeitnehmer haben.**! Es soll diese - freilich nicht immer

vorliegende*?

, aber idR gegebene - natirliche Ungleichgewichtslage zwischen
den am Arbeitsverhaltnis beteiligten Parteien*® ausgleichen und so dem
Arbeitnehmer  eine  angemessene,  ausgewogene  Verhandlungsposition
verschaffen.'** Der Gesetzgeber greift insoweit in die - an sich fir
Rechtsbeziehungen zwischen Privaten geltende - Privatautonomie ein und engt
den Anordnungsspielraum des Arbeitgebers zum Schutz des Arbeitnehmers ein.**
Es kann somit grundsatzlich gesagt werden, dass der leitende Grundgedanke, der
sich durch weit reichende Teile des Arbeitsrechts zieht, der Schutz des

Arbeitnehmers ist.

Der Schutz der Personlichkeit des Arbeitnehmers nimmt auf viele Regelungen des
Arbeitsrechts Einfluss - etwa auch im Hinblick auf Umfang und Inhalt der
Arbeitspflicht - ohne dass auf dieses Prinzip ausdriicklich Bezug genommen und
es damit wahrnehmbar wird.*'® Das sogenannte Individualarbeitsrecht als Kern
des arbeitsrechtlichen Regelungskomplexes zielt gerade darauf ab, die Stellung
des Arbeitnehmers am Arbeitsplatz sowie seine Anspriiche und Verpflichtungen
zu bestimmen.'’ Dabei soll jedoch nicht nur die wirtschaftliche Seite des

Arbeitsverhdltnisses geregelt und der vermogensrechtliche Schutz des

19 Etwa Jabornegg/Resch, Arbeitsrecht* Rz 7 ff.

11 Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht? 1.

112 Man denke hier an leitende Angestellte, die als weniger schutzbediirftig betrachtet werden und
daher von verschiedenen Bestimmungen - etwa im Arbeitszeitrecht - ausgenommen sind.

13 v/gl Schrank/Mazal, Arbeitsrecht” 6.

114 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht I” 3.

15 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 17 12.

116 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* 4.

17 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht I” 2.
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Arbeitnehmers erzielt werden, sondern ein "MindestmalR an Wurdigung der

nl18

Gesamtperson des Arbeitnehmers” " gewahrleistet werden.

Nicht aulRer Acht gelassen werden darf an dieser Stelle jedoch der Umstand, dass
der arbeitsrechtliche ~ Normenkomplex, trotz seiner - gerade im
Individualarbeitsrecht essentiellen - grundsétzlichen Schutzfunktion zugunsten
des Arbeitnehmers, selbstverstandlich auch auf die BedUrfnisse und Interessen des
jeweiligen Vertragspartners Riicksicht nehmen muss.**® Das Arbeitsrecht kann
daher nicht schlicht als nur zugunsten des Arbeitnehmers und damit als entweder
schwarz oder weill betrachtet werden. Es tritt vielmehr in verschiedenen
Graunuancen auf und berticksichtigt einmal mehr, einmal weniger auch
wirtschaftliche oder politische Interessen, wie etwa die Sicherung der

Konkurrenzfahigkeit der heimischen Wirtschaft.'?°

2.2.1.1. MaBnahmen des Arbeitsrechts

Um den beabsichtigten Schutz des Arbeitnehmers zu erreichen, kennt das

Arbeitsrecht verschiedene Wege.

Der Gesetzgeber versucht etwa der wirtschaftlichen Unterlegenheit des
Arbeitnehmers durch einseitig bzw relativ zwingende Normen zu begegnen.*?
Diese sind zwar zwingend, doch kann durch untergeordnete Normen - etwa durch
Kollektivvertrag, Betriebsvereinbarungen oder im einzelnen Arbeitsvertrag -
zugunsten des Arbeitnehmers von ihnen abgewichen werden und die
Vertragsposition des Arbeitnenmers daher jedenfalls nur verbessert werden.
Dadurch wird dem Arbeitnehmer ein Mindestniveau an Arbeitsbedingungen

18 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I 3.

119 pacic, Soziale Rechtsanwendung im Arbeitsrecht - Zugleich ein Beitrag zur "Rangfrage” der
Methodenlehre, ©JZ 2010/11; TomandIl/Schrammel, Arbeitsrecht I” 2.

120 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht I 14.

121 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 1* 3 f; Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer,
Kommentar zum Angestelltengesetz § 40 Rz 1; Jabornegg/Resch, Arbeitsrecht* Rz 14.
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122 aber zu seinem Vorteil der Raum nach oben frei gelassen.'?® Ein fiir

gesichert
die weiteren Erodrterungen mafRgebliches Beispiel dieser Sicherung von
Mindeststandards ist die Sicherung angemessener Arbeitsentgelte.’®* Soweit
jedoch dem Arbeitnehmer ein gewisses Mindestentgelt gesichert ist, bleibt die
weitere Ausgestaltung im Hinblick auf die H6he des Entgelts im Sinne der freien
Vertragsgestaltung grundsatzlich den Arbeitsvertragsparteien berlassen. Um wie
viel der Arbeitgeber etwa das jedenfalls zu gewahrende Mindestentgelt
uberschreiten will und unter welchen Bedingungen bleibt daher diesem
grundsatzlich selbst (berlassen und wird idR Ergebnis wirtschaftlicher
Uberlegungen sein. Hierbei dirfen freilich grundlegende Prinzipien, wie die
Arbeitnehmergleichbehandlung oder das Sittenwidrigkeitsverbot, nicht aul3er

Acht gelassen werden.

Daruber hinaus gibt es im Arbeitsrecht noch eine Reihe absolut zwingender
Normen, von denen weder zu Gunsten, noch zu Lasten des Arbeitnehmers
abgewichen werden darf. Sie finden sich va im Betriebsverfassungsrecht und im

Arbeitnehmerschutzrecht.'?®

Weitere Malinahmen zur Gewdahrung eines gewissen Schutzes des Arbeitnehmers
stellen die Moglichkeiten der Mitwirkung der Arbeitnenmer an der Setzung
gewisser Mindeststandards und der Regelung von Arbeitsbedingungen im Wege
der kollektiven Rechtsgestaltung dar. Dies sowohl auf tiberbetrieblicher Ebene bei
der Gestaltung von Kollektivvertrdgen als auch auf betrieblicher Ebene - Gber den
Betriebsrat - bei der Gestaltung von Betriebsvereinbarungen.?

122 Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht’ 5; Schrank/Mazal, Arbeitsrecht’ 6.

123 v/gl Loschnigg, Arbeitsrecht™* Rz 3/022.

124 schrank/Mazal, Arbeitsrecht* 6.

125 gschnigg, Arbeitsrecht™ Rz 3/023; Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht® 5.
126 Jabornegg/Resch, Arbeitsrecht* Rz 16; Schrank/Mazal, Arbeitsrecht* 6 f.
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2.2.1.2. Kodifikation des Arbeitsrechts

Formal findet sich keine einheitliche Kodifikation des Arbeitsrechts als solches.
Lediglich das Betriebsverfassungsrecht wurde in einem einheitlichen Gesetz, dem
Arbeitsverfassungsgesetz, festgeschrieben.

Die weiteren arbeitsrechtlichen Vorschriften - wie insb das gegensténdlich

relevante Individualarbeitsrecht - sind in eine gré3ere Zahl verschiedener Gesetze,

jeweils fiir bestimmte Arbeitnehmergruppen und Sachbereiche aufgesplittert.*?’

127 Genannt seien etwa das Angestelltengesetz (AngG), das Arbeitsvertragsrechtsanpassungsgesetz
(AVRAG), das Theaterarbeitsgesetz etc.
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2.2.2.  Grundsatze und Zielsetzungen des Bankrechts

Die Anknipfungspunkte des Bankrechts sind ganz allgemein die potenziellen
Stabilitatsgefahrdungen einer Volkswirtschaft, die durch die Mdoglichkeit des
Zusammenbruchs einer oder mehrerer Banken bewirkt werden, sowie der hohe
Fremdkapitalanteil im Bankengeschaft.®® Das Bankrecht dient folglich - im
Gegensatz zum Arbeitsrecht - nicht dem Schutz Einzelner, sondern hat vorrangig
die Sicherung der Stabilitat des Finanzsektors an sich im Sinne des Gemeinwohls
und im Interesse der VVolkswirtschaft, aber auch den Schutz der Glaubiger bzw der

Verbraucher und Kapitalanleger im Auge.'®

Gerade Banken sind jene
Unternehmen, von deren Hochs bzw Tiefs wegen deren Auswirkungen auf die
gesamte Wirtschaft jedermann betroffen ist. Dies umso mehr, nachdem
heutzutage der bargeldlose Zahlungsverkehr zum Alltaglichen gehért und der
GroRteil der Bevolkerung zumindest Uber ein Konto bei einer Bank oder
Spareinlagen verflgt. Unter anderem aus diesem Grund liegt es im
(wirtschaftlichen) Interesse des Staates, die Solvabilitdt der Kreditinstitute und

deren Bestehen zu sichern.

Das BWG wird in den Erlauternden Bemerkungen®® als die “zentrale
Aufsichtsnorm (ber das Bankwesen™ bezeichnet und regelt zum groten Teil die
Bankenaufsicht sowie besondere Sorgfaltspflichten. Besonders die zentralen
Bestimmungen betreffend die Erfordernisse der Eigenkapitalausstattung und der
Liquiditat der Kreditinstitute sind im Laufe der Jahre und va im Zuge der jlingsten
internationalen Finanzkrise immer mehr in den Mittelpunkt gertickt und verscharft
worden. ™! Sinn und Zweck ist wiederum die verbesserte Sicherung und Starkung

der Stabilitat des Finanzmarktes und in weiterer Folge der Wirtschaft als Ganzes.

128 Kammel, Einfilhrung in das Bank- und Kapitalmarktrecht 33.

129 vgl Johler in Dellinger, BWG §69 Rz 124; vgl auch die Erwagungen zur Richtlinie
89/646/EWG und zur Richtlinie 89/299/EWG.

130 ErlautRV 1130 BIgNR 18. GP 110.

131 Jiingst durch die CRR und die CRD IV-RL - siehe dazu unten unter Punkt 3.1..
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2.2.2.1. MaBnahmen des Bankrechts

MaRnahmen zur Umsetzung der Ziele des Bankrechts sind etwa die schon
erwéhnten, immer strenger werdenden Bestimmungen im Hinblick auf die
Erfordernisse der Eigenkapitalausstattung und der Liquiditat der Kreditinstitute
sowie die umfassende und detaillierte Normierung der vorzunehmenden
Risikobewertungen.  Aber auch  immer  strengere  Sorgfalts-  und
Informationspflichten sowie die Regelung der Konzessionspflicht der
Kreditinstitute sollen eine angemessene Verwirklichung der Zielsetzungen und
Zwecke des Bankrechts bewirken.

Auch die schon thematisch angeschnittene umfassende Bankenaufsicht durch die
FMA und die in deren Rahmen durch das BWG vorgesehenen Aufsichtsmittel
und -instrumente sind zentrale Malinahmen zur Sicherung der vom BWG
geschiitzten Interessen. Derartige Instrumente sind etwa die der FMA
zukommenden Einsichts-, Vorlage- und Einschaurechte®® und die Méglichkeit
der Untersagung von Kapital- und Gewinnentnahmen bzw -ausschiittungen™**
oder der Fortfiihrung des Geschftsbetriebes'®* bei Gefahr fiir die Erfiillung der

Verpflichtungen eines Kreditinstitutes gegentiber seinen Glaubigern.

Aufgrund der vorwiegend im Allgemeininteresse - und nicht etwa in jenem der
Kreditinstitute als Unternehmer - liegenden Zielsetzungen der Vorschriften des
BWG ist hier wohl von deren Uberwiegend zwingendem Charakter auszugehen.
Dies gilt insb fiir die dem 0Offentlichen Recht zuordenbaren Aufsichtsnormen.

182 8 70 BWG.
1338 70 Abs 2 Z 1 BWG.
1348 70 Abs 2 Z 4 BWG.
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2.2.2.2. Kodifikation des Bankrechts

Das Bankrecht ist, im Gegensatz zum Arbeitsrecht, in einem zentralen Gesetz
normiert. Dieses ist das bereits wiederholt erwahnte BWG, welches mit seinem
Inkrafttreten 1994 verschiedene Vorschriften - wie etwa das Kreditwesengesetz,
das Bankagentengesetz, das Geldinstitutezentralegesetz und das Bundesgesetz
(iber die Geschaftsaufsicht - abgeldst hat.** Daneben gibt es noch weitere

kapitalmarktrechtliche Bestimmungen.

Die  hiervon zu unterscheidenden, einzelnen  rechtsformbezogenen
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften, die Gberwiegend die im Innenverhaltnis der
Kreditinstitute bestehenden Rechte und Pflichten regeln, finden sich in anderen

Materiengesetzen.*®’

135 BGBI 1993/532; ErlRV 1130 BIgNR 18. GP 111.
136 Etwa im Borsegesetz 1989.
187 7B AktG, GmbHG, GenG.
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2.2.3.  Argumentationsmoglichkeiten

Um die zu untersuchende Neuregelung der Vergitungspolitik im BWG nach
Maoglichkeit entweder dem Rechtsgebiet Arbeitsrecht oder dem Bankrecht
zuordnen und daraus Konsequenzen im Hinblick auf die Wirkung der
gegenstéandlichen Normen ziehen zu kénnen, ist es erforderlich, die jeweils fir das
eine oder das andere Rechtsgebiet sprechenden Argumente zu finden. Diese sind
einander in einem weiteren Schritt gegenuber zu stellen und zu gewichten, um

schliellich die Mdglichkeit ihrer Einordnung beurteilen zu kénnen.

2.2.3.1. Regelung des arbeitsrechtlichen Entgelts

Typisch arbeitsrechtliche Regelungen sind Inhalt und Umfang der Arbeitspflicht
und das im Gegenzug flr die geleistete Arbeit gebuhrende Entgelt, insb weil dies
die beiden Hauptpflichten des Arbeitsverhaltnisses sind.**®* Der Arbeitnehmer
schuldet dem Arbeitgeber aus dem Arbeitsvertrag im Rahmen der sogenannten
Arbeitspflicht in erster Linie die Zurverfligungstellung seiner Arbeitskraft zur
Erzielung des vom Arbeitgeber gewiinschten Erfolges.**® Die dieser vertraglichen
Hauptpflicht des Arbeitnehmers synallagmatisch gegentiberstehende Pflicht des
Arbeitgebers ist (idR) die Vergitung von dessen Zurverfligungstellung der

Arbeitskraft, die sogenannte Entgeltpflicht.**°

839b BWG bestimmt, dass die in der Anlage zu 839b BWG genannten
Grundsatze "[b]ei der Festlegung und Anwendung der Vergutungspolitik und -
praktiken einschliellich der Gehalter und freiwilligen Rentenzahlungen fir
[bestimmte] Mitarbeiterkategorien [...] anzuwenden [sind]". Folglich ist die erste
(offensichtliche) Argumentation, die sich bei der Beurteilung des Charakters der

Regelungen aufdréngt, jene, dass Regelungsinhalt der zu behandelnden

138 gl 8§ 1152 f ABGB.
139 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* 50; Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht® 71 ff.
10 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* 223; Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht? 126.
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Bestimmungen (ausschlie3lich) das aus dem Arbeitsverhaltnis geblhrende Entgelt
und somit die arbeitsvertragliche Hauptpflicht des Arbeitgebers ist. Es wird
sowohl die fixe als auch die variable Vergiitung, va deren Verhaltnis zueinander,
sowie das Entstenen und Erléschen des Anspruches an sich in einer Vielzahl von
Bestimmungen in den Grundzugen geregelt.

Die vorstehende Argumentation spricht somit eindeutig fur eine Zuordnung der
durch die BWG-Novelle 2010 eingefiinrten Regelungen betreffend die

Vergutungspraktiken in den Rechtsbereich des Arbeitsrechts.

2.2.3.2.  Zielsetzung der zu Grunde liegenden Richtlinie

Eine weitere, in diesem Zusammenhang erforderliche Fragestellung ist jene nach
der Zielsetzung dieser Regelungen. Da diese auf einer europarechtlichen
Grundlage fuflen und in Umsetzung der CRD IlI-RL ergangen sind, ist fir die

Suche nach dem Sinn und Zweck auf die Erwéagungen hierzu zuriickzugreifen.

Als Mitursache der jingsten Finanzkrise (ab dem Jahr 2007) wird die bislang
vorherrschende Vergiitungspolitik bezeichnet, die "Anreize zur Ubernahme von
Risiken gibt, die tber das allgemein von dem Institut tolerierte MaR hinausgehen,

ein solides und wirksames Risikomanagement untergraben und ein
(ibermaRiges Risikoverhalten noch verstarken [kann]"***. Diese tibermaRige und
unvorsichtige Ubernahme von Risiken kénne nun in weiterer Folge "die
finanzielle Soliditat von Kreditinstituten oder Wertpapierfirmen untergraben und
das Bankensystem destabilisieren"**2. Um dies zu vermeiden wurden daher auf
Ebene der EU die gegenstandlichen, in Osterreich im BWG umgesetzten
Vorschriften fir Vergutungspolitik und -praxis erarbeitet und beschlossen. Mit
diesen Regelungen soll durch die "Ausgestaltung einer variablen

Vergutungspolitik gewahrleistet [werden], dass Anreize an den langfristigen

11 CRD I11-RL, Abl L 2010/329, 3 (3).
42 CRD 111-RL, Abl L 2010/329, 3 (3).
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Interessen des Kreditinstituts bzw. der Wertpapierfirma ausgerichtet sind und
dass die Zahlungsmethoden seine bzw. ihre Eigenkapitalausstattung starken"*.
Zur Kontrolle der Einhaltung der entsprechenden Vergitungsgrundsétze sollen
Uberdies Transparenz- und Offenlegungspflichten erlassen werden sowie eine

angemessene Beaufsichtigung sichergestellt werden.

Die zentrale Zielsetzung der Vorschriften ist demnach eine (in erster Linie)
volkswirtschaftliche und am Allgemeininteresse ausgerichtete. Es soll die
Zahlungsfahigkeit der Finanzinstitute in groflem Male abgesichert sein und die
Stabilitit des Finanzmarktes, die durch die urspriinglich praktizierte
Vergutungspolitik gefahrdet erschien, gesichert werden. Zu diesem Zweck wird
den Kreditinstituten teilweise deren Dispositions- und Entscheidungsbefugnis
hinsichtlich der Ausgestaltung ihrer unternehmenseigenen Vergutungspolitik

genommen.

Die Vorschriften der BWG-Novelle 2010 orientieren sich - kurz gesagt -
vorrangig am Wohl und Interesse der Allgemeinheit durch Sicherung der
Finanzmarktstabilitdt und Erhaltung der Solvabilitat der Kreditinstitute, nicht
jedoch an jenem des einzelnen Arbeitnehmers oder des Kreditinstituts an sich.
Diese Ziel- und Zwecksetzung ist augenscheinlich eine solche des Bankrechts.
Nicht auler Acht gelassen werden darf an dieser Stelle aber, dass auch das
Arbeitsrecht zum Teil wirtschaftliche oder politische Interessen verfolgt und auch

eine solche (volks-)wirtschaftlich orientierte Zielsetzung kennt.**

2.2.3.3.  Umsetzung im Bankwesengesetz

Auf den ersten Blick passend zu der eben beschriebenen Zielsetzung, die sich in
erster Linie eher dem Bankrecht als dem Arbeitsrecht zuordnen Iasst, ist auch der

Ort flr die Umsetzung der Vorschriften der CRD I11-RL gewahlt. Die Umsetzung

13 CRD 11I-RL, Abl L 2010/329, 3 (4).
144 v/gl Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht I” 14.
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erfolgte im BWG als dem zentralen Gesetz des Bankrechts, nicht hingegen in
einem dem Arbeitsrecht zugehorigen Normenkomplex - wie etwa dem
Angestelltengesetz  (AngG) oder dem Arbeitsvertragsrechtsanpassungsgesetz
(AVRAG).

Genauer betrachtet wird diesem Umstand jedoch nicht viel Bedeutung
beizumessen sein, weil es im Arbeitsrecht, insb im Individualarbeitsrecht, an einer
einheitlichen Kodifikation - wie es im Bankrecht das BWG ist - fehlt. Die
einzelnen, dem Rechtsgebiet des Arbeitsrechts zuzuordnenden Bestimmungen
sind vielmehr tber verschiedene Gesetze verstreut.!*® Es besteht daher hier nicht
die Mdglichkeit bestimmte, an sich dem Arbeitsrecht zugehdrige Regelungen in
"dem zentralen arbeitsrechtlichen Gesetz" umzusetzen, weil ein solches schlicht
nicht existiert. Der Ort der Umsetzung der Vergutungsvorschriften kann
demgemal fur sich genommen keinen sinnvollen Anhaltspunkt fir die Zuordnung

der Vergutungsvorschriften bieten.

2.2.3.4. Positionierung im Bankwesengesetz

Aus der ortlichen "Positionierung” im BWG selbst im Zuge der Umsetzung der
Vergutungsvorschriften der BWG-Novelle kénnten ebenfalls Ruckschlisse auf
deren Charakter gezogen werden. Diese erfolgte im Abschnitt "Sorgfaltspflichten
und Bekampfung von Geldwascherei und Terrorismusfinanzierung”, unmittelbar
nach den Vorschriften tiber die allgemeinen Sorgfaltspflichten und jenen (ber das
kreditinstitutseigene Verfahren zur Bewertung der Eigenkapitalausstattung. Diese
Bestimmungen verpflichten die Kreditinstitute (und ihre Geschéftsleiter)
ausdrucklich dazu, die bankbetrieblichen und -geschaftlichen Risiken zu erfassen
und zu begrenzen und daflr Gber geeignete (jahrlich zu Uberprifende)
Verwaltungs-, Rechnungs- und Kontrollverfahren zu verfiigen sowie fiir zur

Absicherung der bestehenden Risiken erforderliches Kapital zu sorgen. Hier

145 Siehe hierzu unter Punkt 2.2.1.2..
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spiegelt sich die grundlegende Zielsetzung des Bankrechts, die Erhaltung der
Solvabilitdt und Stabilisierung der Kreditinstitute und in weiterer Folge die
Stabilisierung der Finanzmarkte, sowie das vorrangige Instrumentarium der

Aufsicht und Kontrolle wieder.

Nunmehr missen Kreditinstitute durch die BWG-Novelle 2010 (berdies
(ausdricklich) auch die Risiken aus der neu geregelten Vergutungspolitik und den
Vergutungspraktiken erfassen und ihre Verwaltungs-, Rechnungs- und
Kontrollverfahren auf ebendiese Risiken ausweiten. Die Aufnahme dieser
(spezifischen) Risikobewertung in die oben beschriebenen Sorgfaltspflichten fiihrt
dazu, dass auch hier der gleiche Zweck wie fir die Begrenzung der anderen
(allgemeinen) Risiken angenommen werden kann. Uberdies zeigt sich hier
deutlich, dass sich die Vergltungsvorschriften an die Kreditinstitute - nicht die

Arbeitnehmer - richten.

Die "Positionierung™” der Vergutungsvorschriften im BWG in einem Bereich, in
dem es um Risikobewertung und -begrenzung vor dem Hintergrund der Sicherung
der Solvabilitdt der Kreditinstitute geht, spricht - zumindest hinsichtlich des
Zweckes - fr eine bankrechtliche Zuordnung dieser Vorschriften. Angesichts der
Tatsache, dass bereits die Umsetzung im BWG an sich mangels Existenz einer
vergleichbaren zentralen Kodifikation des Arbeitsrechts keine grolRe Relevanz fir

die Zuordnung der Bestimmungen hat

, ist aber auch dem Aspekt der
Positionierung innerhalb des BWG keine zentrale oder ausschlaggebende

Bedeutung zuzumessen.

148 Sjehe hierzu oben unter Punkt 2.2.3.3..
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2.2.3.5. Konvergierende Regelung im Osterreichischnen Corporate

Governance Kodex

Auch im Osterreichischen Corporate Governance Kodex wurden fiir
Vorstandsvertrage - mit der Fassung von Janner 2010 - in Umsetzung der EU-
Vergiitungsempfehlung ~ vom  30.4.2009'*"  den  gegenstandlichen
Vergiitungsvorschriften ahnliche Regelungen implementiert.**® Diese wurden in
Form von sogenannten "Comply or Explain"-Regelungen (C-Regelungen), bei
denen es sich um Sollvorschriften handelt, deren Nichteinhaltung begriindet

werden muss, umgesetzt.

Regel 27 bestimmt etwa, dass “[d]ie variablen Vergutungsteile [...]
insbesondere an nachhaltige, langfristige und mehrjahrige Leistungskriterien
an[knapfen ...] und nicht zum Eingehen unangemessener Risiken verleiten”
durfen. Auch sollen bestimmte Hochstgrenzen fir die variable Vergltung im

Vorhinein festgelegt werden. Regel 43

statuiert dartiber hinaus die Einrichtung
eines Vergutungsausschusses, der die Einhaltung der Vergitungsregelungen

Uberwacht und kontrolliert.

Die als sogenannte "Recommendation”-Regelung (R-Regelung) eingestufte Regel
28a™! bestimmt erganzend dazu, dass "[d]ie Grundsatze der C-Regeln 27 und
282 [..] auch bei der Einfilhrung neuer Vergiitungssysteme fiir leitende
Angestellte entsprechend anzuwenden™ sind. Im Vergleich zu den C-Regelungen
stellt diese als R-Regelung aber nur eine schlichte Empfehlung dar, deren

Nichteinhaltung weder offengelegt, noch begriindet werden muss.

7 Abl L 2009/120, 28.

148 Siehe dazu auch oben unter Punkt 2.1.2.1..

%9 Bsterreichischer Corporate Governance Kodex, Fassung Juli 2012, 24.

150 Gsterreichischer Corporate Governance Kodex, Fassung Juli 2012, 30 f.

151 Bsterreichischer Corporate Governance Kodex, Fassung Juli 2012, 25.

52 Diese regelt die Voraussetzungen fiir die Einfilhrung eines Aktienoptionsprogrammes fiir
Vorstandsmitglieder und bestimmt hier insbesondere eine Sperr- bzw Haltefrist von drei Jahren.
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Die im Osterreichischen Corporate Governance Kodex fiir Vorstandsvertrage
eingefiihrten Vergutungsvorschriften sind inhaltlich jedenfalls mit jenen der
BWG-Novelle 2010 vergleichbar. Dies verwundert nicht, weil sie quasi auf der
europarechtlichen "Vorgéngerregelung” der nunmehr umgesetzten CRD 1lI-RL
basieren. Was sie allerdings im Vergleich zu den Vorschriften der BWG-Novelle
2010 nicht beinhalten, ist eine Regelung, wonach die variable Vergutung
unabhéngig vom Erreichen der vereinbarten Ziele (ausschlieBlich) aufgrund der
schlechten Ertrags- und Finanzlage des Kreditinstitutes teilweise oder ganz
erléschen kann. Die Regelungen des Osterreichischen Corporate Governance
Kodex sind demnach weniger strikt und auch in ihren Wirkungen - zumal sie

nicht verpflichtend sind - weit weniger problematisch.

2.2.3.5.1. Corporate Governance

Der Osterreichische Corporate Governance Kodex dient bei dsterreichischen
Aktiengesellschaften als "Ordnungsrahmen fiir die Leitung und Uberwachung des
Unternehmens™ und "enthalt die international Ublichen Standards fiir gute

Unternehmensfiihrung™**®

. Es sollen Rahmenbedingungen fur Unternehmens-
fihrung und -kontrolle - und damit fir Vorstand und Aufsichtsrat - geschaffen
und so Transparenz auch fiir die Uber wenig bis gar keinen Einfluss auf die
Unternehmensfiihrung verfigenden Anteilseigner und Geschéftspartner erreicht
werden. Im Grunde befasst sich Corporate Governance "mit der rechtlichen
Ausgestaltung einer insbesondere betriebswirtschaftlich optimalen
Unternehmensleitung und Unternehmenskontrolle"™>*. Die Grundlage fiir diesen
Kodex sind "die Vorschriften des &sterreichischen Aktien-, Borse- und

Kapitalmarktrechts, die EU-Empfehlungen zu den  Aufgaben der

153 Gsterreichischer Corporate Governance Kodex, Fassung Juli 2012, 11.

154 Krejci, Braucht Osterreich einen Corporate Governance Kodex?, VR 2002, 145 unter
Bezugnahme auf Haberer, Auswirkungen der internationalen Corporate Governance-Diskussion
auf das Osterreichische Aktienrecht 8.
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Aufsichtsratsmitglieder und zu der Vergutung von Direktoren sowie in ihren

Grundsatzen die OECD-Richtlinien fiir Corporate Governance**®.

Es handelt sich bei den im Osterreichischen Corporate Governance Kodex
enthaltenen Regelungen somit grundsétzlich um solche mit unternehmens- und
gesellschaftsrechtlichem Charakter. Dennoch ist gerade bei Vorstandsvertrdgen
nicht zu vergessen, dass es hier zu einer Verflechtung von das arbeitsvertragliche
Verhaltnis zwischen Vorstand und Unternehmen betreffenden
arbeitsrechtlichen'® und  unternehmens- bzw  gesellschaftsrechtlichen’

Regelungen kommt.

2.2.35.2. Konsequenz

Aus der Implementierung mit den BWG-Vergutungsvorschriften vergleichbarer -
wenn auch keinesfalls so strikter - Vergiitungsregelungen im Osterreichischen
Corporate Governance Kodex kann - zumal diese sozusagen die abgeschwachte
"Vorgangerversion” der BWG-Vergutungsvorschriften sind - geschlussfolgert
werden, dass es sich auch bei den Vergutungsvorschriften fir die betroffenen
Mitarbeiterkategorien im BWG um allgemein die Unternehmensleitung und
-kontrolle betreffende Vorschriften handelt. Es soll augenscheinlich bei jenen
Unternehmen, deren wirtschaftliche Entwicklung und Existenz Auswirkung auf
einen groReren Kreis von Personen haben, ein strikter Rahmen fir den Umfang
von Vergutungen und damit verbunden Sicherheit fur die in ihrem Kapital
betroffenen Personen geschaffen werden. Diese sind bei den durch den Corporate
Governance Kodex angesprochenen Aktiengesellschaften die Anteilseigner und

Uberdies bei den Kreditinstituten va deren Kunden.

155 Gsterreichischer Corporate Governance Kodex, Fassung Juli 2012, 12.
156 Man denke hierbei etwa an die gesetzliche Abfertigung alt oder Entschadigungsanspriiche.
57 K ompetenzen, Verpflichtungen etc.
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Die eigentlich das Arbeitsverhéltnis zwischen den betroffenen Mitarbeitern und
deren  Arbeitgeber, dem  Kreditinstitut, regelnden  Vorschriften des
Osterreichischen Corporate Governance Kodex dienen demnach in ihrer
Zielsetzung vorrangig dem Schutz der Interessen an diesem Rechtsverhaltnis nicht
beteiligter Dritter. Nichtsdestotrotz handelt es sich bei die Vergiitung betreffenden
Vorschriften inhaltlich zweifellos um arbeitsrechtliche Normen und kann das

Hinzutreten der vorstehenden Zwecke daran letztlich nichts &ndern.

2.2.3.6. Interpretation anhand arbeitsrechtlicher Zielsetzungen?

Es stellt sich die Frage, ob trotz der Orientierung der Vergltungsvorschriften an
einem Gemeinwohlinteresse, ndmlich der dauerhaften Finanzmarktstabilitat, auch

eine dem Arbeitsrecht zuordenbare Zielsetzung argumentierbar ist.

Grundsatzlich liegt es beim Arbeitgeber die Maoglichkeiten und Risiken des
eigenen  Unternehmens  abzuschatzen und davon  ausgehend  die
unternehmenseigene Vergltungspolitik zu gestalten. Der Gesetzgeber greift im
Bereich des Entgelts nur insoweit ein, als dem Arbeitnehmer (ber relativ
zwingende arbeitsrechtliche Vorschriften - Gesetze, Kollektivvertrage, Betriebs-
vereinbarungen - gewisse Mindeststandards und va ein Mindestentgelt
gewahrleistet werden sollen.™® Dariiber hinausgehende, bessere Gestaltungen zu
vereinbaren bleibt hingegen in der Kompetenz der Arbeitsvertragsparteien. Das
Arbeitsrecht bezweckt und bewirkt somit grundsétzlich nur einen Schutz gegen zu
wenig Entgelt bzw "nach unten hin", nicht jedoch eine Begrenzung nach oben.
Dennoch konnen dem Arbeitsrecht teilweise auch andere zwar nicht unmittelbar,
aber letztlich (auch) im Interesse des Arbeitnehmers liegende Zielsetzungen, wie
arbeitsmarktpolitische Interessen zur Sicherung der Konkurrenzfahigkeit der

Wirtschaft, etwa hinsichtlich der Arbeitszeitgestaltung, nicht abgesprochen

158 Siehe hierzu oben unter Punkt 2.2.1.1..
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werden.'®® Im Bereich der Entgeltgestaltung steht jedoch grundsétzlich nach wie
vor die erhdhte Schutzbedirftigkeit des Arbeitnehmers gegeniber dem im
Regelfall wirtschaftlich starkeren und Uberlegenen Arbeitgeber im Vordergrund.
Daher ist das tragende Ziel der das Entgelt regelnden Bestimmungen der Schutz
des wirtschaftlich unterlegenen Arbeitnehmers. Es liegt aber unzweifelhaft nicht
im Interesse des Arbeitnehmers, dass fur die Vereinbarung von variablem Entgelt,
wie Boni und Pramien, gesetzliche Beschrankungen hinsichtlich deren
Ausgestaltung und Hohe bestehen, die statt einer Grenze "nach unten hin™ eine
solche "nach oben™ und damit eine Art Deckelung schaffen. Vor allem die
Tatsache, dass der Anspruchserwerb bzw die Auszahlung der variablen Vergutung
- ganz unabhangig von der Leistung des Arbeitnehmers - letztlich von der
Finanzlage des Kreditinstitutes abhéngen soll und dem Arbeitnehmer damit kein
tatsachlicher Einfluss hierauf mdglich ist, kann keinesfalls als im Interesse des
Arbeitnehmers liegend erachtet werden.

Auch ist es wohl Sache des Arbeitgebers seine Arbeitnehmer durch Vereinbarung
und Gewahrung hoheren Entgelts zur Arbeitsleistung zu motivieren und gerade
durch die Zusage von Boni und Pramien fir die Erreichung bestimmter Ziele noch
weitere Leistungsanreize zu setzen. Es liegt daher im Interesse des Arbeitgebers
bei der Ausgestaltung der Entgeltbestandteile - va hinsichtlich deren Hbéhe -
soweit als moglich™® frei zu sein. Die Vergiitungsvorschriften der BWG-Novelle
2010 erlegen den Kreditinstituten gewisse Beschrankungen hinsichtlich der Hohe,
der Ausgestaltung und insb der Zahlungsmodalitdten von variablem Entgelt auf.
Diesen wird dadurch die an sich beim Arbeitgeber liegende Kompetenz des
unternehmensinternen  Risikomanagements und der darauf aufbauenden
Gestaltung der Vergutungspolitik, im Besonderen durch die Setzung von
Leistungsanreizen, zum  Teil genommen. Diese Beschrankung der

Dispositionsmoglichkeiten der Kreditinstitute als Arbeitgeber im Hinblick auf die

159 Sjehe hierzu oben unter Punkt 2.2.1..
160180 Hjer sind natiirlich die Grenzen der Sittenwidrigkeit und des Gleichbehandlungsgrundsatzes
zu beachten.
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Vereinbarung von variablem Entgelt dient demnach auch nicht (jedenfalls nicht

vorrangig) den Interessen der Kreditinstitute in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeber.

Es greift hier augenscheinlich vielmehr der Staat in seiner Aufsichtsfunktion zum
Schutz der Allgemeinheit bzw der Wirtschaft ein und beschrénkt zu diesem
Zwecke die Gestaltungsfreiheit sowohl des Arbeitnehmers, als auch des

Arbeitgebers.

2.2.3.7. Geringere Schutzbedirftigkeit der Dbetroffenen Arbeitnehmer-

gruppen?

Nun sind leitende Angestellte zwar aus Sicht des Arbeitsvertragsrechts als
Arbeitnehmer anzusehen, doch werden sie in vielen arbeitsrechtlichen
Vorschriften als weniger schutzwirdig erachtet als andere Arbeitnehmer. Dies ist
auf ihre gehobene Stellung innerhalb des Betriebs sowie die Tatsache, dass sie
IdR nicht in der typischen Situation des wirtschaftlich Schwacheren sind,
zuriickzufithren.®®® Sie sind auf ihren aktuellen Arbeitsplatz oftmals nicht im
selben MaRe angewiesen, weil es ihnen aufgrund ihrer meist hoheren
Qualifikation leichter féllt, in angemessener Zeit einen neuen Arbeitsplatz zu
finden. Sie haben daher im Regelfall keine schwache Verhandlungsposition -
vielmehr sind die Positionen oftmals recht ausgeglichen, sodass ein besonderer

Schutz des Arbeitnehmers nicht erforderlich scheint.

Uberdies sind viele den Arbeitnehmer schiitzende Vorschriften, wie va jene die
Arbeitszeit regelnden, mit dem Aufwand, der mit der Funktion des leitenden
Angestellten verbunden ist, nicht vereinbar.*®* Daher sind diese Vorschriften auf
leitende Angestellte grundsatzlich nicht anwendbar.*®

181 Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht? 46.
182 Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht? 46.
163 v/gl § 1 Abs 2 Z 8 Arbeitszeitgesetz (AZG) bzw § 1 Abs 2 Z 5 Arbeitsruhegesetz (ARG).
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Aus der geminderten Schutzwirdigkeit und -bedurftigkeit der leitenden
Angestellten kénnte abgeleitet werden, dass beztiglich dieser Personen das Prinzip
des Schutzes des Arbeitnehmers nicht greifen kann und daher arbeitsrechtliche

Erwdgungen zur Zielsetzung gar nicht erst anzustellen sind.

2.2.3.7.1.  Differenzierung beztglich Entgelt gerechtfertigt?

Die beschriebene geminderte Schutzwirdigkeit der leitenden Angestellten, die
vorwiegend im Arbeitszeitrecht gegeben ist, ist meines Erachtens jedoch nicht
geeignet, Differenzierungen hinsichtlich der Entgeltbestimmungen und der hierfur
entwickelten Grundsatze zu rechtfertigen. Auch leitende Angestellte haben ihr
Entgelt mit dem Arbeitgeber zu verhandeln und sind - ungeachtet der eventuell
vergleichsweise einfacheren Erlangung eines neuen Arbeitsplatzes - idR daran
interessiert das Arbeitsverhaltnis aufrecht zu erhalten. Damit ist auch bei leitenden
Angestellten  die flir das  Arbeitsrecht  charakteristische  ungleiche
Verhandlungsposition gegeben, wenngleich nicht im selben Ausmal} wie bei
weniger qualifizierten Arbeitnehmern. Daflr spricht auBerdem, dass das
kollektivvertragliche Mindestentgelt grundsatzlich fir leitende Angestellte in
gleichem Malie gilt, wie fur andere Arbeitnehmer, ungeachtet dessen wohl eher

geringer Relevanz in der Praxis.

Obwohl eine Differenzierung im Hinblick auf die Schutzbedirftigkeit leitender
Angestellter etwa im Arbeitszeitrecht durchaus gerechtfertigt ist, bedeutet dies
nicht, dass eine solche Differenzierung auch im Hinblick auf die
Entgeltbestimmungen sachlich gerecht ware. Insb kann aus der Tatsache, dass
oftmals doch eine ausgeglichene Verhandlungsposition besteht, nicht geschlossen
werden, dass dies der Regelfall ist. Andernfalls bestiinde eine "Schutzliicke” und
leitende Angestellte wéaren ohne (hinreichende) sachliche Rechtfertigung

gegenuber anderen Arbeitnehmern benachteiligt.
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Auch der Gesetzgeber hat dies wohl so gesehen und jene Bereiche, in denen eine
Differenzierung im Vergleich zu anderen Arbeitnehmern gerechtfertigt und

erforderlich erscheint, ausdriicklich bezeichnet®,

2.2.3.7.2. Betroffene Arbeitnehmer

Selbst wenn man davon ausginge, dass leitende Angestellte - etwa wegen ihrer
besseren Verhandlungsposition - auch hinsichtlich der Entgeltbestimmungen als
weniger schutzwirdig betrachtet wirden, ware zu priifen, ob tatséchlich nur diese
"Gruppe" von Arbeitnehmern von den Vergutungsvorschriften der BWG-Novelle
2010 betroffen sind oder auch nicht als leitende Angestellte qualifizierbare
Arbeitnehmer diesen Bestimmungen unterliegen. Leitende Angestellte 1Sd
Betriebsverfassungsrechts sind gem § 36 Abs 2 Z 3 ArbVG Arbeitnehmer, "denen
maligebender EinfluR auf die Fuhrung des Betriebes zusteht”, solche nach dem
Arbeitszeitrecht sind gem §1 Abs2 Z8 AZG bzw 81 Abs2 Z5 ARG jene
Arbeitnehmer, "denen mafRgebliche Fuhrungsaufgaben selbstverantwortlich
ubertragen sind". Die Definition des Arbeitszeitrechts ist gegenuber jener des

Betriebsverfassungsrechts weiter auszulegen.

Die von den Vergutungsvorschriften der BWG-Novelle 2010 betroffenen
Arbeitnehmer sind gem 839 BWG die "Geschéftsleitung, Risikok&ufer,
Mitarbeiter mit  Kontrollfunktionen und  Mitarbeiter, die derselben
Vergutungsgruppe wie die Geschaftsleitung und Risikokaufer angehdren und
deren Tatigkeit sich wesentlich auf das Risikoprofil auswirkt". Die
"Geschaftsleitung” und "Mitarbeiter mit Kontrollfunktionen™ sind wohl am
einfachsten als leitende Angestellte qualifizierbar, sowohl unter Heranziehung der
engeren Definition des Betriebsverfassungsrecht, als auch jener des
Arbeitszeitrechts. Bei der Gruppe der "Risikokaufer” und jener der "Mitarbeiter,

die derselben Vergitungsgruppe wie die Geschaftsleitung und Risikokaufer

164\v/gl § 1 Abs 2 Z 8 AZG bzw § 1 Abs 2 Z 5 ARG.
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angehdOren und deren Tatigkeit sich wesentlich auf das Risikoprofil auswirkt",
gestaltet sich die Zuordenbarkeit schwieriger. Diesen Mitarbeitergruppen missen
nicht zwangslaufig Fihrungsaufgaben oder ein malgebender Einfluss auf die
Fihrung des Betriebes an sich zukommen. Vielmehr ist es denkbar, dass die
Maglichkeit der Auswirkung der Tatigkeit auf das Risikoprofil des Unternehmens
vollig  unabhingig wvon der Ubertragung von eigenverantwortlichen

Fuhrungsaufgaben besteht.

Es kann demnach nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die von
den Vergutungsvorschriften der BWG-Novelle 2010 betroffenen Arbeitnehmer
mit leitenden Angestellten gem § 36 Abs2 Z 3 ArbVG oder gem §1 Abs2 Z 8
AZG bzw 81 Abs2 Z5 ARG gleichzusetzen sind und in weiterer Folge als

weniger schutzwirdig betrachtet werden kdnnen.
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2.2.4. Einstufung

Nun sind die vorstehend angefiihrten Argumente gegeneinander abzuwdagen, um
schlieBlich ~ zu  einem  Urteil  hinsichtlich  der  Einstufung  der
Vergutungsvorschriften der BWG-Novelle 2010 als arbeitsrechtliche oder

bank(aufsichts)rechtliche Normen zu kommen.

Fur eine arbeitsrechtliche Charakterisierung der neuen Vergutungsvorschriften
spricht in erster Linie die Tatsache, dass es sich um Regelungen betreffend das
arbeitsrechtliche Entgelt handelt und dieses die zentrale Hauptleistungspflicht des
Arbeitgebers aus dem Arbeitsverhaltnis darstellt.'®® Zwar konnen den zu
behandelnden Vorschriften nicht die typischen, zentralen arbeitsrechtlichen
Zielsetzungen entnommen bzw unterstellt werden, doch kennt auch das
Arbeitsrecht andere - wie insb wirtschaftliche oder arbeitsmarktpolitische -
Zielsetzungen, sodass dies einer arbeitsrechtlichen Zuordnung nicht im Wege

stehen wiirde.

Als starkstes Argument fiir eine Zuordnung der Vergitungsvorschriften des BWG
zum Bank(aufsichts)recht ist hingegen die volkswirtschaftliche und am
Allgemeininteresse ausgerichtete Zielsetzung der der BWG-Novelle zugrunde
liegenden Richtlinie anzufihren. Zur Erreichung der Sicherung der
Finanzmarktstabilitdt und der Erhaltung der Solvabilitdt der Kreditinstitute im
Interesse der Allgemeinheit wird den Kreditinstituten die Dispositions- und
Entscheidungsbefugnis hinsichtlich der Ausgestaltung ihrer unternehmenseigenen

Vergiitungspolitik genommen. %

Weder der Tatsache, dass die Umsetzung der Vergutungsvorschriften in der

zentralen Norm des Bankrechts erfolgte, noch der Positionierung der Vorschriften

185 Sjehe dazu oben unter Punkt 2.2.3.1..
186 Sjehe dazu oben unter den Punkten 2.2.3.2. und 2.2.3.6..
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innerhalb des BWG kann mangels des Bestehens einer entsprechenden zentralen

Norm fiir das Arbeitsrecht wesentliche Bedeutung zugemessen werden.®’

Aus der Implementierung vergleichbarer - wenn auch nicht so strikter -
Vergutungsregelungen im Osterreichischen Corporate Governance Kodex kann
zwar die Schlussfolgerung gezogen werden, dass die Vergltungsvorschriften
(auch) zum Schutze der Interessen am (Arbeits-)Rechtsverhéltnis zwischen den
betroffenen Mitarbeitern und den Kreditinstituten nicht beteiligter Dritter
verabschiedet ~ wurden.!®  Der  arbeitsrechtliche ~ Charakter  der

Vergutungsvorschriften kann dadurch jedoch nicht beeintrachtigt werden.

Zusammenfassend kann dem Argument, dass es sich bei der Regelung der
Vergitung von  Arbeitnehmern um die Regelung der zentralen
Hauptleistungspflicht des Arbeitgebers handelt, lediglich entgegengehalten
werden, dass die Zielsetzung der Vergitungsvorschriften volkswirtschaftlich und
am Allgemeininteresse ausgerichtet und damit als bank(aufsichts)rechtlich zu
qualifizieren ist. Auch das Arbeitsrecht kennt jedoch andere als die typisch
arbeitsrechtlichen - insb dem Arbeitnehmerschutz dienenden - Zielsetzungen.
Eine auch - oder sogar in erster Linie - dem Bankrecht zuzuordnende Zielsetzung
der Vergutungsvorschriften des BWG steht daher einer Zuordnung dieser
Bestimmungen zum Arbeitsrecht nicht im Wege. Die gegenstéandlich zu
behandelnden, das Entgelt der betroffenen Arbeitnehmer und dessen
Auszahlungsmodalitaten  regelnden  Vorschriften  sind  demnach  als
arbeitsrechtliche Normen - wenn auch mit bank(aufsichts)rechtlicher Zielsetzung -

zu qualifizieren.

Die vorstehend vorgenommene Einordnung ist nun in weiterer Folge fir die
Beurteilung, ob es sich bei den hier zu behandelnden Normen um zwingende oder
dispositive Normen handelt und welche Wirkungen diese im konkreten

Kollisionsfall mit bestehenden Vereinbarungen haben, von Bedeutung.

187 Siehe dazu oben unter den Punkten 2.2.3.3. und 2.2.3.4..
188 Sjehe dazu oben unter Punkt 2.2.3.5..
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2.2.5. Zwingendes oder nachgiebiges Recht?

Um Dbeurteilen zu konnen, welche Folgen ein Abgehen von den
Vergutungsvorschriften der BWG-Novelle 2010 hat, ist zu fragen, ob es sich um
zwingendes oder nachgiebiges (dispositives) Recht handelt. Auch die Frage nach
dem Vorliegen einer absolut oder relativ zwingenden Wirkung stellt sich in

diesem Zusammenhang.

In erster Linie ist hierfiir der Wortlaut der Bestimmungen zu betrachten und zu
priifen, ob der Gesetzgeber bereits selbst eine Anordnung zur Wirkung der
Bestimmungen getroffen hat. Ist das nicht der Fall, so ist die Priufung unter

Betrachtung von Inhalt und Zweck der Regelungen fortzusetzen.*®®

2.25.1. Wortlaut

In erster Linie ist der Wortlaut darauf zu untersuchen, ob eine Regelung
hinsichtlich der Rechtsfolgen von abweichenden Vereinbarungen bereits im
Gesetz selbst getroffen wurde. Dies kann etwa durch die ausdrickliche
Anordnung "bei sonstiger Unwirksamkeit” oder auch andere eindeutige
Formulierungen geschehen.'™ § 39b BWG selbst, der auf die Anwendung der in
der zugehorigen Anlage enthaltenen Bestimmungen verweist, enthélt keine solche
Passage, die einen Ruckschluss auf seine Wirkung geben konnte. In der Anlage zu
8 39b BWG findet sich lediglich eine einzige Ziffer, der eine Andeutung ihrer
Wirkung entnommen werden koénnte. Z 12 lita der Anlage zu 8 39b BWG
bestimmt Folgendes: "Der Anspruchserwerb oder die Auszahlung der variablen
Vergutung einschlieBlich des zurlickgestellten Anteils darf nur dann erfolgen,

wenn sie angesichts der Finanzlage des Kreditinstitutes insgesamt tragbar und

Drs in ZellKkomm 12 AngG § 40 Rz 3; Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 40 Rz 1;
Kallab in Léschnigg, AngG® §40 Rz 1; Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen
Biirgerlichen Gesetzbuch I* § 879 Rz 29 f.

170 7B §3 Abs 1 Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG): “Ein Arbeitgeber darf [...] einen
Auslander nur beschaftigen, wenn".
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nach der Leistung der betreffenden Geschéftsabteilung und Person gerechtfertigt
ist.” Angesichts des fur sich genommen unklaren und eher vage gehaltenen
Anwendungsbereichs dieser Bestimmung ist dieser Formulierung aber wohl keine
grole Bedeutung zuzumessen. Dies umso mehr, als sie innerhalb des
Regelungskomplexes der Vergitungsbestimmungen im BWG nicht derart
eindeutig und bewusst anders gestaltet scheint, dass aus ihr ein Rickschluss auf
den gesamten Regelungskomplex getroffen werden kann. Diese Formulierung
wurde - wie auch jene der Ubrigen Vergltungsregelungen - lediglich aus der
zugrunde liegenden CRD I1I-RL Ubernommen, eine bewusste Rechtsfolgen-

anordnung ist daher nicht anzunehmen.

2.25.2. Inhalt

Die Vergutungsbestimmungen sehen im Grofen und Ganzen Beschrankungen
hinsichtlich der Hohe der variablen Vergiitung und der Auszahlungsmodalitaten
vor, die nicht im eindeutigen Interesse des Arbeitnehmers liegen, den
Arbeitnehmer vielmehr schlechter stellen, als er ohne diese Regelungen stiinde.
Vor allem legen die Bestimmungen zum Teil nur Mindestbegrenzungen oder
-beschrankungen fest, die bereits aus dem ausdriicklichen Wortlaut ("Anteil der
variablen Vergltung, der mindestens ... betragt") der entsprechenden Regelungen
eine (Ober diese hinausgehende Beschrdnkung oder Begrenzung der Vergltung
zulassen.'™ Ein - gesetzlich nicht vorgesehenes - Abgehen von den
Vergutungsbestimmungen der BWG-Novelle 2010 zum Nachteil des
Arbeitnehmers ist aufgrund des dessen variable Vergitung teilweise nur im Sinne
einer Mindestgrenze beschrankenden Charakters dieser Regelungen daher
praktisch in den seltensten Fallen denkbar. Aus diesem Grunde stellt sich bei
genauerem Hinsehen in Wahrheit nur die Frage, ob zu Gunsten des Arbeitnehmers
von den Vergitungsbestimmungen abgegangen werden kann oder nicht. Ob es
sich dabei um nachgiebiges Recht oder zu Gunsten des Arbeitnehmers relativ

171 7B Z 11 oder Z 12 der Anlage zu § 39b BWG.

55



zwingendes Recht handelt, ist damit eigentlich eine eher theoretische, aber nicht

minder interessante Uberlegung.

Vorrangig ist zu bericksichtigen, dass es sich - wie im vorstehenden Punkt
beschrieben - Dbei den gegenstdndlichen Regelungen um arbeitsrechtliche
Vorschriften  handelt. Das Wesen des das Arbeitsrecht pragenden
Schutzgedankens ist es, dem Arbeitnehmer gewisse Mindestarbeitsbedingungen
zu sichern, die lediglich verbessert werden konnen.'’? Der GroRteil der
arbeitsrechtlichen Bestimmungen ist daher relativ zwingend. So bestimmt auch
§ 40 AngG'™ hinsichtlich der darin genannten Rechte deren zu Gunsten des
Arbeitnehmers  einseitig  zwingenden  Charakter.  Absolut  zwingende
Bestimmungen kennt das Arbeitsrecht hingegen va im Betriebsverfassungsrecht

und im Arbeitnehmerschutzrecht.*”

Die Vergitungsbestimmungen der BWG-Novelle 2010 sind ihrem
Regelungsinhalt  nach  nicht dem  Betriebsverfassungs- oder dem
Arbeitnehmerschutzrecht, sondern als das Entgelt regelnde Bestimmungen dem
Individualarbeitsrecht zuzuordnen. Eine absolut zwingende Wirkung bzw das
Erfordernis einer solchen kann daher aus deren arbeitsrechtlichem Charakter nicht

abgeleitet werden.

Das Arbeitsrecht hat in Sachen "Entgelt" grundsatzlich im Sinn, dem
Arbeitnehmer ein Mindestentgelt zu gewahrleisten und sieht fir die die Vergltung
regelnden Bestimmungen zu diesem Zweck eine zu Gunsten des Arbeitnehmers
bestehende, relativ zwingende Wirkung vor. Auch die gegenstandlich relevanten
Vorschriften des BWG regeln die Vergltung von Arbeitnehmern, sodass ihnen

172 Sjehe dazu oben unter Punkt 2.2.1.1; Léschnigg, Arbeitsrecht!! Rz 3/022; Marhold/Friedrich,
Arbeitsrecht® 5; Schrank/Mazal, Arbeitsrecht” 6.

1% “Dije Rechte, die dem Angestellten auf Grund der Bestimmungen [...] zustehen, kénnen durch
den Dienstvertrag weder aufgehoben noch beschréankt werden."

174 Sjehe dazu oben unter Punkt 2.2.1.1; Léschnigg, Arbeitsrecht™ Rz 3/023; Marhold/Friedrich,
Arbeitsrecht’ 5.
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aufgrund ihres Inhaltes fir die Gewahrleistung eines Mindestschutzes hier eine

relativ zwingende Wirkung zuzusprechen ist.'"

2.25.3. Zweck

Nun stellt sich aber die Frage, ob durch das Bejahen einer solchen (zugunsten des
Arbeitnehmers bestehenden) relativ zwingenden Wirkung den
Vergutungsvorschriften der BWG-Novelle 2010 ihr Sinn und Zweck genommen
wirde und sie damit funktionslos und ausgehohlt wirden. So sollen die zu
beurteilenden  Vergitungsbestimmungen im  Grunde die UbermaRige
Risikobereitschaft und das Ausufern unrechtmélRiger Bonusanspriiche zum
Nachteil der Finanzsituation der Kreditinstitute und in weiterer Folge der
Wirtschaft an sich einddmmen und verhindern. Kénnte man aber ohne weiteres
von diesen Vorschriften abweichende bzw diesen  widersprechende
Vereinbarungen treffen, so wirde dieser Zweck nicht im Geringsten erreicht und
stellten sie lediglich "leere Formséatze" dar. Fraglich ist daher, ob der Zweck der

Bestimmungen mit einer relativ zwingenden Wirkung vereinbar wére.

Richtigerweise ist hier zu entgegnen, dass das BWG ohnehin MaRnahmen zur
Durchsetzung der Bestimmungen (und Hintanhaltung von durch die
Nichteinhaltung eintretenden nachteiligen Folgen) kennt und ihnen so praktisch
Wirkung verleiht. So rdumt das BWG der FMA zur Kontrolle der Einhaltung der
Vergiitungsbestimmungen AufsichtsmaRnahmen?™ gegeniiber den
Kreditinstituten bzw den fir diese verantwortlichen Organen ein, die diese
notwendigenfalls zu ergreifen hat. Bei besonders groben VerstdRen gegen die
Bestimmungen des BWG gibt es uberdies die Mdoglichkeit der Beeinspruchung
der Wiederbestellung des Aufsichtsratsvorsitzenden gem § 28a Abs 4 BWG oder

5 vgl Drs in ZellKkomm 1> AngG § 40 Rz 3; Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 40
Rz 1.

176 \Wie etwa die Vorschreibung eines zusatzlichen Eigenmittelerfordernisses gem § 70 Abs 4a
BWG.
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einer Anzeige gem § 78 StPO (zB wegen § 153 StGB).'”” Auch in den CEBS-
Leitlinien'®  werden  als  MaBnahmen  bei  Verletzungen  der
Vergutungsvorschriften etwa zusatzliche Eigenkapitalerfordernisse,
organisatorische  Anderungen und MaBnahmen zur Risikominimierung

179 auch erwahnt, dass Kreditinstitute

beispielhaft aufgezahlt. Uberdies wird dort
allenfalls auch (ausdriickliche) Ruckforderungsklauseln betreffend entgegen den
Vorschriften der CRD-RL (und damit auch der CRD Il1I-RL) und den CEBS-
Leitlinien erhaltene Vergltungen vereinbaren sollten. Dies zeigt, dass hier
durchaus von der Wirksamkeit abweichender Vereinbarungen ausgegangen wird,

andernfalls waren keine derartigen Malinahmen erforderlich.

180 ehenfalls

Auch zu erwéhnen ist an dieser Stelle - wie Waldherr/Zimmermann
anmerken -, dass sich die Vergltungsbestimmungen selbst an die Kreditinstitute
richten, nicht an deren Arbeitnehmer. Insoweit ist es nicht verwunderlich und nur
konsequent, dass sich auch die bei Verstolien zu setzenden MalRnahmen gegen die
Kreditinstitute bzw die fur diese verantwortlichen Organe richten bzw zu richten

haben.

Die Einhaltung der Vergitungsbestimmungen des BWG - jedenfalls aber die
Hintanhaltung von nachteiligen Folgen der Nichteinhaltung - wird folglich durch
angemessene im BWG vorgesehene oder sich aus der Heranziehung der CRD IlI-
RL und der CRD-RL ergebende MalRnahmen gewahrleistet, sodass es dariiber
hinaus zur Sicherung deren Zweckes einer absolut zwingenden Wirkung der
Bestimmungen nicht bedarf. Die Bejahung der aus ihrem arbeitsrechtlichen
Charakter abgeleiteten relativ zwingenden Wirkung der Vergltungsbestimmungen

steht daher deren Funktion nicht entgegen.

Im Ergebnis ist den Vergutungsbestimmungen somit eine relativ zwingende

Wirkung zugunsten des Arbeitnehmers zuzuerkennen.

Y7 \Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (368).
178 pynkt 33.

179 punkt 137 der CEBS-Leitlinien.

180 OBA 2012, 366 (368).
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2.2.6. Folgen abweichender Vereinbarungen®®

Es steht nun fest, dass die Vergiitungsbestimmungen der BWG-Novelle 2010*
zugunsten des Arbeitnehmers relativ zwingend sind. Als ndchster Schritt ist zu
fragen, was dies flir Konsequenzen fur abweichende vertragliche Vereinbarungen
hat.

2.2.6.1. Gunstigere vertragliche Regelung

Von den gesetzlichen (Vergitungs-)VVorschriften der BWG-Novelle 2010
zugunsten des Arbeitnehmers abweichende vertragliche Vereinbarungen sind
aufgrund deren relativ zwingenden Charakters zulassig und wirksam.'® Solche
Vereinbarungen sind daher fir das Kreditinstitut als Arbeitgeber bindend,
ungeachtet der ihm gegeniber aufgrund des hierdurch begangenen
GesetzesverstoRes moglichen oder zu setzenden MaRnahmen®*. Dem
Arbeitnehmer wird damit zu Recht nicht der Nachteil fiir einen VerstoRR gegen die
an das Kreditinstitut - nicht jedoch an ihn - gerichteten Ver- bzw Gebote

aufgebirdet.

2.2.6.2. Ungunstigere vertragliche Regelung

Stellt sich die tatséchlich getroffene abweichende Vereinbarung fir den
Arbeitnehmer ungunstiger dar, als die gesetzlich vorgesehene Regelung, und stellt
sie ihn daher schlechter, so ist zundchst auf die betroffene gesetzliche Regelung

abzustellen. Lasst Letztere ausdriicklich ungunstigere Vereinbarungen zu, weil sie

181 Das hier Ausgefiihrte gilt im Wesentlichen auch fiir Betriebsvereinbarungen.

182 BGBI 1 2010/118.

18 Etwa Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG §40 Rz 1; Léschnigg, Arbeitsrecht™
Rz 3/012; Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht® 5.

184 Siehe hierzu etwa oben unter Punkt 2.2.5.3..
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etwa nur einen Mindestbetrag an zurtickzuhaltender oder in bestimmter Art zu

gewahrender Vergiitung festlegt (zB Z 11'® oder Z 12*% der Anlage zu § 39b
BWG), so ist im gesetzlich vorgesehenen bzw tolerierten Rahmen ein Abgehen
von der (Regel-)Bestimmung zuléssig. Geht die vertragliche Regelung jedoch
Uber das gesetzlich tolerierte AusmaR hinaus oder sieht die gesetzliche
Bestimmung nicht nur eine Mindestbegrenzung oder -beschrankung vor und
weicht die vertragliche Regelung hiervon zum Nachteil des Arbeitnehmers ab, so

ist diese Vereinbarung unzulassig.

Im Sinne des im Arbeitsrecht zur Anwendung gelangenden Prinzips der
Teilnichtigkeit ist nicht die gesamte Vereinbarung oder der gesamte
Arbeitsvertrag nichtig, sondern nur der gegen die zwingende gesetzliche
Bestimmung verstoliende Teil. An die Stelle der nichtigen vertraglichen Regelung

tritt die gesetzliche Bestimmung.*®’

2.2.6.3. Gunstigkeitsvergleich

Um festzustellen, ob eine vertragliche Regelung glinstiger oder ungtinstiger ist, als
die gesetzliche, ist ein Ginstigkeitsvergleich vorzunehmen. Dieser erfolgt weder
als Vergleich der einzelnen miteinander korrespondierenden Bestimmungen - also
der jeweiligen konkreten Regelung des BWG und der einzelvertraglichen
Vereinbarung - (Einzelvergleich), noch als Vergleich der beiden Rechtsquellen
BWG und Einzelvertrag in ihrer Gesamtheit (Gesamtvergleich). Es ist vielmehr
ein  sogenannter  Gruppenvergleich  der  sachlich und rechtlich

zusammenhéngenden Bestimmungen vorzunehmen. Hierbei ist mit Blick auf das

185 »Ein erheblicher Anteil, der mindestens 50 vH der variablen Vergiitungskomponenten betragt".
186 »Ein erheblicher Anteil der variablen Vergiitung, der mindestens 40 vH betragt, wird wahrend
eines mindestens fiinfjahrigen Zeitraums zuriickgestellt™.

87 Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 40 Rz 8; Kallab in Léschnigg, AngG® § 40
Rz 3; Krejci in Rummel, ABGB I° § 1164 Rz 18; Léschnigg, Arbeitsrecht' Rz 3/022.
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einzelne Arbeitsverhdltnis nach objektiven und sozialpolitischen Kriterien
vorzugehen.'®  Zur Frage, wann ein rechtlicher und/oder sachlicher

Zusammenhang vorliegt gibt es unterschiedliche Meinungen und Ansatze.*®

Ergibt nunmehr dieser Glnstigkeitsvergleich, dass die zu beurteilende
einzelvertragliche Regelung fir den Arbeitnehmer gunstiger als die
Vergutungsbestimmungen des BWG ist, so ist sie wirksam. Andernfalls ist sie

unzuléssig und wird durch die entsprechende gesetzliche Regelung "ersetzt".

2.2.6.4. Fehlende vertragliche Regelung

Es wird des Ofteren der Fall sein, dass eine vertragliche Vereinbarung
abgeschlossen wird, mit der abweichend von der gesetzlichen Regelung eine
andere Hohe der variablen Vergutung festgelegt, aber keine Regelung betreffend
den Anspruchsverlust bzw die Reduktion der Vergitung bei schlechter Finanzlage
des Kreditinstitutes getroffen wird. Fraglich ist, was nun in so einem Falle
hinsichtlich jener Punkte gilt, Uber die keine vertragliche Vereinbarung getroffen
wurde; so im vorgenannten Beispiel die Frage des Anspruchsverlustes bzw der

Reduktion der Vergiitung bei schlechter Finanzlage des Kreditinstitutes™.

Der vom Gesetzgeber vorgesehene Regelfall ist grundsatzlich die gesetzliche
Bestimmung. Das Wesen einer relativ zwingenden Bestimmung ist, dass von
ebendieser gesetzlichen Regelfallbestimmung durch Vereinbarung zugunsten
einer Vertragspartei - hier des Arbeitnehmers - abgegangen werden kann. Um die

Anwendung der gesetzlichen Regelung zu vermeiden bedarf es somit eines

188 /gl § 3 Abs 2 ArbVG; Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 40 Rz 3 ff; Kallab in
Léschnigg, AngG®, Teil | § 40 Rz 2; Léschnigg, Arbeitsrecht' Rz 3/037 ff; vgl Runggaldier in
Tomandl,  Arbeitsverfassungsgesetz 83 Rz14 ff; vgl Schrank, Arbeits- und
Sozialversicherungsrecht 95 f; jlingst OGH 22.10.2012, 9 ObA 34/12h.

189 Sjehe etwa Runggaldier in Tomandl, ArbVG § 3 Rz 19 ff.

1% \Wie weiter unten (Punkt 2.4.5.2.3.) noch erdrtert wird, ist diese Reduktion bzw dieser
Anspruchsverlust ohnehin nur aufgrund ausdriicklicher Vereinbarung zulassig. Dieses Beispiel soll
nur theoretisch der Veranschaulichung dienen.
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bewussten Aktes, der abweichenden Vereinbarung. Wird dieser Akt nur
hinsichtlich einer konkreten gesetzlichen Bestimmung gesetzt, so kann auch nur
diese Bestimmung hierdurch verdrangt werden. Wirde man den Parteien einer
solchen Vereinbarung unterstellen, auch das Abgehen von einer weiteren, von der
Vereinbarung nicht betroffenen bzw bertihrten Bestimmung im Sinn gehabt zu
haben, ginge das zu weit. Uberdies stellte sich dann die Frage, welchen Inhalt
diese nicht ausdrucklich abweichend geregelte Bestimmung haben soll - um den
Inhalt einer Regelung zu kennen muss diese schlieflich zumindest bestimmbar
sein. Haben die Parteien eines Vertrages bereits eine von der gesetzlichen
Regelung abweichende Vereinbarung getroffen, wird man ihnen zumuten kénnen,
dies auch hinsichtlich anderer (va im sachlichen Zusammenhang zu der
getroffenen Regelung stehender) gesetzlicher Bestimmungen entsprechend - mit
zumindest bestimmbarem Inhalt - zu vereinbaren, wenn dies gew(inscht ist. Die
gesetzliche Regelfallbestimmung kommt folglich nur dann nicht zum Tragen,
wenn offensichtlich Abweichendes mit zumindest bestimmbarem Inhalt

vereinbart wurde. Es erfordert also einen bewussten Akt.

Im eingangs beschriebenen Falle kommt daher mangels ausdriicklicher, zumindest
bestimmbarer, vertraglicher, den Arbeitnehmer besserstellender Regelung die
gesetzliche Bestimmung zur Anwendung. Abweichendes gilt nur soweit es

vereinbart ist.
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2.3. Anwendungsbereich

Um konkret einzelne, ausgewahlte Regelungen und damit verbundene
Problematiken analysieren zu konnen, soll vorab der Anwendungsbereich der

0! und dessen Grenzen

Vergutungsbestimmungen der BWG-Novelle 201
abgesteckt werden. Wie sich im Folgenden zeigen wird, gilt es bereits hier erste

Unklarheiten aufzuklaren und Zweifel auszuraumen.

2.3.1.  Sachlicher Anwendungsbereich

Sachlich anwendbar sind die durch die BWG-Novelle 2010 -eingefihrten
Bestimmungen des 839 BWG (samt Anlage) dessen Wortlaut nach auf
Vergutungen bestimmter Mitarbeiter "einschlie3lich der Gehalter und freiwilligen
Rentenzahlungen"*®2. Aufgrund der gewahlten Formulierung ist anzunehmen,
dass der Gesetzgeber hier einen weiten Vergitungsbegriff vor Augen hat, der
samtliche finanziellen Leistungen und Beziuige sowie Leistungen von Dritten, die
ein Mitarbeiter in Hinsicht auf seine berufliche Tatigkeit erhalt, beinhaltet.'%
Auch in den CEBS-Leitlinien'® ist von einem derart umfassenden Verstandnis

der "Vergitungen" die Rede.

Wie Waldherr/Zimmermann'® richtig anmerken, liegt aber, trotz der
Anwendbarkeit auf sémtliche Vergiitungen eines Mitarbeiters, das Augenmerk der
Vergutungsbestimmungen auf der Regulierung der variablen Vergltungen.
Aufgrund des Sinn und Zwecks der neuen Vergutungsbestimmungen des BWG,
das Risikoverhalten der Mitarbeiter von Kreditinstituten zu beeinflussen, sowie

auch deren Inhalt selbst sollen nur solche Vergitungsbestandteile als variabel im

I BGBI 1 2010/118.

1928 39b BWG.

1% Oppitz in Chini/Oppitz, BWG - Bankwesengesetz, Kommentar §3% Rz2; vgl
Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (368).

194 pynkt 11; siehe auch Punkt 6 des Rundschreibens der FMA.

195 OBA 2012, 366 (368).
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Sinne dieser Bestimmungen betrachtet werden, deren Gewahrung von einer
besonderen Leistung, einem wirtschaftlichen bzw finanziellen Ergebnis des
Kreditinstitutes oder ahnlichen Kriterien abhangt. Nicht als variable Vergltungen
in diesem Sinne sind daher Neben- und Zusatzleitungen zu betrachten, die Teil
einer generellen, festen, institutsweiten Politik sind und keine Auswirkungen auf
das Risikoverhalten - etwa durch das Setzen von Anreizen - haben.'®® Als
Beispiele fir solche nicht vom Verstandnis der variablen Vergltung erfasste
Leistungen nennt die FMA™ in ihrem Rundschreiben etwa Weihnachtsgelder,
Heiratsgelder und Jubildumsgelder sowie Beitrdge zu Systemen der betrieblichen
Altersvorsorge.

19 pynkte 11 und 12 der CEBS-Leitlinien; Punkt 6 des Rundschreiens der FMA.
17 punkt 6 des Rundschreibens der FMA.
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2.3.2.  Personlicher Anwendungsbereich

Hinsichtlich des personlichen Anwendungsbereiches sind die von den
Bestimmungen erfassten Unternehmen ebenso wie die betroffenen Mitarbeiter

dieser Unternehmen zu definieren.

2.3.2.1. Unternehmen

Die Bestimmungen des BWG - so auch jene des 8 39b - richten sich grundsétzlich

an Kreditinstitute!®®

, sodass der unmittelbare Anwendungsbereich im Hinblick auf
das einzelne Unternehmen eindeutig ist.**® § 3 BWG normiert jedoch bestimmte

Ausnahmen vom Anwendungsbereich des BWG oder einzelner Bestimmungen.*®

Z 13 der Anlage zu § 39b BWG in der aktuellen Fassung®" bestimmt dariiber
hinaus die Anwendbarkeit der Vergitungsgrundatze durch die Kreditinstitute auch
auf Ebene der Gruppe, des Mutterunternehmens, der Tochterunternehmen und
Zweigstellen auch in Offshore-Finanzzentren. Hierdurch wird eine zusatzliche
Verantwortlichkeit Ubergeordneter Kreditinstitute fir die Einhaltung der
Bestimmungen auch durch nachgeordnete Gruppenmitglieder - insb

Tochterunternehmen - statuiert.

Fraglich ist hier jedoch, welche Tochterunternehmen konkret von dieser
Bestimmung erfasst sein sollen - nur solche, die selbst Kreditinstitute sind, oder
auch andere. Zur Kreditinstitutsgruppe gehoéren nach 8 30 Abs 1 BWG schlielilich

nicht nur dem Ubergeordneten Kreditinstitut untergeordnete andere Kreditinstitute,

198 Zur Definition siehe Punkt 1.2.2..

%9 Punkt 14 der CEBS-Leitlinien; Punkt 11 des Rundschreibens der FMA; Kastner/Strau in
Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 105; Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (368).
20 50 etwa zur Géanze fiir die Oesterreichische Nationalbank oder fiir Gebietskorperschaften,
soweit sie auf Grund bundes- oder landesgesetzlicher Erméchtigung Kredite oder Darlehen mit
Forderungscharakter vergeben.

201 Fassung BGBI 1 2011/145.
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sondern auch untergeordnete Finanzinstitute, Wertpapierfirmen oder Anbieter von

Nebendienstleistungen im In- und Ausland.

2.3.2.1.1. Tochterunternehmen, die selbst Kreditinstitute sind

Unbestritten ist, dass Kreditinstitute gem Z 13 der Anlage zu § 39b BWG nicht
nur fur die Einhaltung der Vergitungsbestimmungen hinsichtlich ihrer eigenen
Mitarbeiter verantwortlich sind, sondern auch hinsichtlich jener wvon
Tochterunternehmen, die  selbst Kreditinstitute  sind und die
Vergiitungsbestimmungen daher anwenden miussen.?®® Durch diese zusatzliche
Verantwortlichkeit Ubergeordneter Kreditinstitute wird eine bessere Absicherung
erreicht und auRerdem die Einheitlichkeit und Konsistenz der Anwendung der
Vergiitungsbestimmungen  sichergestellt.?”®  Uberdies soll hierdurch eine
(zumindest mittelbare) Anwendbarkeit der Vergitungsbestimmungen auch auf
ausléandische Tochterkreditinstitute, die an sich auf Einzelinstitutsebene nicht in
den Anwendungsbereich der Bestimmungen fallen wirden, gewahrleistet

werden. 2%

2.3.2.1.2. Tochterunternehmen, die keine Kreditinstitute sind

Gem 830 Abs7 BWG haben (bergeordnete Kreditinstitute fir die
Kreditinstitutsgruppe und die ihr angehdrenden Institute eine angemessene
Risikoerfassung, -beurteilung, -begrenzung, -steuerung und -tberwachung 1Sd
88 39 und 39a einzurichten. Uberdies bestimmt Z 13 der Anlage zu § 39b BWG in

der aktuellen Fassung®®®, dass die Grundsitze der Vergitungspolitik und -

22 \/gl Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu §39% BWG Rz105ff; vgl
Marhold/Osmanovic, ASoK 2011, 130 (130 f); vgl Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (368);
Punkt 15 des Rundschreibens der FMA.

203 \/gl Punkt 27 der CEBS- Leitlinien.

204 Sjehe dazu unten unter Punkt 2.3.4.1.2.; Punkt 27 der CEBS- Leitlinien.

205 Fassung BGBI 1 2011/145.
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praktiken von den Kreditinstituten auf Ebene der Gruppe, des
Mutterunternehmens, der Tochterunternehmen und Zweigstellen auch in

Offshore-Finanzzentren angewandt werden.

Hieraus abgeleitet vertritt die FMA?® die Ansicht, dass neben
Tochterunternehmen, die selbst Kreditinstitute sind, auch Unternehmen der
Kreditinstitutsgruppe, die selbst keine Kreditinstitute sind von der Anwendbarkeit
der Vergutungsbestimmungen (zumindest mittelbar) erfasst sein sollen. Nach
Meinung der FMA haben somit Gbergeordnete Kreditinstitute die Einhaltung der
Grundsatze der Vergutungspolitik und -praktiken auch fir die ihnen
nachgeordneten  Finanzinstitute, Wertpapierfirmen oder Anbieter von
Nebendienstleistungen - auf die die Vergitungsbestimmungen mangels ihrer
Einordnung als Kreditinstitute nicht unmittelbar (auf Einzelinstitutsebene)
anwendbar sind - zu kontrollieren.?” Der Proportionalitatsgrundsatz®®® finde
sowohl bei Kreditinstituten, als auch bei jenen Gruppenmitgliedern, die keine
Kreditinstitute sind, Anwendung.?®®

Wie Kastner/Strau®® dem richtig entgegenhalten, wird durch Z 13 der Anlage zu
8 39b BWG zwar eine Verantwortlichkeit des (auf Einzelinstitutsebene in den
unmittelbaren Anwendungsbereich fallenden) Mutterunternehmens bzw des
ubergeordneten Kreditinstituts fur die Einhaltung der Vergitungsgrundsétze auch
bei Tochterunternehmen und Zweigstellen statuiert. Der Bestimmung an sich kann
jedoch nicht entnommen werden, dass auch Tochterunternehmen, die selbst keine
Kreditinstitute sind, die Vergutungsgrundsétze des BWG einzuhalten hatten.

Auch die CRD IlI-RL selbst nimmt in ihren Erwégungen lediglich auf
Kreditinstitute (und Wertpapierfirmen) und deren Vergutungsstrukturen Bezug,

206 pynkte 12 ff des Rundschreibens der FMA.

27 pynkt 13 des Rundschreibens der FMA; dem folgend Marhold/Osmanovic, ASoK 2011, 130
(130 f) unter zusétzlicher Heranziehung von § 30 Abs 6 BWG.

%% Im Wesentlichen handelt es sich um eine in ihrer Intensitdit und Strenge abgestufte
Anwendbarkeit der Bestimmungen beurteilt nach den Umsténden des Einzelfalles. N&heres dazu
siehe unten unter Punkt 2.3.3..

29 pynkt 14 des Rundschreibens der FMA.

219 |n Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 107.
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nicht jedoch auf solche anderer Kreditinstitutsgruppenmitglieder.?** Ebenso wenig
ist den CEBS-Leitlinien zu entnehmen, dass auch Tochterunternehmen, die keine
Kreditinstitute sind, von der (unmittelbaren oder mittelbaren) Anwendbarkeit
erfasst sein sollen. Vielmehr sehen diese in ihrem Punkt 14 eine Verpflichtung zur
Einhaltung der Vergitungsbestimmungen nur fir "institutions” vor, die bereits
von den CRD-RL?* erfasst sind. Dies sind (lediglich) Kreditinstitute nach Art 4
Abs 1 der RL 2006/48/EG und Wertpapierfirmen iSd RL 2006/49/EG. Auch im
Weiteren, insb im Abschnitt 1.3. "Group Context", ist lediglich von den zuvor
definierten "institutions” die Rede und wird (nur) auf die Thematik von
unionsuberschreitenden  Kreditinstitutsgruppen sowie die Problematik von
Umgehungsversuchen durch gruppeninterne Konstruktionen (zB formelle, nicht
den tatsdchlichen Umstanden entsprechende Anstellung bei einem Drittstaats-

Gruppenmitglied) eingegangen.

Wie Kastner/Strau?’®*  ebenfalls  zutreffend anmerken, passen die
Vergutungsgrundsétze vielfach schon ihrem Regelungsinhalt nach nicht, weil es
in "Nicht-Kreditinstituten™ an den Mitarbeiterkategorien sowie den spezifischen
Geschaften und Risikofaktoren mangelt, auf die die Vergutungsgrundéatze
abzielen und zugeschnitten sind. Auch dies spricht vor dem wesentlichen
Hintergrund der CRD I1I-RL?*, ein “solides Risikomanagement” durch die
"Kontrolle des Risikoverhaltens von Einzelpersonen”, deren "Tatigkeit sich
wesentlich auf [das] Risikoprofil [der Kreditinstitute und Wertpapierfirmen]
auswirkt", sicherzustellen, gegen eine Erfassung auch von Tochterunternehmen,

die keine Kreditinstitute sind.

Im Ergebnis sprechen die plausibleren und besseren Grinde dafir, dass Z 13 der

Anlage zu 839b BWG nur solche Tochterunternehmen erfasst, die selbst

11 Nunmehr bestimmt Art 92 Abs 1 der neuen CRD IV-RL sogar ausdriicklich die Anwendung
der Vergitungsvorschriften "auf Institute auf Ebene der Gruppe, des Mutterunternehmens und
der Tochterunternehmen, einschlieflich Unternehmen in Offshore-Finanzzentren”. Naheres zur
CRD IV-RL unten unter Punkt 3.1.2..

212 RL 2006/48/EG und RL 2006/49/EG.

23 |n Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 107.

214 3, Erwagungsgrund.
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Kreditinstitute sind, nicht jedoch samtliche Tochterunternehmen von

Kreditinstituten.

Allféllige sich diesen Umstand zu Nutze machende Umgehungsversuche (etwa
durch Auszahlung der Vergutung des Mitarbeiters eines Kreditinstitutes tber ein
von den Vergltungsbestimmungen nicht erfasstes Gruppenmitglied oder
Scheinarbeitsverhéltnisse bei nicht erfassten Gruppenmitgliedern) sollen Gber das

215

Umgehungsverbot verhindert und so dennoch dem Regime der

Vergiitungsbeschrankungen unterstellt werden.?'®

2.3.2.1.3. Andere Unternehmen

Gem §10 Abs6 Investmentfondsgesetz 2011%" (InvFG 2011) sind die
Vergutungsbestimmungen des 839% BWG (samt Anlage) auch auf
Verwaltungsgesellschaften bzw Kapitalanlagegesellschaften iSd 83 Abs2 Z1

InvFG 2011 anzuwenden.?*®
2.3.2.2. Mitarbeiter
Wie auch im diesbeztglichen Rundschreiben der FMA richtig festgehalten wird,

ist hinsichtlich des personlichen Anwendungsbereiches schon aufgrund des

Inhaltes der Vergiitungsbestimmungen zwischen den generellen®®, auf samtliche

2157 12 lit d der Anlage zu § 39b BWG; siehe dazu unten unter Punkt 2.4.6..

216 50 auch Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 107.

2" BGBI 1 2011/77.

218 Auf diese bzw sich allenfalls fiir diese ergebende Besonderheiten wird in dieser Arbeit jedoch
nicht weiter eingegangen.

21971-6, 7 litb - litd, 9, 12 lit b - 13 des Anhanges zu § 39b BWG.
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Mitarbeiter des Kreditinstitutes und den speziellen?°, nur auf die ausdriicklich

genannten Mitarbeiter anwendbaren Bestimmungen zu unterscheiden.??

So ist etwa Z2 des Anhanges zu §839b BWG, die bestimmt, dass "[d]ie
Vergutungspolitik [...] mit der Geschaftsstrategie, den Zielen, Werten und
langfristigen Interessen des Kreditinstitutes in Einklang [steht] und [...]
Vorkehrungen zur Vermeidung von Interessenkonflikten [beinhaltet]”, ihrem
Inhalt nach (offensichtlich) als eine generelle, alle Mitarbeiter betreffende Norm

zu qualifizieren.

Personlich betroffen vom speziellen Teil der Vergutungsbestimmungen des BWG
sind gem 8 39b BWG "Mitarbeiterkategorien einschlieBlich der Geschaftsleitung,
Risikok&aufer, Mitarbeiter mit Kontrollfunktionen und Mitarbeiter, die derselben
Vergutungsgruppe wie die Geschaftsleitung und Risikokaufer angehéren und

deren Tatigkeit sich wesentlich auf das Risikoprofil auswirkt".

Bei den einzelnen erfassten Mitarbeitern handelt es sich daher um folgende:
1. Geschéftsleitung
2. Risikoké&ufer
3. Mitarbeiter mit Kontrollfunktionen
4. Mitarbeiter, die derselben Vergltungsgruppe wie die Geschéftsleitung

und Risikokaufer angehtren

Die Voraussetzung, dass sich die Tatigkeit der betroffenen Personen wesentlich

auf das Risikoprofil auswirkt, soll - wie auch die Materialien®?

("far alle
Kategorien von Mitarbeitern, deren berufliche Tatigkeit sich wesentlich auf das
Risikoprofil der Kreditinstitute auswirkt™) hierzu belegen - auf samtliche

betroffenen Mitarbeiterkategorien anzuwenden sein.?”® Dies entnimmt man der

220 7.7 Abs 1 und lit a, 8, 10-12 lit a des Anhanges zu § 39b BWG.

?21 punkte 22 und 23 des Rundschreibens der FMA; Punkt 6 der CEBS-Leitlinien; Kastner/Strau
in Dellinger, BWG Anlage zu 8 39b BWG Rz 1; Oppitz in Chini/Oppitz, BWG 8§ 39b Rz 8;
Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (369).

222ErlautRV 922 BIgNR 24. GP; AB 1001 BIgNR 24. GP 1.

22 Oppitz in Chini/Oppitz, BWG § 39b Rz 3.
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einleitenden allgemeinen Formulierung "Mitarbeiterkategorien”, der eine
beispielhafte Aufzéhlung erfasster Mitarbeiterkategorien folgt und die
notwendigerweise durch die danach gesetzte Formulierung “deren Tatigkeit sich
wesentlich auf das Risikoprofil auswirkt" konkretisiert und vervollstandigt wird.
Andernfalls fehlte es an einer ebensolchen Konkretisierung des einleitenden

Begriffes "Mitarbeiterkategorien™.

2.3.2.2.1.  Geschéftsleitung

Der Begriff der "Geschéftsleitung™ ist bereits im BWG selbst definiert. Es handelt
sich hierbei in erster Linie um die nach dem Gesetz oder der Satzung zur Flhrung
der Geschafte nach auRen vorgesehenen, organschaftlichen Vertreter’”. Bei
Kreditgenossenschaften handelt es sich um jene (natlrlichen) Personen, die vom
Vorstand, dem Aufsichtsrat oder der Generalversammlung mit der Fihrung der
Geschafte betraut sowie als Geschaftsleiter namhaft gemacht wurden.??® Fiir die
Zwecke der Vergutungsvorschriften ist unter die "Geschéftsleitung™ dartiber

226 ainzuordnen. Darunter sind

hinaus auch das hohere Management
Fuhrungskrafte zu verstehen, die direkt den gesetzlichen Vertretern des
Kreditinstitutes verantwortlich sind oder bedeutsame Geschéftsbereiche (etwa die
Bereiche Handel, Eigenkapital, Devisen, Derivate, Sicherheiten, Kredite etc)
sowie regionale Einheiten wie Zweigstellen leiten.??” Es handelt sich hierbei in
erster Linie um die gesamte zweite Filhrungsebene; jedenfalls nicht mehr darunter

fallen Mitarbeiter unterhalb der dritten Filhrungsebene.??®

224 82 71 lita BWG; etwa bei der Aktiengesellschaft der Vorstand oder bei der GmbH die
Geschéftsfuhrer.

25827 1lith BWG.

26 Gem Punkt 16 der CEBS-Leitlinien: "Senior Management responsible for day-to-day
management".

227 punkt 16 der CEBS-Leitlinien; vgl Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (369).

228 AB 1001 BIgNR 24. GP 2; Marhold/Osmanovic, ASoK 2011, 130 (132).
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2.3.2.2.2. Risikokaufer

Was unter einem "Risikokaufer” zu verstehen ist, ist unklar und kann nicht
pauschal festgelegt werden. Die Materialien?® filhren hierzu aus, dass es sich um
jene Mitarbeiter handelt, "deren Tatigkeit, ungeachtet ihrer hierarchischen
Position, mit dem bestimmungsgemaflen Eingehen bankgeschéftlicher und
bankbetrieblicher Risiken iSd 8§ 39 BWG immanent ist”. Gemeint sind Mitarbeiter,
deren Tatigkeit Einfluss auf das Risikoprofil des Kreditinstitutes hat. Dass

Innehaben einer Leitungsfunktion ist hingegen nicht Voraussetzung.*®

Bei dieser Beurteilung ist auch zu berlicksichtigen, ob und wie viele weitere

"2l innerhalb  des

Mitarbeiter mit "gleichem oder &hnlichem Pouvoir
Kreditinstituts vorhanden sind und wie weit diese Gruppe als Ganzes Einfluss auf
die Risikosituation hat.?*? Ein Indiz fiir die Bejahung eines solchen maRgeblichen
Einflusses kann - muss aber nicht - eine hohe variable oder auch eine hohe fixe

Vergiitung sein.?

Erfasst vom Begriff "Risikokdufer" sind etwa Mitarbeiter, die befugt sind,
Vertragsabschliisse fur das Kreditinstitut zu tatigen oder Entscheidungen zu
treffen, die jeweils (beriicksichtigungswurdige!) Auswirkungen auf die
Risikosituation haben kdnnen. Hierzu zéhlen etwa einzelne Héndler, bestimmte

Handelsabteilungen oder Mitarbeiter in der Kreditvergabe.?*

229 ErlautRV 922 BIgNR 24. GP; 194/ME 24. GP Mat 4.

%0 AB 1001 BIgNR 24. GP 3.

231 punkt 24 des Rundschreibens der FMA; Punkt 16 der CEBS-Leitlinien.

282 pynkt 27 des Rundschreibens der FMA; Punkt 16 der CEBS-Leitlinien.

23 pyunkt 16 der CEBS-Leitlinien; AB 1001 BIgNR 24. GP 3.

2% punkt 24 des Rundschreibens der FMA; Punkt 16 der CEBS-Leitlinien; Waldherr/Zimmer-
mann, OBA 2012, 366 (369).
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2.3.2.2.3. Mitarbeiter mit Kontrollfunktionen

Unter die Gruppe der "Mitarbeiter mit Kontrollfunktionen” sind insb jene
Mitarbeiter zu subsumieren, die die Bereiche Compliance, Risikomanagement,

Personal

und Innenrevision leiten oder &hnliche Positionen bekleiden (wie
beispielsweise der Finanzchef [CFO]).>* Es handelt sich um Leiter von
Organisationseinheiten, unabhangig davon, ob es noch eine (bergeordnete
Leitung gibt oder ob die Kontrollfunktion auf mehrere Organisationseinheiten

aufgeteilt ist.>*’

Diese  Mitarbeitergruppe  unterliegt auRerdem  besonderen, individuell
anzupassenden Vergiitungsvorschriften.*® Hierzu bestimmt Z 5 der Anlage zu
8 39b BWG, dass diese Mitarbeiter "unabh&ngig von den von ihnen kontrollierten
Geschéftsbereiche[n] sein, Uber ausreichende Befugnisse verfligen und
entsprechend der Erreichung der mit ihren Aufgaben verbundenen Ziele entlohnt
werden [missen], und zwar unabh&ngig von der Performance der von ihnen

kontrollierten Geschaftsbereiche".

2.3.2.2.4. Mitarbeiter, die derselben Vergitungsgruppe wie die

Geschaftsleitung und Risikokaufer angehdren

Zusatzlich ist in § 39b BWG als Auffangtatbestand die Gruppe der "Mitarbeiter,
die derselben Vergutungsgruppe wie die Geschaftsleitung und Risikokaufer

angehdren” und deren Tatigkeit sich - iSd letztlich fur alle speziell genannten

2% Dies deshalb, weil die Personalabteilung eine wesentliche Rolle in der Planung und Umsetzung
der von den Kontrollorganen entwickelten Vergitungspolitik inne hat (FN 22 der CEBS-
Leitlinien).

2% punkt 24 des Rundschreibens der FMA; Punkt 16 der CEBS-Leitlinien; Waldherr/Zimmer-
mann, OBA 2012, 366 (369).

27 AB 1001 BIgNR 24. GP 3; Marhold/Osmanovic, ASoK 2011, 130 (133).

%8 punkt 24 des Rundschreibens der FMA; Punkt 16 der CEBS-Leitlinien; Waldherr/Zimmer-
mann, OBA 2012, 366 (369).
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Mitarbeiterkategorien geltenden Voraussetzung - wesentlich auf das Risikoprofil

auswirkt, genannt.

Beispiele hierfir sind etwa hochbezahlte Mitarbeiter, die nicht schon in eine der
anderen Mitarbeiterkategorien einzuordnen sind, aber dennoch einen wesentlichen

Einfluss auf das Risikoprofil des Kreditinstitutes haben.*

Fur die Beurteilung dieses Einflusses ist - wie schon oben unter Punkt 2.3.2.2.2.
beschrieben - nicht nur der einzelne Mitarbeiter zu betrachten, sondern auch das
Zusammenwirken der Gruppe von Mitarbeitern mit ahnlichen Befugnissen. Es ist
hierbei auch auf das tatséchliche "Kénnen" des Mitarbeiters nach aufRen hin und
nicht schlicht auf sein "Diirfen" im Innenverhéltnis abzustellen.?** Ein Mitarbeiter
kann nédmlich bei entsprechenden Befugnissen das Kreditinstitut auch fir solche
Geschafte verpflichten, die er im Innenverhéltnis aufgrund von Weisungen oder

Richtlinien eigentlich nicht abschlieRen durfte.

Der Begriff "Vergitungsgruppe™ wird im Gesetz selbst nicht definiert. Nach den
Materialien** ist darunter ein "vergleichbares Gehaltsniveau" zu verstehen, nicht
aber die Kollektivvertragszugehorigkeit. Auch der CRD I1I-RL und den CEBS-
Leitlinien?*? ist ein solches Verstandnis dieses Begriffes zu entnehmen, wobei hier
nicht nur auf das laufende Gehalt, sondern vielmehr die Gesamtvergutung bzw
das Entgelt abgestellt wird. Dies Uberzeugt insofern mehr, als natdrlich auch die
bisher bezogenen variablen Vergltungsanspriiche zu beriicksichtigen sind.
Konkret wird in den CEBS-Leitlinien®*® von der Bandbreite der Gesamtvergiitung
samtlicher unter die Kategorien "Geschaftsleitung” (einschlie3lich des hoheren
Managements®**) und “Risikokaufer" einzuordnender Mitarbeiter gesprochen.
Fallt die Gesamtverglitung eines Mitarbeiters in diesen Vergitungsrahmen -

wobei anhand der tatsdchlichen Verhéltnisse die geringste Vergltung der

2% pynkt 16 der CEBS-Leitlinien; Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (369).
20 pynkt 29 des Rundschreibens der FMA.

21 ErlautRV 922 BIgNR 24. GP; 194/ME 24. GP Mat 4.

242 pynkt 16.

243 punkt 16.

244 Siehe hierzu oben unter Punkt 2.3.2.2.1..
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betroffenen Kategorien der hdchsten gegentiberzustellen ist - so ist weiters dessen
Einfluss auf das Risikoprofil des Kreditinstituts zu prifen.®®  Wie
Waldherr/Zimmermann®*® richtig anmerken, wird bei einem derartigen
Vergutungsniveau (widerlegbar) vermutet, dass ein Einfluss auf das Risikoprofil
des Kreditinstituts besteht.

Nach den Materialien®*’ sollen hierdurch jene Mitarbeiter erfasst sein, die ohne
Innehabung einer Leitungsfunktion eine deutlich hohere (Gesamt-)Vergltung
oder deutlich hohere erfolgsabhéngige variable Vergitungen erhalten als andere

Mitarbeiter des Kreditinstitutes.

Ob und inwieweit sich die Gruppe der "Risikokaufer” von jener der "Mitarbeiter,
die derselben Vergitungsgruppe wie die Geschaftsleitung und Risikokaufer
angehoren”, unterscheidet wird in den Materialien nicht beantwortet. Vielmehr
wird sogar angemerkt, dass diese beiden Gruppen mdoglichweise sogar ident
sind.?*® Zumindest eine Uberschneidung der beiden Kategorien ist jedenfalls nicht

ZU verneinen.

2.3.2.25 Priufung des Einflusses auf die Risikosituation

Es ist Aufgabe der Kreditinstitute, zu beurteilen und zu prifen, welche der
vorgenannten Mitarbeiter tatséchlich einen entsprechenden wesentlichen Einfluss
auf die Risikosituation des Kreditinstituts haben und daher jedenfalls den

Vergutungsgrundsatzen unterliegen. Das Ergebnis dieser Beurteilung muss dem

245 punkt 16 der CEBS-Leitlinien.

246 OBA 2012, 366 (369).

7 AB 1001 BIgNR 24. GP 3.

28 ErlautRV 922 BIgNR 24. GP; 194/ME 24. GP Mat 4.
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9

Vergiitungsausschuss bzw dem sonst zustandigen Aufsichtsorgan®*® und wohl

auch der FMAZ® nachvollziehbar dargelegt werden kénnen.?*

Hierbei besteht fur alle unter die oben beschriebenen Kategorien fallenden
Mitarbeiter in einem ersten Schritt die widerlegbare Vermutung, dass sie uber
einen wesentlichen Einfluss auf die Risikosituation des Kreditinstituts
verfiigen.?®® Im nachsten Schritt sind diese Mitarbeiter auf ihren tatsachlichen
Einfluss zu (berprufen. Die hierfir heranzuziehenden Kriterien sind
beispielsweise
- die Beurteilung der Auswirkungen der Einzelbefugnisse,**
- die Beurteilung der Performance der Gruppe von Mitarbeitern mit
ahnlichen bzw vergleichbaren Befugnissen,*
- die tatsachlichen Befugnisse des Mitarbeiters nach auBen hin
("Ko6nnen™), unabhéngig von intern moglicherweise bestehender Bindung

an Weisungen, Richtlinien oA ("Diirfen").?>

Die Kriterien sind nach Ansicht der EBA*® jedoch nicht abschlieRend. Je stérker
die Vermutung eines wesentlichen Einflusses auf das Risikoprofil, desto
eingehender und umfassender muss die Priifung des tatsachlichen Einflusses

erfolgen.

Ergibt sich im Rahmen dieser Prufung, dass ein an sich als "Geschéaftsleiter” oder
"Mitarbeiter mit Kontrollfunktion™ zu kategorisierender Mitarbeiter im
Wesentlichen nur Verwaltungstatigkeiten austbt und in Wahrheit keinerlei oder
nur in jedenfalls vernachldssigbarem Umfang das Risikoprofil auch nur

9 Ein Vergiitungsausschuss ist gem § 39c Abs 1 BWG nur bei Vorliegen bestimmter Voraus-
setzungen einzurichten.

20 Diese hat bei VerstoR gegen die Vergitungshestimmungen MaRnahmen zu setzen.

21 pynkt 29 des Rundschreibens der FMA; Punkt 15 der CEBS-Leitlinien.

22 pynkt 16 der CEBS-Leitlinien.

23 pynkt 27 des Rundschreibens der FMA; Punkt 16 der CEBS-Leitlinien.

254 gSjehe hierzu oben unter Punkt 2.3.2.2.2.; Punkt 27 des Rundschreibens der FMA; Punkt 16 der
CEBS-Leitlinien.

255 pyunkt 29 des Rundschreibens der FMA.

256 pynkt 16 der CEBS-Leitlinien.
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bertihrende Aufgaben hat, so wird er nicht zum "identified staff" zahlen und von

der Anwendbarkeit der speziellen Vergitungsbestimmungen ausgenommen sein.

Ein zwar flr eine Zuordnung zum "identified staff" ausreichender, aber dennoch
geringer Einfluss auf das Risikoprofil etwa wegen des Uberwiegens nicht
risikobehafteter Aufgaben bzw Tatigkeiten ist im Rahmen der fur die Intensitét
der  Anwendbarkeit der (auch speziellen)  Vergitungsbestimmungen

vorzunehmenden Proportionalitatspriifung®’ zu beriicksichtigen.

2.3.2.2.6. Aufsplittung der variablen Vergutung entsprechend der
Risikoorientierung der Tatigkeiten

Erhélt ein Mitarbeiter verschiedene variable Vergitungsteile fiir verschiedene,
zum Teil nicht risikoorientierte Téatigkeitsbereiche, so ist zu prifen, ob - bei
grundséatzlicher Anwendbarkeit der speziellen Vergltungsgrundsatze - die
variable Vergitung dieses Mitarbeiters zur Génze den Vergutungsbestimmungen
unterliegen soll oder etwa nur mit dem der risikoorientierten Tatigkeit

entsprechenden Teil.

Hier ist eingangs zu unterscheiden, ob sich die variable Vergutung des
Mitarbeiters tatséchlich konkret in einen risikoorientierten und einen risikofreien
Teil aufteilen lasst. Dies wird dann der Fall sein, wenn trennbare Vergltungssteile
ausdrucklich verschiedene Anknlpfungspunkte haben. So kann beispielsweise ein
klar abgrenzbarer Teil der variablen Vergitung (ausdriicklich) fir positive
Leistungen und Effizienzverbesserungen hinsichtlich der Verwaltungstatigkeiten
des Mitarbeiters gebuihren und ein anderer Teil (ausdrucklich) fir das Erreichen
von Geschéftsabschliissen. In einem solchen Fall besteht somit an sich die
Madglichkeit einer sauberen Trennung der Vergitungsteile in jenen an die

(risikofreie) Verwaltungstatigkeit und jenen an die risikoorientierte Tatigkeit

7 Sjehe dazu unten unter Punkt 2.3.3.2..
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anknipfenden. Hier wdre es fur die Erreichung des Zieles der
Vergutungsbestimmungen an sich ausreichend, lediglich den fur die
risikoorientierte Tatigkeit gebuhrenden Teil der variablen Vergltung den
speziellen Vergutungsbestimmungen zu unterwerfen. Dies entspricht auch der in
den CEBS-Leitlinien zum Ausdruck kommenden Intention, lediglich jene
Vergutungen zu erfassen, die eine "Anreizwirkung mit Bezug auf

Risikotibernahme haben"?%,

Eine solche Vorgehensweise kann jedoch nur dann in Einklang mit den
Vergutungsbestimmungen und deren Sinn und Zweck stehen, wenn der flr die
risikofreie Tatigkeit gebiihrende Teil in seiner HOhe nicht (auch) vom finanziellen
Erfolg des Kreditinstituts abhangig ist. In einem solchen Fall ware ndmlich auch
der formell an die risikofreie Tatigkeit anknipfende Vergitungsteil zumindest
teilweise - betraglich - von der risikoorientierten Tatigkeit abhangig. Es wirde
somit auch betreffend diesen Vergutungsteil ein Anreiz gesetzt, in dem mit
diesem formell nicht verknipften Teil der Téatigkeiten durch Risikogeschéafte

hohere (kurzfristige) Gewinne zu erzielen.

Eine Anwendung der Vergitungsgrundsatze nur auf den klar abgrenzbaren,
risikoorientierten Teil der variablen Vergitung wére daher nur im Falle der
letztlichen Unabhédngigkeit des verbleibenden, risikofreien Teiles vom

finanziellen Erfolg des Kreditinstitutes denkbar und argumentierbar.

Lassen sich die Vergutungsteile hingegen nicht sauber trennen, sondern gebiihrt
eine einheitliche variable Vergutung fir den gesamten Tatigkeitsbereich des
Mitarbeiters, so wird die Anwendbarkeit nur auf einen verhéltnismaRig der
risikoorientierten Tatigkeit entsprechenden Teil praktisch nicht moglich sein. Dies
deshalb, weil hier idR die gesamte variable Vergltung dieselben Kriterien flr die
Ermittlung der betragsméRigen Hohe haben und dementsprechend (zumindest
teilweise) vom finanziellen Erfolg des Kreditinstitutes abhangig sein wird. Hier
ergibt sich demnach wieder das Problem, dass auch der (verhéltnisméaRig) fur die

28 pynkt 11 der CEBS-Leitlinien.
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risikofreie Tatigkeit geblhrende Teil der variablen Vergitung betraglich (auch) an
den Erfolg in der risikoorientierten Tatigkeit ankniipft. Es ist daher die gesamte
variable Vergiitung - allenfalls durch den Proportionalitatsgrundsatz®*®

abgeschwacht - den speziellen Vergutungsgrundsatzen unterworfen.

2.3.2.3. Exkurs: Aufsichtsratsmitglieder

Auch Aufsichtsratsmitglieder, die als Kapitalvertreter in den Aufsichtsrat bestellt
sind®®, kénnen eine Vergiitung, unter Umstanden auch in Form einer variablen
Vergutung, erhalten. Es stellt sich daher die Frage, inwieweit die variable
Vergltung von Aufsichtsratsmitgliedern - wenn eine solche gewahrt wird -
ebenfalls die Anwendbarkeit der Vergltungsgrundsatze des BWG (oder
vergleichbarer Grundséatze) erfordert. Diese Frage ist auch vor dem Hintergrund,
dass der Aufsichtsrat das grundsétzliche Aufsichts- und Kontrollorgan hinsichtlich

der Vergitungsvorschriften des BWG ist, zu priifen.?*

2.3.2.3.1.  Vergitung von Aufsichtsratsmitgliedern

GemaR §98 Abs1 AktG?? kénnen Aufsichtsratsmitglieder eine "mit ihren
Aufgaben und mit der Lage der Gesellschaft in Einklang stehende Vergutung"

erhalten.

Die Hohe der Vergltung muss sich jedenfalls an den Aufgaben und zu
erbringenden Leistungen der Aufsichtsratsmitglieder orientieren. Je mehr

Aufwand und Verantwortung ein Aufsichtsratsmitglied tatsachlich hat, desto

9 Siehe dazu unten unter Punkt 2.3.3..

200 \/om Betriebsrat entsandte Aufsichtsratsmitglieder haben gem § 110 Abs 3 ArbVG, der die
Anwendbarkeit des die Vergiltung regelnden § 98 AktG ausschliefit, keinen Anspruch auf eine
Vergutung.

261 \/gl § 39c BWG und Z 3 der Anlage zu § 39b BWG.

%2 Fir Gesellschaften mit beschrankter Haftung enthalt § 31 GmbHG eine vergleichbare
Bestimmung.

79



hoher kann auch die Vergutung ausfallen. Uberdies hat die Vergiitung auch die
wirtschaftliche und finanzielle Lage der Gesellschaft zu beriicksichtigen. Die
Vergutung der Aufsichtsratsmitglieder kann daher grundsatzlich nicht frei
festgesetzt werden, sondern ist durch ein Angemessenheitserfordernis doppelt
beschrénkt - einerseits im Hinblick auf die konkrete Tatigkeit, andererseits im
Hinblick auf die wirtschaftliche und finanzielle Lage der Gesellschaft. Damit ist
die Vergutung von Aufsichtsratsmitgliedern ohnehin bereits durch das
Aktiengesetz (AktG) bzw das GmbH-Gesetz (GmbHG) selbst ihrer Héhe nach

beschrankt.2%

Die Kompetenz flr die Gewahrung einer solchen Vergutung und die Festsetzung
sowie Anderung und insb Herabsetzung ihrer Hohe liegt bei der
Gesellschafterversammlung.?®* Uberdies kann die Vergiitung bereits in der
Satzung bzw dem Gesellschaftsvertrag festgesetzt sein.?®

Im Falle unangemessen hoher Vergitung hat die Gesellschafterversammlung die
Moglichkeit bzw das Recht, diese Vergutung herabzusetzen und an die
gesetzliche Grenze anzupassen. Die Gesellschafter haben damit die Mdglichkeit,
die Hohe der Vergutung bzw deren Angemessenheit zu Uberwachen und
gegebenenfalls zu handeln.?®®

2.3.2.3.2.  Artder Vergutung

Die Vergutung der Aufsichtsratsmitglieder kann - unter Einhaltung der

Angemessenheitsgrenze - grundsatzlich in unterschiedlichen Formen gewahrt

werden. Denkbar sind fixe und variable Vergitungen, die Anknipfung an

263 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Aktiengesetz 1? § 98 Rz 11; Kittel, Handbuch
fir Aufsichtsratsmitglieder 104 f; Temmel, der Aufsichtsrat 144; Strasser in Jabornegg/Strasser,
Kommentar zum Aktiengesetz 11° §§ 98, 99 Rz 23.

264 In der Praxis dominierend ist diese Art der Festsetzung (Temmel, Der Aufsichtsrat 145).

2% § 98 Abs 1 AKtG sowie § 31 Abs 1 GmbHG.

266 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Aktiengesetz 1 § 98 Rz 23 ff; Strasser in Jabornegg/Strasser,
Kommentar zum Aktiengesetz 11° §§ 98, 99 Rz 24 ff.
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unterschiedliche Kriterien oder Erfolgskomponenten sowie Sachbeziige oder die

Gewahrung von Aktienoptionen.®’

Im Falle variabler, erfolgsorientierter Vergitungen und insb auch der Gewahrung
von Aktienoptionen wird die Gefahr, dass die Tatigkeit des Aufsichtsrates
verstarkt risikoorientiert ausgerichtet ist, erhoht.®® Ob eine solche
Risikoorientierung tatsdchlich moéglich und anzunehmen ist, ist anhand der

Eignung der aufsichtsratlichen Téatigkeiten zu prifen.

Die zentrale Aufgabe des Aufsichtsrates ist die Uberwachung der
Geschaftsfilhrung.”® Selbst Aufgaben der Geschaftsfiihrung auszufiihren kommt
hingegen aufgrund der ausdriicklichen Unméglichkeit der Ubertragung solcher

Aufgaben an den Aufsichtsrat®™

grundsatzlich nicht in Frage. Dies spricht auf den
ersten Blick gegen eine mogliche Risikoorientierung aufsichtsratlicher
Handlungen. Allerdings kénnen bestimmte Geschéfte von der Geschaftsfiihrung
nur mit Zustimmung des Aufsichtsrates abgeschlossen werden; so etwa die
Aufnahme bestimmter umfangreicher Anleihen, Darlehen und Kredite, die
Festlegung allgemeiner Grundsétze der Geschaftspolitik oder die Erteilung von
Prokura.’™ Es ist dem Aufsichtsrat folglich sehr wohl méglich, einen gewissen
Einfluss auf die Geschéfte der Gesellschaft bzw des Kreditinstitutes und folglich

auch deren bzw dessen Risikoprofil zu nehmen.

Die aufsichtsratlichen Téatigkeiten konnen folglich durch entsprechende variable
Vergutungen verstarkt risikoorientiert ausgerichtet werden. Damit wird die
variable Vergltung von Aufsichtsratsmitgliedern mit jener der von den
Vergutungsbestimmungen des BWG erfassten Arbeitnehmer vergleichbar. Zwar

ist bei der Vergutung von Aufsichtsratsmitgliedern hinsichtlich der Héhe und

%7 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Aktiengesetz 1> §98 Rz4, 34; Kittel, Handbuch fir
Aufsichtsratsmitglieder 106 f; Temmel, Der Aufsichtsrat 147 f.

268 S0 auch Temmel, Der Aufsichtsrat 148.

269 § 95 Abs 1 AktG; § 30j Abs 1 GmbHG.

270 § 95 Abs 5 erster Satz AktG.

271 § 95 Abs 5 AktG; § 30j Abs 5 GmbHG.
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auch der Ausgestaltung der Vergltung die Angemessenheitsgrenze des § 98 AktG
(bzw § 31 GmbHG) zu beachten?”® und bestehen die an diese ankniipfenden
Gestaltungsrechte der Gesellschafter, doch andert dies an der bewirkten Erhéhung
der Risikoorientierung der Tatigkeit selbst nur wenig. Die (grundsétzliche)
Vergleichbarkeit einer derart gestalteten variablen Vergltung mit der von den

Vergutungsbestimmungen des BWG erfassten ist daher wohl zu bejahen.

2.3.2.3.3. Anwendbarkeit der BWG-Vergutungsgrundsatze?

Die Vergleichbarkeit einer vorstehend beschriebenen, verstarkt risikoorientierten
variablen Vergltung der Aufsichtsratsmitglieder mit jener der von den
Vergutungsbestimmungen des BWG erfassten Arbeitnehmer wird - vor dem
Hintergrund der Zielsetzung der Vergltungsbestimmungen des BWG sowie insb
um eine unsachgemafe Ungleichbehandlung zu vermeiden - sinnvollerweise dazu
fihren massen, dass hinsichtlich derart gestalteter Vergitungen von
Aufsichtsratsmitgliedern die Vergutungsgrundsdatze des BWG  zumindest
sinngemal angewendet werden. Auch der CRD III-RL sowie den CEBS-
Leitlinien ist nicht zu entnehmen, dass Aufsichtsratsmitglieder bzw das
Aufsichtsorgan jedenfalls von den Vergutungsgrundsdtzen ausgenommen sein
sollen - ungeachtet einer moglichen Einflussnahme auf die Geschéftsfuhrung des
Kreditinstituts. SchlieBlich ist die Anwendbarkeit der Grundsatze auch in einem
monistischen System mit nur einem Leitungsorgan - nicht einem Leitungs- und
einem Aufsichtsorgan - vorgesehen. Es wird hier vielmehr auf die Einflussnahme

auf die bzw Mitwirkung an der Geschéftsfiihrung abgestellt.?”®

Eine direkte Anwendbarkeit der Bestimmungen ware jedoch aufgrund der
Tatsache, dass der Aufsichtsrat an sich fur die Uberwachung der

272 Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, Aktiengesetz 1> § 98 Rz 34; Kittel, Handbuch fiir Aufsichtsrats-
mitglieder 113.
273 \/gl etwa Abschnitt 2.1. der CEBS-Leitlinien; siehe insh Punkt 47 der CEBS-Leitlinien.
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21 (und eine Uberwachung der eigenen Vergiitung

Vergutungspraxis zustandig ist
nicht sinngem&B waére) und auch aufgrund der Verschiedenartigkeit der
Tatigkeiten eines Aufsichtsratsmitglieds im Vergleich zu jenen der in den
Anwendungsbereich der Bestimmungen des BWG fallenden Mitarbeiter eines
Kreditinstitutes problematisch. Dementsprechend sollten die sachlich in Frage
kommenden Vergitungsgrundsatze nur sinngemall - soweit passend - auf die
beschriebene variable Vergltung angewandt werden, so beispielsweise
hinsichtlich der Erheblichkeitsschwelle, des Verhaltnisses von baren und unbaren

Vergutungsteilen oder des Riickstellungserfordernisses.

Denkbar wére auch, dass hierfur dem Vorstand (bzw den Geschéaftsfihrern) eine
gewisse Kontrollkompetenz - in Anlehnung an jene des Vergitungsausschusses
gem 8 39c BWG - betreffend die so gestaltete variable Vergiitung zukommt, die
durch die ohnehin bestehenden Eingriffsmdglichkeiten der Gesellschafter bei

unangemessener Vergitung erganzt wird.

Hinsichtlich variabler Vergitung von Aufsichtsratsmitgliedern, die aufgrund ihrer
Ausgestaltung mit den in den Anwendungsbereich des BWG fallenden variablen
Vergutungen vergleichbar ist, ware eine entsprechende gesetzliche Regelung -
zumindest  betreffend eine  sinngemaBe  Anwendbarkeit der BWG-
Vergitungsgrundsatze sowie deren Uberwachung - denkbar und im Interesse der
Rechtssicherheit winschenswert. Dies auch, um den Zielsetzungen der

europaischen Vergiitungsbestimmungen tatsachlich gerecht zu werden.?”

27 \/gl § 39c BWG.
25 \/gl insb Punkt 47 der CEBS-Leitlinien.
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2.3.3. Proportionalitatsprinzip?”

Die im Anhang zu § 39b BWG aufgezahlten Grundsétze sind gem 8 39b BWG
von den Kreditinstituten "in der Weise und in dem Umfang anzuwenden, wie es
ihrer GrolRe, ihrer internen Organisation, der Art, dem Umfang und der
Komplexitat ihrer Geschéfte, den Mitarbeiterkategorien, der Art und der Hohe
ihrer Vergltung sowie der Auswirkung ihrer Tatigkeit auf das Risikoprofil
angemessen ist". Das damit statuierte Proportionalitatsprinzip kann zu einer
differenzierten bzw abgestuften Anwendung?®’’ der generellen und speziellen
Grundsatze®® sowohl auf Ebene der Kreditinstitute bzw Kreditinstitutsgruppe als

auch auf Ebene der einzelnen Mitarbeiter fithren.?”

Im Zuge dieser Abwaégung kann je nach Einzelfall sowohl die Anwendung
strengerer, anspruchsvollerer Standards als auch jene einfacherer Standards
betreffend die Vergitung erforderlich sein.”®® Dies kann unter Umsténden sogar
zur Neutralisierung®" bestimmter Vergiitungsgrundsatze bzw -bestimmungen?®
fihren, wenn das mit dem Risikoprofil, der Risikobereitschaft und der Strategie
des Institutes vereinbar ist. Es handelt sich hierbei jedenfalls um die
Bestimmungen der Z11 (Bezahlung in Form unbarer Instrumente), Z12
(Zurtickstellung eines Teils der variablen Vergltung) und Z 12 lit a (hinsichtlich
der "ex-post Risikoadjustierung" bei Auszahlung) der Anlage zu § 39b BWG.?**

Die Mindestquoten kénnen hierbei immer nur entweder anwendbar sein oder zur

27 Sjehe hierzu auch 4. Erwagungsgrund der CRD I11-RL.

27 Kastner/Strau in Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 3.

278 punkt 19 der CEBS-Leitlinien; Punkt 32 des Rundschreibens der FMA.

"% AB 1001 BIgNR 24. GP 2.

280 punkt 19 der CEBS-Leitlinien; Punkt 32 des Rundschreibens der FMA.

281 |m Sinne einer ganzlichen Nichtanwendung.

%82 \Welche Vergiitungsgrundsatze im Speziellen unter welchen Voraussetzungen "neutralisierbar"
sind, ist in Anhang 2 der CEBS-Leitlinien bei den jeweiligen Vergitungsgrundsatzen jeweils
angemerkt und ersichtlich.

283 Gem Punkt 20 der CEBS- Leitlinien ware an sich auch das Erfordernis der Einrichtung eines
Vergiitungsausschusses "neutralisierbar”. In Osterreich ist die Einrichtung eines solchen jedoch in
8 39c BWG bei Vorliegen bestimmter VVoraussetzungen zwingend vorgeschrieben.
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Ganze entfallen.?®® Die (ibrigen Grundsatze konnen in Anwendbarkeit des

Proportionalitétsprinzips nur abgeschwécht werden.?®

Jedenfalls erforderlich fiir eine Abschwéchung oder Neutralisierung ist jeweils
eine transparente, nachvollziehbare und fundierte Dokumentierung der Griinde

und herangezogenen Kriterien, die zu diesem Ergebnis gefiihrt haben.?®

Im Rahmen der Anwendung des Proportionalitatsprinzips ist zwischen der zuerst
zu prifenden Proportionalitdt zwischen verschiedenen Arten bzw Dimensionen
von  Kreditinstituten und im  ndchsten  Schritt  hinsichtlich  der
Mitarbeiterkategorien innerhalb des Kreditinstituts zu unterscheiden.?®” Die
erstgenannte Prifung ist sowohl fur die Frage der Anwendbarkeit der generellen
Bestimmungen als auch der speziellen Bestimmungen relevant.?® Die Priifung
auf Ebene der Mitarbeiter hingegen hat in einem n&chsten Schritt lediglich
Bedeutung fir die Anwendbarkeit der speziellen Verglitungsgrundsatze und deren
Abstufung.?®® Diese Beurteilungen haben die betroffenen Kreditinstitute, die die
Vergutungsbestimmungen anzuwenden haben, im Wege einer Selbsteinschatzung
eigenverantwortlich vorzunehmen®® und - wie bereits erwihnt - zu

dokumentieren und zu begriinden.**

284 punkt 19 der CEBS-Leitlinien; Punkt 34 des Rundschreibens der FMA.

%85 punkt 20 der CEBS-Leitlinien; Punkt 33 des Rundschreibens der FMA; Kastner/Strau in
Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 3; Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (370).

%8 pynkt 20 der CEBS-Leitlinien; Punkt 35 und 46 des Rundschreibens der FMA; AB 1001
BIgNR 24. GP 3; Kastner/Strau in Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 3; Waldherr/Zimmermann,
OBA 2012, 366 (370); vgl Holler/Puhm in Dellinger, BWG § 39 Rz 39.

%87 punkt 23 der CEBS-Leitlinien; Punkt 36 des Rundschreibens der FMA; Kastner,
Vergutungsbeschrankungen fir "Banker-Bonifikationen", Raiffeisenblatt 1/2012; Kastner, CRD
I1I: Endlich Klarheit bei den "Banker-Bonifikationen", Raiffeisenblatt 3/2013.

288 punkt 23 der CEBS-Leitlinien.

289 punkt 23 der CEBS-Leitlinien.

2% pynkt 21 der CEBS-Leitlinien; Punkt 46 des Rundschreibens der FMA; Kastner/Strau in
Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 3 f; Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (370).

21 punkt 20 der CEBS-Leitlinien; Punkt 46 des Rundschreibens der FMA; AB 1001 BIgNR
24. GP 3; Kastner/Strau in Dellinger, BWG 8§ 39b BWG Rz 3; vgl Holler/Puhm in Dellinger,
BWG § 39 Rz 39; Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (370).
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2.3.3.1. Beurteilung hinsichtlich der Kreditinstitute

Jedes die Vergutungsgrundsétze aufgrund des BWG anwendende Kreditinstitut
hat sein Risikoprofil - bzw im Falle der mittelbaren Anwendbarkeit auf erfasste
Tochterunternehmen auch deren Risikoprofil - selbst zu ermitteln und Gber die Art
und Intensitdt der Anwendung der Vergutungsgrundsédtze zu entscheiden. Das
Ergebnis der Beurteilung im Rahmen des Proportionalitatsprinzips bestimmt im
ersten Schritt die erforderliche Intensitdt der Anwendung der Grundsatze bis hin
zur Neutralisierung (der vorgesehenen Grundsétze) fir das gesamte Institut;
einzelne Mitarbeiter und Mitarbeiterkategorien und deren Einfluss auf das

Risikoprofil des Institutes werden erst im nachsten Schritt betrachtet.

Die EBA?*? unterscheidet hierfiir etwa zwischen komplexen und nicht-komplexen
Instituten sowie internationalen und lokalen Instituten. Bei nicht-komplexen
Instituten kann die Beurteilung im Rahmen des Proportionalitatsprinzips bereits
auf dieser Ebene der Prifung zur Neutralisierung der Grundsatze der Z 11
(Bezahlung in Form unbarer Instrumente), Z 12 (Zurlckstellung eines Teils der
variablen Vergutung) und Z 12 lit a (hinsichtlich der "ex-post Risikoadjustierung"
bei Auszahlung) der Anlage zu 8 39b BWG fur das gesamte Institut fihren; dies
unabhéngig von der Kategorisierung und vom Risikoeinfluss einzelner
Mitarbeiter.”®® Freilich ist die Qualifizierung eines Kreditinstituts schlicht als
komplexes oder nicht-komplexes Institut praktisch nicht der Regelfall, sondern
liegt noch ein weiter Ubergangsbereich an Instituten unterschiedlicher
Komplexitat dazwischen. Uberdies unterscheidet auch die FMA schematisch
zwischen  mittelkomplexen  Instituten, die die  Vergutungsgrundsatze

abgeschwacht anwenden konnen, und hochkomplexen Instituten, die zu einer

292 punkt 24 der CEBS-Leitlinien.
2% Anhang 2 der CEBS-Leitlinien; Punkt 37 des Rundschreibens der FMA; Kastner/Strau in
Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 5.
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vollstandigen und detaillierten Anwendung der Vergitungsgrundsatze verpflichtet

sein werden.?*

Als Kiriterien fur die Beurteilung im Rahmen des Proportionalitétsprinzips sind
die Grolke und interne Organisation eines Kreditinstitutes sowie Natur, Umfang
und Komplexitét der Geschafte des Kreditinstitutes heranzuziehen.”®® Die von der
EBA aufgestellten Kiriterien sind jedenfalls kumulativ anzuwenden und im
Rahmen einer Gesamtbeurteilung gegeneinander abzuwdgen. Liegt ein Kriterium
- etwa die GroRe - in besonders starker Auspragung vor, kann unter Umstanden
auch dieses alleine ausschlaggebend sein. Es handelt sich hierbei aber keinesfalls
um eine nur taxative Aufzahlung, vielmehr sind im Einzelfall mdglicherweise

andere relevante Kriterien ebenfalls in die Beurteilung miteinzubeziehen.?*®

2.3.3.1.1. Grofe

GemaR der EBA?" kann sich das Beurteilungskriterium der GroRe eines
Kreditinstituts beispielsweise an Folgendem orientieren:

- seinem Vermogenswert,

- Verbindlichkeiten und Risiken,

- der Hohe seines Eigenkapitals sowie

- der Anzahl seiner Arbeitnehmer oder seiner Zweigstellen.

Die GroRe alleine stellt jedoch kein aussagekraftiges Kriterium fiir die
Anwendung des Proportionalitatsprinzips dar, weil auch an sich Kkleine

Kreditinstitute mit einer geringen Anzahl an Arbeitnehmern oder Zweigstellen mit

29 pyunkte 38 f des Rundschreibens der FMA.

2% pynkt 24 der CEBS-Leitlinien; Punkt 37 des Rundschreibens der FMA; Kastner/Strau in
Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 6; Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (370).

2% pynkt 25 der CEBS-Leitlinien; Punkt 42 des Rundschreibens der FMA.

27 pynkt 24 der CEBS-Leitlinien.
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hoher Risikobereitschaft bzw auf einem hohen Risikolevel tétig sein oder fiir den

nationalen Markt von wesentlicher Bedeutung sein kénnen.?%

Wie Waldherr/Zimmermann®® zutreffend bemerken, kann als Anhaltspunkt fiir
die Beurteilung der GroRe eines Kreditinstitutes in Hinblick auf dessen
Komplexitat 8 39c Abs 1 BWG herangezogen werden. Gem dieser Vorschrift ist
unter anderem in "Kreditinstituten jedweder Rechtsform, deren Bilanzsumme eine
Milliarde Euro ubersteigt [...] ein Vergutungsausschuss einzurichten”. Da ein
solcher der CRD IlI-RL zufolge bei "Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, die
wegen ihrer GroRe, ihrer internen Organisation und der Art, dem Umfang und

der Komplexitat ihrer Geschéafte von erheblicher Bedeutung sind"3®

, vorgesehen
ist, kann 8§ 39c Abs 1 BWG entnommen werden, dass Kreditinstitute mit einer
Bilanzsumme von mehr als einer Milliarde Euro von erheblicher Bedeutung sind

und damit den komplexen Instituten zuzuordnen sein werden.**

Die - die entsprechenden Vergltungsgrundatze enthaltende - deutsche
Verordnung Uber die aufsichtsrechtlichen Anforderungen an Vergutungssysteme
von Instituten (Instituts-Vergiitungsverordnung - Instituts\VerV)**® bezeichnet
demgegeniber im Rahmen der Anwendung des Proportionalitatsprinzips
interessanterweise Institute mit einer Bilanzsumme von zumindest zehn

Milliarden Euro als "bedeutende Institute".3%

2% punkt 24 der CEBS-Leitlinien; Punkt 41 des Rundschreibens der FMA.

299 OBA 2012, 366 (371).

300 5 Erwagungsgrund.

%01 50 auch Punkt 40 des Rundschreibens der FMA; zu dem gleichen Ergebnis kommen auch
Kastner/Strau in Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 7.

%02 Ergangen basierend auf § 25a Abs 5 Satz 1 bis 3 und 5 des deutschen Kreditwesengesetzes.

303 § 1 Abs 2 deutsche InstitutsVerV.
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2.3.3.1.2.  Organisation

Fur das Kriterium der internen Organisation eines Kreditinstitutes kénnen gem der
EBA3™ beispielsweise folgende Umstande wertend herangezogen werden:

- die Rechtsform des Kreditinstitutes,

- dessen allféallige Bérsennotierung auf einem geregelten Markt,

- die Verwendung interner oder fortgeschrittener (Rating-)Methoden fur
die Berechnung des Eigenmittelerfordernisses*® (zB IRB**, AMA®")
sowie

- das Unternehmensziel (Profitorientierung oder Non-Profit-Orientierung).

Zentral organisierte Kreditinstitute®®

, insb in Form einer kapitalmarktorientierten
Aktiengesellschaft, bergen im Regelfall sowohl aufgrund ihrer organisatorischen
bzw rechtlichen Struktur als auch aufgrund ihrer profitorientierten Zielsetzung ein

hoheres Risikopotenzial.>®

Dezentrale Sektoren'° hingegen werden aufgrund ihres von zentral organisierten
Kreditinstituten und Kreditinstitutsgruppen differierenden gesellschaftsrechtlichen
(ndmlich dezentralen) und va haftungstechnischen Aufbaus mitunter hinsichtlich
ihrer GroRe und der daraus abzuleitenden Bedeutung anders zu beurteilen sein.*"*
Hier handelt es sich bei den einzelnen Instituten um private, rechtlich selbstandige

312
)

Rechtspersonen (zB Genossenschaften®™), die nicht im Eigentum einer

%% punkt 24 der CEBS-Leitlinien.

%% Sighe §§ 22i ff BWG.

%06 “Internal Ratings Based Approach” - ein gem den RL 2006/48/EG und 2006/49/EG
anzuwendender, auf internen Einstufungen basierender Ansatz zur Berechnung der erforderlichen
Eigenmittelunterlegung von Kreditrisiken.

%07 »Advanced Measurement Approach” - ein fortgeschrittener Ansatz zur Messung des
operationellen Risikos und Berechnung des Eigenmittelerfordernisses gem Art105 RL
2006/48/EG.

%% 7B Unicredit Bank Austria AG, Erste Bank AG, Volksbank AG, Santander Consumer Bank
GmbH, BMW Austria Bank GmbH etc.

%09 \/gl Punkt 41 des Rundschreibens der FMA; Punkt 24 der CEBS-Leitlinien.

310 7B Raiffeisenbanken, VVolksbanken, Sparkassen.

311 Kastner/Strau in Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 9.

312 7B Raiffeisenbanken; zum Aufbau der Raiffeisenbankengruppe als Beispiel hierfiir siehe etwa
unter  http://www.rzb.at/eBusiness/01 template1/831197035645054749-831197001285316293
831201177604143970-831201177604143970-NA-1-NA.html (30.10.2013).
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Muttergesellschaft stehen, sondern vielmehr umgekehrt gemeinsam an einem
"groReren”, auf hoherer Stufe stehenden Institut beteiligt sind oder einem solchen

d313

aufgrund eines Vertrages zugeordnet sin - damit als Verbund gemeinsam tatig

werden.®** Uberdies indiziert bei diesen dezentralen Sektoren der im

316

Genossenschaftsgesetz (GenG)®™ bzw im Sparkassengesetz (SpG)®!° vorgesehene

Forderungs- und Gemeinwohlauftrag eine geringere Risikoneigung.*’

2.3.3.1.3. Geschafte

Im Rahmen der Beurteilung des Kriteriums der Natur, des Umfangs und der
Komplexitét der Geschafte des Kreditinstitutes ist va auch das diesen Geschéften
zugrunde liegende bzw zuzuordnende Risikoprofil zu beachten. Laut EBA®!® kann
hier beispielsweise Folgendes von Bedeutung sein:
- die Art der zugelassenen Geschéfte (Sparkassen- oder Emissions-
geschafte bzw Investment Banking),
- die Art der Kunden (Einzel-/Kleinhandel, Firmenkunden bzw
Unternehmen oder Kleinunternehmer),
- das Verhéltnis der mit hoherem Risiko verbundenen Geschafte zum
Gesamtumfang der Geschéfte,
- das Verhaltnis der mit hoherer Risikobelastung verbundenen Kunden zur
Gesamtzahl der Kunden,
- die nationale oder internationale Ausrichtung der Geschaftstatigkeiten,

insb im Hinblick auf die Frage nach der Anwendbarkeit lediglich einer

33 v/gl § 30a BWG.

314 Qesterreichische Nationalbank, Bankenaufsicht in Osterreich - Folder, 8 (http://www.oenb
.at/de/img/bankenaufs_oester_screen_tcm14-96879.pdf (30.10.2013).

Betreffend Genossenschaften: Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesell-
schaftsrecht Rz 5/28.

Betreffend Sparkassen: Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht
Rz 7/83 ff; siehe unter http://www.sparkassenverband.at/de/Sparkassengruppe (30.10.2013); http://
www.sparkassenverband.at/de/Sparkassengruppe/Geschichte (30.10.2013).

58 1 Abs 1 GenG.

316§ 1 Abs 2 SpG.

317 Kastner/Strau in Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 10.

318 punkt 24 der CEBS-Leitlinien.
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Rechtsordnung oder mehrerer (je mehr, desto komplexer und
risikotréchtiger sind wohl auch die Geschéfte),

- Natur, Stabilitdt, Messbarkeit und Vorhersehbarkeit der Risiken der
Geschafte,

- die Haufigkeit, Laufzeit und Bedeutung bzw Wesentlichkeit der
eingegangenen Risiken sowie

- die Komplexitdtt der Produkte oder Vertrdage (Optionen,

Garantiegeschéfte oder strukturierte Produkte).

Im Rahmen dieses Kriteriums ist zwar auf der einen Seite zu betrachten, zu
welchen Geschéften das zu beurteilende Kreditinstitut in Art und Komplexitét an
sich berechtigt ist. Diese gewissermalien abstrakte Betrachtung ist jedoch auf der
anderen Seite durch die Frage nach den tatsachlichen Verhéltnissen zu ergénzen

bzw relativieren.®'°

Auch hier werden sich hinsichtlich dezentraler Sektoren - im Vergleich zu zentral
organisierten Kreditinstituten und Kreditinstitutsgruppen - aufgrund deren anderer
Struktur Besonderheiten im Rahmen der Beurteilung ergeben und wird mitunter

ein geringer belastetes und stabileres Risikoprofil anzunehmen sein.3?°

2.3.3.2. Beurteilung hinsichtlich der Mitarbeiter

Nach Anwendung des Proportionalitatsprinzips auf Ebene des Kreditinstitutes ist
dieses im néchsten Schritt fir die Beurteilung der Intensitidt der Anwendbarkeit
(auch) der speziellen Vergltungsbestimmungen auf Ebene seiner, von diesen

321

Bestimmungen erfassten®~ Mitarbeiter heranzuziehen. Im Ergebnis sollen jene

Mitarbeiter, die einen hoheren Einfluss auf das Risikoprofil des Kreditinstitutes

319 \/gl Punkt 47 des Rundschreibens der FMA.
320 Naheres hierzu in Kastner/Strau in Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 12 ff.
%21 Siehe dazu oben unter Punkt 2.3.2.2..
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haben, den Vergitungsbestimmungen in strengerem Ausmal} unterliegen, als jene

mit vergleichsweise weniger groRem Einfluss?.

Die Beurteilung auf dieser Ebene kann ebenfalls®®

zur Neutralisierung der
Grundsatze der Z11 (Bezahlung in Form unbarer Instrumente), Z12
(Zurtickstellung eines Teils der variablen Vergutung) und Z 12 lit a (hinsichtlich
der "ex-post Risikoadjustierung” bei Auszahlung) der Anlage zu § 39b BWG
fiihren; dies hinsichtlich jener Mitarbeiter, die einen weniger grof3en Einfluss auf
das Risikoprofil haben.*** Umgekehrt sind fiir risikoreichere Mitarbeiter strengere

MaRstabe betreffend deren Vergiitung zu setzen.®

Die Prufung auf dieser Ebene kann jedoch nicht zur Génze von jener auf Ebene
des Kreditinstitutes getrennt erfolgen, sondern hat konsequenterweise auch deren
Ergebnis zu beruicksichtigen. Bei einem weniger komplexen Kreditinstitut wird
ein bestimmtes AusmaR an Einfluss auf das Risikoprofil als weniger bedenklich
und risikobehaftet zu beurteilen sein, als ein ebensolches bei einem hoch-

komplexen Kreditinstitut.**®

Dem Gesetzeswortlaut des 8 39b BWG entsprechend hat sich die Beurteilung an
"den Mitarbeiterkategorien, der Art und der Hohe ihrer Vergitung sowie der
Auswirkung ihrer Téatigkeit auf das Risikoprofil* zu orientieren. Die
Berlcksichtigung des Kriteriums der Mitarbeiterkategorie erfolgt im
Wesentlichen bereits bei der Frage der Zuordnung zu einer in den
Anwendungsbereich der speziellen Grundsatze fallenden Mitarbeiterkategorie
bzw der Qualifizierung als "identified staff" oder als sonstiger Mitarbeiter. Hierbei

%22 Dass bei diesen Mitarbeitern jedenfalls ein (beriicksichtigungswiirdiger) Einfluss auf das
Risikoprofil besteht, ist eine bereits im Rahmen der Frage nach der Zuordnung zu einer der die
Anwendung der speziellen Grundsiatze bewirkenden Mitarbeiterkategorien zu prifende
Voraussetzung.

323 \Wie auch jene auf Ebene des Kreditinstitutes.

%24 Anhang 2 der CEBS-Leitlinien; Punkt 43 des Rundschreibens der FMA.

%5 punkte 19 und 26 der CEBS-Leitlinien; Punkt 43 des Rundschreibens der FMA;
Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (371).

%26 Siehe FN 34 zu Punkt 43 des Rundschreibens der FMA.
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wird bereits das Bestehen oder Nicht-Bestehen eines Risikoeinflusses orientiert an

der Mitarbeiterkategorie festgestellt.**’

Auch innerhalb der Kategorien konnen naturgemal Abstufungen und
Unterschiede zwischen den Mitarbeitern (auch der verschiedenen Abteilungen)
vorliegen.®?® Diese konnen gem der EBA®*® etwa an folgenden Umstanden, die
sich im Wesentlichen an Vergiitung und Einfluss orientieren, gemessen werden:

- der Grad der Senioritit des Mitarbeiters,

- der Umfang der Verantwortung die ein Mitarbeiter tragt bzw der Umfang
der Verpflichtungen, die er fur das Kreditinstitut eingehen kann (nicht
"darf"),

- die GroRe der Gruppe von Mitarbeitern, die gemeinsam einen
wesentlichen Einfluss auf das Risikoprofil des Kreditinstitutes haben,

- das Geschaftsmodell des jeweiligen Geschaftsbereiches (zB festes Gehalt
mit einer zusatzlichen variablen Vergitung oder Gewinnbeteiligungs-
modelle) sowie

- das Verhéltnis von fixer und variabler Vergitung, auch unter

Bericksichtigung der Gesamtvergitung.

Auch auf dieser Ebene ist die Beurteilung im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
vorzunehmen und sind die einzelnen Umstande und Kriterien gegeneinander

abzuwaégen.

2.3.3.2.1.  Vergutung

Die Proportionalitatsprufung hat sich nach dem Gesetzwortlaut an Art und Hohe
der Vergitung zu orientieren und gem der EBA auch das Verhéltnis von fixer und

variabler Vergutung zu berlcksichtigen. So indiziert etwa eine gewisse

%27 Sjehe Punkt 44 des Rundschreibens der FMA.
%28 Kastner/Strau in Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 19.
329 punkt 26 der CEBS-Leitlinien.

93



Gesamtvergutungshohe einen erhohten Einfluss auf das Risikoprofil des
Kreditunternehmens.*** Auch die Hohe der variablen Vergiitung an sich hat
Auswirkung auf die Risikoneigung - je hoher die variable Vergltung angesetzt ist,
desto groRer ist im Regelfall auch die Risikobereitschaft des betreffenden
Mitarbeiters. Eine hohe variable Vergitung indiziert tberdies an sich einen

groReren Einfluss auf das Risikoprofil.**

Die Bericksichtigung des Verhaltnisses von fixer und variabler Vergitung bzw
der Art und Hohe der Vergitung kann auch - sofern nicht aus anderen Griinden
doch ein erheblicher Einfluss auf das Risikoprofil des Kreditinstitutes
anzunehmen ist - zur Neutralisierung der Dbereits genannten, einzelnen
Vergutungsbestimmungen  fiihren. Dies ist bei variablen Vergutungen
anzunehmen, die derart gering sind, dass sie keinen Anreiz zum Eingehen
risikobehafteter Geschéfte bieten und keine finanzielle Gefahr fir das

Kreditinstitut darstellen.3?

Fur Kreditinstitute besteht die Mdoglichkeit, eine "Erheblichkeitsgrenze™ fir
variable Vergitungen festzulegen, bis zu deren Hohe jedenfalls kein wesentlicher
Einfluss auf das Risikoprofil vorliegt. Fir die Anwendbarkeit einer solchen
Grenze ist die effektiv zugesprochene, nicht die vertraglich vereinbarte,
hochstmogliche  Vergiitung maBgeblich.**®*  Wie Kastner/Strau®* richtig
ausfiihren, ware die Unterwerfung auch solcher geringen variablen Vergitungen
unter die strengen Vergutungsbestimmungen unsachgemdl und natirlich
uberschiellend. Hinsichtlich der Hohe kann auf den Bericht des Basel Committee
of Banking Supervisors (BCBS) vom Oktober 2010%* zuriickgegriffen werden,
der gem Punkt 2 der CEBS-Leitlinien bei deren Verfassen mitberiicksichtigt

%0 pyunkt 16 der CEBS-Leitlinien.

31 punkt 29 des Rundschreibens der FMA.

%32 punkt 49 des Rundschreibens der FMA; Kastner/Strau in Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 20;
Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (371).

333 punkt 52 samt FN 38 des Rundschreibens der FMA.

%4 In Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 20.

335 http://www.bis.org/publ/bcbs178.pdf (30.10.2013).
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wurde.**® Dort wird als Beispiel eine variable Vergiitung in Hohe von 10 % bis
20 % der (fixen und variablen) Jahresgesamtvergiitung als noch unerheblich und
keinen relevanten Einfluss auf das Risikoprofil bewirkend definiert.®’
Umgerechnet wird damit eine variable Vergltung in Hohe von 11,11 % bis 25 %
der fixen Vergitung als unerheblich bezeichnet. Daran ankntpfend erkléaren
Kastner/Strau®*® eine Erheblichkeitsschwelle von bis zu 25% der fixen

Jahresgesamtvergutung als vertretbar und jedenfalls BWG-konform.

Wie Waldherr/zimmermann®®* dazu richtig anmerken, wird eine nur relative
Schwelle jedoch nicht ausreichend sein, weil bei hdherer Gesamtvergiitung auch
eine im Verhaltnis dazu geringe variable Vergltung dennoch einen Anreiz zur
Risikobereitschaft bieten kann. So ergébe sich bei einer (nur) relativen Schwelle
einer fixen Gesamtvergitung in Hohe von € 300.000,-- eine unerhebliche variable
Vergltung von bis zu € 75.000,--. Man wird daher zusétzlich zur relativ
bemessenen  Erheblichkeitsschwelle von bis zu 25% der fixen
Jahresgesamtvergutung eine absolute in Form eines bestimmten Hochstbetrages
festsetzen mussen.3*° Der von Waldherr/Zimmermann®* hierfiir angesetzte Betrag
von € 10.000,-- erscheint grundsétzlich angemessen und sinnvoll. Bei wenig
komplexen Kreditinstituten mit nur geringer Risikobelastung kann aber durchaus
auch ein héherer Betrag als absolute Grenze gerechtfertigt und zuléssig sein.**

3% Kastner/Strau in Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 20.

337 Unter "lllustrative example of materiality considerations" zu Abschnitt 1.4.2. (S 19) des BCBS-
Report.

%38 In Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 20.

39 OBA 2012, 366 (371).

340 Sjehe auch Punkt 51 des Rundschreibens der FMA.

¥ OBA 2012, 366 (371).

%42 Sjehe auch Punkt 52 des Rundschreibens der FMA.
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2.3.3.2.2.  Auswirkung auf das Risikoprofil

Die Auswirkung eines Mitarbeiters auf das Risikoprofil des Kreditinstituts
bestimmt sich hier - im Rahmen des Proportionalitatsprinzips - nach den gleichen
Kriterien wie bei der Zuordnung zu einer Mitarbeiterkategorie.**® Es sind dies
beispielweise:
- die Beurteilung der Auswirkungen der Einzelbefugnisse,>*
- die GroRe der Gruppe von Mitarbeitern mit &hnlichen bzw
vergleichbaren Befugnissen, 3*°
- die Beurteilung der Performance der Gruppe von Mitarbeitern mit
ahnlichen bzw vergleichbaren Befugnissen, 3
- die intern etwa durch Weisungen, Richtlinien oA festgelegten Befugnisse
("Dirfen")**" sowie
- die tatsdchlichen Befugnisse des Mitarbeiters nach auflen hin

("Konnen™).34

Am Einfluss eines Mitarbeiters auf das Risikoprofil hat sich unter Abwégung
samtlicher Kriterien die Intensitat der Anwendung der Vergutungsbestimmungen

ZU orientieren.

Fuhrt ein Mitarbeiter etwa Uberwiegend nicht risikobehaftete Téatigkeiten, wie
reine Verwaltungstatigkeiten aus, so wird auch sein tatsachlicher Einfluss auf das

® Es wird dann eher zur

Risikoprofil im Regelfall geringer ausfallen.
Neutralisierung der hierfir zuganglichen Bestimmungen®®° sowie der

Abschwachung der restlichen Vergutungsgrundsétze kommen. Ist jedoch an den

%43 Siehe dazu oben unter 2.3.2.2.5..

344 pyunkt 27 des Rundschreibens der FMA; Punkt 16 der CEBS-Leitlinien.

% punkt 27 des Rundschreibens der FMA; Punkt 16 der CEBS-Leitlinien.

3% Siehe hierzu unter 2.3.2.2.2.; Punkt 27 des Rundschreibens der FMA; Punkt 16 der CEBS-
Leitlinien.

7 punkt 29 des Rundschreibens der FMA.

%8 punkt 29 des Rundschreibens der FMA.

9 Dies vor allem auch wegen der dann nicht oder eben weniger gegebenen Risikoorientierung
bzw -férderung der variablen Vergltung und der so fehlenden Anreize in diese Richtung.

30 7 11 (Bezahlung in Form unbarer Instrumente), Z 12 (Zuriickstellung eines Teils der variablen
Vergutung) und Z 12 lita (hinsichtlich der "ex-post Risikoadjustierung” bei Auszahlung) der
Anlage zu § 39b BWG.
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risikobehafteten Teil der Aufgaben dieses Mitarbeiters eine hohe variable
Vergutung geknipft, wird man wiederum von einem vergleichsweise groReren
(potenziellen) Einfluss auf das Risikoprofil des Kreditinstitutes und dem

Erfordernis strengerer Vergutungsbestimmungen ausgehen miissen.

Im Rahmen der Gesamtbeurteilung ist daher auf die jeweiligen Umstande des
Einzelfalles und die damit verbundene Auswirkung auf das Risikoprofil des
Unternehmens einzugehen und jeweils daran anknipfend die erforderliche

Intensitat der Anwendung der Vergutungsgrundsétze zu bestimmen.

2.3.3.3. Proportionalitat im Rahmen der mittelbaren Anwendbarkeit

Unterschiede in der Intensitat der Anwendbarkeit der Vergitungsbestimmungen
ergeben sich konsequenterweise auch zwischen in den unmittelbaren
Anwendungsbereich fallenden Kreditinstituten und (nur) in den mittelbaren
Anwendungsbereich fallenden Mitgliedern der Kreditinstitutsgruppe®*. Auch hier
ist jeweils vom Ubergeordneten Kreditinstitut anhand der vorstehend skizzierten
Kriterien hinsichtlich des Unternehmens sowie der Mitarbeiter in der

beschriebenen Reihenfolge eine Proportionalitatspriifung vorzunehmen.**

In Anwendung des Proportionalitdtsgrundsatzes wird man in nachgeordneten
Mitgliedern der Kreditinstitutsgruppe, die nicht in den unmittelbaren
Anwendungsbereich fallen, die Vergltungsgrundsatze abhangig vom jeweiligen
Risiko und den moéglichen Auswirkungen auf die Solvabilitdt des tbergeordneten
Kreditinstituts im Einzelfall in geringerer Intensitdt bzw nur abgeschwécht oder

aber auch in Gberaus strenger Form anwenden mussen.

Ob eine solche Prifung im Zuge der mittelbaren Anwendbarkeit - abweichend
von der Proportionalitatspriifung im Rahmen der unmittelbaren Anwendbarkeit -

auch zur géanzlichen Neutralisierung samtlicher Vergitungsbestimmungen flhren

%1 Auslandische Tochterunternehmen; siehe dazu unten unter Punkt 2.3.4.1.2..
%2 punkt 14 des Rundschreibens der FMA.
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kann, ist fraglich. SchlieBlich handelt es sich bei einem von der mittelbaren
Anwendbarkeit erfassten Tochterunternehmen - selbst bei geringem Risiko - um
einen mit gewissem Risiko verbundenen Vermdgenswert des jeweils in den
unmittelbaren Anwendungsbereich fallenden Ubergeordneten Kreditinstitutes.
Dessen Bestand hat damit Auswirkungen auf das Vermdogen des tibergeordneten
Kreditinstitutes,  weshalo  eine  gdnzliche = Ausnahme von  den
Vergutungsbestimmungen wohl zu weit gefasst und nicht konsequent wére. Es
werden hier daher die allgemeinen Abschwachungs- und

Neutralisierungsmoglichkeiten anzuwenden sein.

98



2.3.4.  Ortlicher Anwendungsbereich

AuBer Zweifel steht zundchst, dass die gegenstandlichen Vergltungsgrundsatze

jedenfalls (unmittelbar) auf die in Osterreich anséssigen Kreditinstitute sowie

deren Tochterunternehmen, die selbst Kreditinstitute sind®>*

anwendbar sind. So regelt ndmlich Z 13 der Anlage zu § 39b BWG (in der
354

, und Zweigstellen
aktuellen Fassung™"), dass "[d]ie genannten Grundsatze [...] von den
Kreditinstituten auf Ebene der Gruppe, des Mutterunternehmens, der
Tochterunternehmen und Zweigstellen auch in Offshore-Finanzzentren angewandt

[werden]".

Bei internationalen, va auch auflerhalb der européischen Union, in Drittstaaten
uber Niederlassungen und Zweigstellen verfugenden Kreditinstituten und
Kreditinstitutsgruppen stellt sich aber die Frage nach der Anwendbarkeit der
Vergutungsgrundséatze des BWG auf den einzelnen Ebenen. Dies umso mehr,
wenn nationale ausléandische Vorschriften anderes regeln und zu den

Bestimmungen des BWG in Widerspruch stehen.

2.3.4.1. Tochterunternehmen

Der Begriff "Tochterunternehmen” entspricht gem 82 Z 12 BWG jenem des

§ 244 Abs 1 und 2 UGB (vormals HGB) wobei auch § 244 Abs 5 und 6 UGB®®
sowie der Beteiligungsbegriff des §2 Z2 BWG*® fir die Beurteilung

%3 Und idR (als inlandische Institute) auch in den unmittelbaren Anwendungsbereich fallen.

% Fassung BGBI | 2011/145.

3 Diese betreffen die Ermittlung der Stimmrechte und der Beteiligung.

%6 »ID]as direkte oder indirekte Halten von mindestens 20 vH der Stimmrechte oder des Kapitals
an einem anderen Unternehmen; dabei ist es unerheblich, ob die Anteile in Wertpapieren verbrieft
sind oder nicht; werden weniger als 20 vH der Stimmrechte oder des Kapitals an einem anderen
Unternehmen gehalten, liegt eine Beteiligung vor, wenn die Anteile dazu bestimmt sind, dem
eigenen Geschéftsbetrieb durch eine dauernde Verbindung zu diesem Unternehmen zu dienen;
personlich haftende Gesellschafter einer Personengesellschaft des Handelsrechts sind stets an der
Personengesellschaft beteiligt".
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heranzuziehen sind. Ein Tochterunternehmen liegt demgemé&l dann vor, wenn

dem "Mutterunternehmen"

an dem betreffenden Unternehmen eine Beteiligung gem 8§ 288 UGB

gehort,*’

bei dem betreffenden Unternehmen die Mehrheit der Stimmrechte der

Gesellschafter zusteht, %8

bei dem betreffenden Unternehmen das Recht zusteht, die Mehrheit der
Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans zu

359

bestellen oder abzuberufen, und es gleichzeitig Gesellschafter ist™ oder

bei dem betreffenden Unternehmen das Recht zusteht, einen

360 oder

beherrschenden Einfluss auszuiben,
bei dem betreffenden Unternehmen auf Grund eines Vertrages mit einem
oder mehreren Gesellschaftern dieses Unternehmens das Recht zur
Entscheidung zusteht, wie Stimmrechte der Gesellschafter, soweit sie mit
ihren eigenen Stimmrechten zur Erreichung der Mehrheit aller Stimmen
erforderlich sind, bei Bestellung oder Abberufung der Mehrheit der

Mitglieder des Leitungs- oder eines Aufsichtsorgans auszuiiben sind.**

Die Rechtsform und der Sitz des zu beurteilenden Unternehmens haben fiir die

Qualifizierung als Tochterunternehmen keine Bedeutung.**

2.3.4.1.1. Tochterunternehmen auslandischer Kreditinstitute

33 im Inland

Tochterunternehmen auslandischer Kreditinstitute in Osterreich sind rechtlich

selbstindige Unternehmen mit Sitz in Osterreich. Fir die Frage der

Anwendbarkeit der Bestimmungen des BWG ist zunédchst zu unterscheiden, ob es

357 8 244 Abs 1 UGB.

358 § 244 Abs 2 Z 1 UGB.

3598 244 Abs 2 Z 2 UGB.

%60 8 244 Abs 2 Z 3 UGB.

%18 244 Abs 2 Z 4 UGB.

%282 712 lita BWG.

33 Sjehe hierzu unter Punkt 1.2.2. und § 2 Z 13 BWG.
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sich bei dem betreffenden um ein in den Anwendungsbereich des BWG fallendes
Kreditinstitut handelt oder etwa um ein sonstiges (teilweise) dem BWG

unterliegendes oder diesem nicht unterliegendes Unternehmen handelt.

Handelt es sich um ein dem BWG unterliegendes Tochterunternehmen, so héngt
die Anwendbarkeit der Vergutungsbestimmungen im Speziellen von der
Qualifizierung als Kreditinstitut ab. Auf Einzelinstitutsebene sind diese
Bestimmungen nédmlich grundsatzlich nur auf Kreditinstitute anzuwenden, nicht
jedoch auf andere zu einer Kreditinstitutsgruppe zugehorige Unternehmen.*** Auf
Finanzinstitute oder andere zur Kreditinstitutsgruppe gehdrige Unternehmen
kommen die Vergitungsbestimmungen grundsatzlich nicht bzw allenfalls

365

mitarbeiterbezogen tiber das Umgehungsverbot®*®® zur Anwendung.**®

Handelt es sich bei sdmtlichen (bergeordneten Kreditinstituten eines solchen
inlandischen Tochterkreditinstitutes um auslandische Unternehmen, so fehlt es am
Anknupfungspunkt fur die - neben der unmittelbaren Anwendbarkeit méglichen -
mittelbare Anwendbarkeit®®’ der Vergitungsbestimmungen. Hat jedoch ein
iibergeordnetes Kreditinstitut seinen Sitz in Osterreich, so hat auch dieses die
Einhaltung der Vergiitungsbestimmungen fiir nachgeordnete Kreditinstitute®® der

Kreditinstitutsgruppe - insb der dsterreichischen®®® - zu gewahrleisten.*”

Auf inlandische Tochterunternehmen auslédndischer Kreditinstitute, die selbst
Kreditinstitute sind, sind daher die Vergitungsbestimmungen des BWG
unmittelbar anzuwenden. Gibt es in der Kreditinstitutsgruppe auch ein
Ubergeordnetes inlandisches Kreditinstitut, so ist dieses daneben auch
verantwortlich  fir die Einhaltung der Vergiltungsgrundsdatze beim
Tochterkreditinstitut. Hier handelt es sich allerdings um einen Fall der mittelbaren

%4 Siehe hierzu oben unter Punkt 2.3.2.1..

3657 12 lit d der Anlage zu § 39b BWG; siehe dazu unten unter Punkt 2.4.6..

%% Siehe hierzu oben unter Punkt 2.3.2.1..

%7 Uber Z 13 der Anlage zu § 39b BWG.

%8 Nicht jedoch fiir andere Tochterunternehmen (siehe dazu oben unter Punkt 2.3.2.1.2.).

%9 Beziiglich auslandischer Tochterunternehmen solcher inlandischer, {bergeordneter Kredit-
institute siehe im néchsten Punkt (2.3.4.1.2.).

%70 Siehe hierzu oben unter Punkt 2.3.2.1..
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- nicht hingegen der unmittelbaren - Anwendbarkeit und es ist wiederum der

371

Proportionalittsgrundsatz®’~ zu beachten.

Auf sonstige Tochterunternehmen ausléndischer Kreditinstitute, die selbst keine
Kreditinstitute sind, gelangen die Vergitungsbestimmungen des BWG nicht -

weder mittelbar noch unmittelbar - zur Anwendung.

2.3.4.1.2. Tochterunternehmen inlandischer Kreditinstitute im Ausland

Die Vergutungsgrundsatze des BWG sind - neben der unmittelbaren
Anwendbarkeit auf inlandische Kreditinstitute - durch Z 13 der Anlage zu 8§ 39b
BWG Uber Ubergeordnete Kreditinstitute auch mittelbar auf Tochterunternehmen,
die Kreditinstitute sind, anzuwenden. Von dieser mittelbaren Anwendbarkeit
mussten konsequenterweise sowohl solche im Inland, als auch solche im Ausland
(in anderen Mitgliedstaaten und Drittstaaten) betroffen sein. Dies wird durch Z 13
der Anlage zu §39b BWG auch insofern klargestellt, als die (mittelbare)
Anwendbarkeit auch in "Offshore-Finanzzentren” ausdriicklich angeordnet
wird.*”? Uberdies wird in dieser Bestimmung hinsichtlich Tochterunternehmen in
anderen Mitgliedstaaten der Vorrang der Vorschriften des betreffenden
Mitgliedstaates  klargestellt.*”®  Ware  eine  Anwendbarkeit  der
Vergutungsbestimmungen des BWG auf ausléandische Tochterunternehmen - in
jenem AusmaR wie es auch fir inlandische Tochterunternehmen vorgesehen ist®
- nicht von vornherein vom Gesetzgeber vorgesehen und angenommen, SO
bedurfte es einer solchen ausdriicklichen Klarstellung des Vorranges nicht. Die

Ausdehnung des Anwendungsbereiches der Vergitungsbestimmungen auch auf

%1 Siehe hierzu oben unter Punkt 2.3.3..

%72 50 auch Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (369).

373 *I1]m Fall von Tochterunternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat sind die Vorschriften des
betreffenden Mitgliedstaates maRgeblich."

374 Siehe dazu oben unter Punkt 2.3.2.1..
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auslandische Tochterunternehmen ist vielmehr gerade einer der Zwecke der mit
Z 13 der Anlage zu § 39b BWG getroffenen Regelung.®"®

Die mittelbare Anwendbarkeit der Vergitungsbestimmungen des BWG erfasst
folglich sowohl inléndische, als auch auslédndische Tochterunternehmen

d.%"® Andere auslandische

inlandischer Kreditinstitute, die selbst Kreditinstitute sin
Tochterunternehmen inléndischer Kreditinstitute fallen hingegen - so wie auch
solche inlandischen Tochterunternehmen - nicht in den Anwendungsbereich der

Vergiitungsbestimmungen.®’’

Hinsichtlich Tochterunternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat bestimmt Z 13
der Anlage zu 839b BWG, dass das Recht des jeweiligen Mitgliedstaates
malgeblich  istt Es sind daher vorrangig die entsprechenden
Vergutungsbestimmungen des Sitz-Mitgliedstaates anzuwenden und dahinter in
einem zweiten Schritt jedenfalls - aufgrund deren mittelbarer Anwendbarkeit -
auch die osterreichischen Bestimmungen des BWG. Aufgrund der Tatsache, dass
die Vergutungsbestimmungen der verschiedenen Mitgliedstaaten auf derselben
Richtlinie (CRD 111-RL)*"® beruhen und somit in den wesentlichen Punkten

ubereinstimmen sollten, ist dies in Wahrheit nicht weiter problematisch.

Auch auf Tochterunternehmen in Drittstaaten, die Kreditinstitute sind, sind die
Vergiitungsbestimmungen des BWG grundsatzlich mittelbar anwendbar.®”® Hier
ist jedoch zu beachten, dass die Rechtsbeziehungen zwischen dem Kreditinstitut
als Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer durch das gem den Vorschriften des
jeweiligen Drittstaates geltende Recht bestimmt bzw geregelt werden. Zwingende

Vorschriften des so anzuwendenden Rechts bzw gegebenenfalls des Rechtes des

37 Sjehe dazu auch oben unter Punkt 2.3.2.1.1..

86 50 auch Punkt 27 des Rundschreibens der FMA; Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366
(369).

877 Siehe dazu auch oben unter Punkt 2.3.2.1.2..

%78 Richtlinie 2010/76/EU

%79 Siehe hierzu auch Punkt 27 f der CEBS-Leitlinien.
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betreffenden Drittstaates gehen demnach vor.** Dies auch deshalb, weil diese

! und das

nationalen Vorschriften idR unmittelbar anwendbar sein werden®®
auslandische Kreditinstitut zu diesen eine gréfiere Nahebeziehung hat, wahrend es
zu Osterreich und dem osterreichischen Recht keinen unmittelbaren
Berthrungspunkt hat. Die 0&sterreichischen Bestimmungen finden lediglich

mittelbar Uber ein Ubergeordnetes inlandisches Kreditinstitut Anwendung.

Wo jedoch nur dispositive nationale Bestimmungen anwendbar sind, wird bei
Widerspriichen zwischen dem an sich anwendbaren auslandischen Recht und den
(ausstrahlenden) Osterreichischen Vergutungsbestimmungen des BWG das
Osterreichische Recht vorrangig zu berticksichtigen sein. Dies jedoch nur, soweit

und so streng diese im Rahmen des Proportionalitatsprinzips anzuwenden sind. %

2.3.4.1.3. Umgehungskonstruktion bei Drittstaatsmutterunternehmen

Hinsichtlich Arbeitnehmern, die formell bei Instituten in Drittstaaten angestellt
sind, aber Arbeitsleistungen fiir deren Tochterkreditinstitute in Osterreich (oder
anderen Mitgliedstaaten) erbringen®®, miissen - um Umgehungen zu vermeiden®*
- die inlandischen, auf der CRD IlI-RL basierenden Vergltungsbestimmungen
beachtet werden.®® Auch hier jedoch nur soweit und so streng als unter

6

Heranziehung des Proportionalitétsprinzips®® erforderlich ist. Die Anwendung

der Osterreichischen Vergutungsbestimmungen wird in einem solchen Fall daher

%0 5o auch Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu §39% BWG Rz 108;

Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (369).

381 Aufgrund des Territorialitats- und/oder des Personalitatsprinzips.

%2 Siehe hierzu auch Punkt 28 der CEBS-Leitlinien; vgl Punkt 15 des Rundschreibens der FMA;
siehe auch oben unter Punkt 2.3.3.3..

%5 Im umgekehrten Fall wéren diese Arbeitnehmer ohnehin als Mitarbeiter des
Tochterkreditinstitutes eines Ubergeordneten inlandischen Kreditinstitutes zumindest mittelbar
erfasst (siehe dazu oben unter Punkt 2.3.4.1.1.). Allenfalls ware in einem solchen Fall jedoch eine
unmittelbare - und damit moéglicherweise verstarkte - Anwendbarkeit zu prifen.

34 Zum in Z 12 litd der Anlage zu § 39b BWG normierten Umgehungsverbot siehe unten unter
Punkt 2.4.6..

%5 punkt 29 der CEBS-Leitlinien; Huang/Schmatzberger, ecolex 2011, 149 (150).

%6 Siehe hierzu oben unter Punkt 2.3.3., aber auch bei der Beurteilung des Risikoeinflusses
einzelner Mitarbeiter und Mitarbeiterkategorien (Punkt 2.3.2.2.).
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nur bei dauernder bzw langer andauernder Arbeitsleistung fur das inlédndische
Kreditinstitut sachgemaR, vertretbar und umsetzbar sein, nicht jedoch schon bei
vereinzelten, unerheblichen und keinerlei risikobehafteten Tatigkeiten. Erst dann
wird eine Umgehung anzunehmen oder zu beflirchten sein und dementsprechend
auch eine groflRere Nahe zu den Osterreichischen Vergutungsbestimmungen
vorliegen. Das jeweilige Uibergeordnete Drittstaatskreditinstitut wird sich in einem
solchen Fall der Umgehung der (europdischen und) &sterreichischen
Vergutungsbestimmungen nicht auf das Vorliegen zwingender lokaler

Bestimmungen berufen kdnnen.

Verantwortlich fir eine solche Umgehung ist hier das im Rahmen der
unmittelbaren  Anwendbarkeit fur die Umsetzung und Einhaltung der
Vergutungsbestimmungen verantwortliche inlandische (Tochter-)Kreditinstitut.
Gibt es tberdies noch ein inlandisches tibergeordnetes Kreditinstitut, so kann auch
dieses Uber Z 13 der Anlage zu § 39b BWG fir die Umgehung zur Verantwortung
gezogen werden. Gegen diese verantwortlichen Kreditinstitute haben sich somit

auch allfallige Strafen und/oder MalRnahmen zu richten.

2.3.4.2. Zweigstellen

Als Zweigstelle bezeichnet 8§ 2 Z 16 BWG "eine Betriebsstelle, die ein rechtlich
unselbststandiger Teil eines Kreditinstitutes, eines Finanzinstitutes oder einer
Wertpapierfirma ist und unmittelbar samtliche Geschafte oder einen Teil der
Geschafte betreibt, die mit der Tatigkeit des jeweiligen Kreditinstitutes,
Finanzinstitutes oder der Wertpapierfirma verbunden sind". In Osterreich kénnen
sich sowohl Zweigstellen inléandischer als auch ausléandischer Kreditinstitute

befinden.
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37 im Inland

2.3.4.2.1.  Zweigstellen auslandischer Kreditinstitute
In einem Mitgliedstaat zugelassene Kreditinstitute mit Sitz in dem betreffenden
Mitgliedstaat, die Uber eine Zweigniederlassung bzw -stelle in Osterreich
verfugen und (ber diese Téatigkeiten in Osterreich im Wege des freien
Dienstleistungsverkehrs erbringen, haben gem § 9 Abs 8 BWG unter anderem die

Vergiitungsbestimmungen des BWG (wértlich: "§§ 31 bis 41") einzuhalten.®®

Inlandische Zweigstellen von Kreditinstituten aus Drittstaaten, die - anders als
dies bei Zweigstellen von Kreditinstituten aus Mitgliedstaaten der Fall ist - tber
eine eigene 6sterreichische Konzession fiir diese Zweigstelle verfiigen miissen”,
haben ohnehin samtliche Vorschriften des BWG einzuhalten. Die Zweigstelle
wird hier im Hinblick auf die Vorschriften des BWG - soweit das aufgrund deren
Inhalts moglich ist und nicht ohnehin besondere Regelungen bestehen - quasi wie
ein eigenes Kreditinstitut behandelt und bildet selbst den Anknipfungspunkt fiir
die Anwendbarkeit der Bestimmungen des BWG. Damit haben diese Zweigstellen
natrlich - unter anderem - auch die Vergitungsbestimmungen des BWG

einzuhalten.3%°

2.3.4.2.2.  Zweigstellen inlandischer Kreditinstitute im Ausland

Da es sich bei Zweigstellen - anders als bei Tochterunternehmen - um keine
selbstandigen Unternehmen bzw Kreditinstitute, sondern lediglich einen
unselbstandigen Teil solcher handelt, sind fiir diese grundsatzlich die fur das
Unternehmen bzw Kreditinstitut an sich anwendbaren Vorschriften maRgeblich.

%7 Siehe hierzu unter Punkt 1.2.2. und § 2 Z 13 BWG.

%8 Da in den Mitgliedstaaten aber ohnehin auf derselben RL (CRD IlI-RL) basierende
Vergutungsbestimmungen anwendbar sind, sollte es keine groReren Probleme hierdurch geben.
Unterschiede kdénnen sich jedoch aus unterschiedlich strenger Umsetzung ergeben - so ist die
Ruckstellungsdauer in Deutschland mit mindestens drei Jahren (8 5 Abs 2 Z 4 InstitutsVergV), in
Osterreich aber mit mindestens funf Jahren (Z 12 der Anlage zu § 39b BWG) festgelegt.

%984 Abs 1 und 4 BWG.

3% Sjehe auch Punkt 16 des Rundschreibens der FMA.
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Anknupfungspunkt bzw -objekt der Vorschriften des BWG ist (im Regelfall)
schlieBlich das Kreditinstitut als solches. Demnach hat das osterreichische
Kreditinstitut grundsatzlich auch auf Ebene der Zweigstelle - inldndischer und
auslandischer - die Vergutungsbestimmungen des BWG anzuwenden. Auch Z 13
der Anlage zu §39b BWG> normiert ausdriicklich die Anwendbarkeit der

Bestimmungen auf Ebene der Zweigstellen.

Bei Zweigstellen im Ausland - sowohl in Mitgliedstaaten als auch in Drittstaaten -
gehen jedoch im Falle des Bestehens von mit den 6sterreichischen Bestimmungen
in Widerspruch stehenden zwingenden lokalen (ausléandischen) Regelungen
letztere vor.>%

beachten.3%

Auch hier ist wiederum das Proportionalitatsprinzip besonders zu

¥1 “Dje genannten Grundsatze werden von den Kreditinstituten auf Ebene der Gruppe, des
Mutterunternehmens, der Tochterunternehmen und Zweigstellen auch in Offshore-Finanzzentren
angewandt".

%92 30 auch Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (369).

3% Siehe dazu oben unter Punkt 2.3.3..
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2.3.5.  Zeitlicher Anwendungsbereich

Gemal3 8 107 Abs 70 BWG sind 8 39b BWG sowie die Anlage zu § 39b BWG in
der Fassung des Bundesgesetzes BGBI 1 2010/118 mit 1.1.2011 in Kraft getreten.
Die Z 13 der Anlage zu §39b in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI |
2011/145%* hingegen ist gem § 107 Abs 74 BWG erst mit 31.12.2011 in Kraft

getreten.

Abgesehen davon bestimmt die Ubergangsbestimmung §1030 Z1 BWG
hinsichtlich des zeitlichen Anwendungsbereiches der mit der BWG-Novelle 2010
eingeflihrten Vergutungsgrundsétze des 8§ 39b BWG samt Anlage Folgendes:

"Die Kreditinstitute und ihre jeweils fir den Abschluss von Vertragen
und Betriebsvereinbarungen zustandigen Organe haben darauf
hinzuwirken, dass bis zum 31. Dezember 2010 abgeschlossene
vertragliche Vereinbarungen®*, die den Anforderungen der Anlage zu
8 39b nicht entsprechen, soweit rechtlich zul&ssig, auf Grundlage einer
objektiv nachvollziehbaren rechtskundigen Begutachtung der Rechtslage
und unter Bericksichtigung der konkreten Erfolgsaussichten angepasst

werden."

Die urspriinglich angedachte Formulierung ordnete in Anlehnung an die eine

L3 noch ausdriicklich eine

rickwirkende Anwendung vorsehende CRD IlI-R
Riickwirkung an®": auch nach den Materialien®® sollte § 39b BWG auch auf
bereits bestehende Vertrage einschlieBlich der Boni fir das Geschaftsjahr 2010

und damit auch auf féllige, noch nicht ausbezahlte Vergitungen, die bereits vor

34 Ausdehnung des Anwendungsbereiches auf "die Gruppe™ und Anfiigung des Satzes “im Fall
von Tochterunternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat sind die Vorschriften des betreffenden
Mitgliedstaates maRgeblich."

3% Gemeint sind sowohl Einzelvertrage als auch Betriebsvereinbarungen. Auf letztere wird im
Folgenden angesichts der geringeren Relevanz (siehe dazu unten unter den Punkten 2.4.7.1. und
2.4.7.2.) allerdings nicht gesondert eingegangen.

3% 22. Erwagungsgrund; Art 3 Abs 2.

%7 RV 922 BIgNR 24. GP 6: "§ 39b in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. xxx/2010 ist
erstmals auf Geschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 30. Dezember 2010 enden."

% ErlautRV 922 BIgNR 24. GP.
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dem Inkrafttreten der Bestimmungen auf Basis abgeschlossener Vertrage
zuerkannt wurden, anwendbar sein. Dagegen wurde mit der nunmehr
umgesetzten, der Kkorrelierenden deutschen Bestimmung®® entsprechenden
Regelung eine weniger scharfe, aber dafur unklare Anordnung zum zeitlichen

Anwendungsbereich getroffen.

2.3.5.1. Biszum 31.12.2010 abgeschlossene Vereinbarungen

Zwar sollen die Vergutungsbestimmungen der CRD I11-RL zufolge bereits auf das
Geschaftsjahr 2010 angewendet werden*®, es ist jedoch - wie auch den
Materialien®® zu entnehmen ist - kein direkter Eingriff in zum 31.12.2010 bereits
bestandene Vertrédge vorgesehen. Gem der umgesetzten Bestimmung werden zum
31.12.2010 bereits bestandene Vereinbarungen durch die seit dem 1.1.2011 (bzw
31.12.2011) geltenden Vergitungsbestimmungen somit grundsatzlich nicht
berihrt und koénnen die darin zugesagten Leistungen nicht einfach einseitig

beschnitten werden.*%?

Betreffend solche bereits bestandenen Vereinbarungen®®, die den neuen
Vergutungsvorschriften nicht entsprechen, trifft die Kreditinstitute bzw deren

404 ebenfalls der

zustandige Organe - wie dies beim deutschen Regelungspendant
Fall ist - die Pflicht, "soweit rechtlich zuldssig" auf eine Anpassung dieser

Vereinbarungen "hin[zu]wirken"*®. Den Materialien zufolge besteht hier eine

39 § 10 InstitutsVerV.

“0 Art 3 Abs 2 CRD HI-RL.

01 AB 1001 BIgNR 24. GP 4.

%2 50 auch Schima, Vorstandsmitglieder - hoch bezahlte Dienstnehmer ohne rechtliche
Absicherung?, GesRZ 2011, 265 (281).

%% Dies betrifft obwohl Einzelvertrage als auch Betriebsvereinbarungen. Auf letztere wird im
Folgenden angesichts der geringeren Relevanz (siehe dazu unten unter den Punkten 2.4.7.1. und
2.4.7.2.) allerdings nicht gesondert eingegangen.

14810 InstitutsVerV : "Das Institut hat darauf hinzuwirken, dass die mit Geschéftsleitern,
Geschéaftsleiterinnen, Mitarbeitern und Mitarbeiterinnen bestehenden Vertrage sowie betriebliche
Ubungen, die mit dieser Verordnung nicht vereinbar sind, soweit rechtlich zuléssig auf Grundlage
einer fur Dritte nachvollziehbaren fundierten juristischen Begutachtung der Rechtslage und unter
Berucksichtigung der konkreten Erfolgsaussichten angepasst werden."

“%5 8 1030 Abs 1 BWG.
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Bemuhungspflicht der Kreditinstitute bzw deren zustédndiger Organe, stellt jedoch
das Unterbleiben tatsdchlicher Verédnderungen wegen absehbarer rechtlicher

Erfolglosigkeit keine Gesetzesverletzung dar.*®

2.3.5.1.1.  Vergutung fur bis zum 31.12.2010 erbrachte Leistungen

Aus der urspriinglichen Formulierung, den in den Materialien®®” getroffenen
Aussagen sowie der ausdriicklichen Bezugnahme auf die Intention der CRD IlI-
RL in ebendiesen ist klar die Absicht des Gesetzgeber erkennbar, auch
Vergutungen fiir bis zum Inkrafttreten der Vergltungsbestimmungen erbrachte
Leistung - also fur das Geschaftsjahr 2010 - von der Bemuhungspflicht zu

erfassen.

An sich besteht natiirlich die Moglichkeit, dass die betroffenen Mitarbeiter auf
ihre fur das Geschéftsjahr 2010 erworbenen Anspriiche - notwendigerweise nur
soweit sie mit den neuen Vergutungsbestimmungen nicht in Einklang stehen - als
bereits entstandene abdingbare Anspriiche verzichten.*® Die Wirksamkeit eines
solchen Verzichtes ist jedoch durch 8 870 (ff) ABGB beschrénkt und vom Fehlen
ungerechtfertigten Drucks seitens des Arbeitgebers abhangig.*® Bei Vorliegen
einer "qualifizierten" Drucksituation*’® bzw von "besonders starkem Druck"**
wird der Verzicht im Einzelfall hinsichtlich solcher "wohlerworbener Rechte” als
unwirksam zu qualifizieren sein koOnnen; eine uneingeschrankte bzw

undifferenzierte Anwendung der Drucktheorie auch auf solche abdingbaren

%% AB 1001 BIgNR 24. GP 4.

7 ErlautRV 922 BIgBR 24. GP 6; AB 1001 BIgNR 24. GP 4.

%8 Eypeltauer, ecolex 2011, 544 (544); Krejci in Rummel, ABGB I® § 879 Rz 181d; Krejci in
Rummel, ABGB I® § 1154 Rz 56; Nunner-Krautgasser in Reissner/Neumayr, Zeller Handbuch
Avrbeitsvertrags-Klauseln Rz 77.22; Sziics, Verzicht und Vergleich im dsterreichischen, deutschen
und schweizerischen Arbeitsrecht 40; grundsatzlich fiir die Mdglichkeit des Abschlusses von
Verschlechterungsvereinbarungen auch Schrank, Zur Zuldssigkeit von "Verschlechterungs-
vereinbarungen™ bei aufrechtem Arbeitsverhaltnis, RAW 1983, 12.

99 Eypeltauer, ecolex 2011, 544 (544); Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB IV § 870 Rz 11;
Rebhahn/Kietaibl in ZellKkomm 1> ABGB § 879 Rz 42; Rummel in Rummel, ABGB I° § 870 Rz 12.
10 Kietaibl, Zur Sittenwidrigkeit im Arbeitsvertragsrecht, RdW 2006, 94 (96).

M1 Eypeltauer, RAA 1984/17, 357; ders, Duplik zur Besprechung des OGH 18. 10. 1983,
4 Ob 105/82, RdA 1985, 167.
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Anspriiche ginge jedoch zu weit.*? VVor dem Hintergrund der grundsatzlichen
Madglichkeit des Verzichtes auf Anspriiche fiir das Geschaftsjahr 2010 und die
offenkundige Absicht des Gesetzgebers stellt sich nun die Frage nach dem
tatsdchlichen Bestehen einer Bemihungspflicht, einen Verzicht hinsichtlich
solcher bereits entstandener Anspriiche zu erreichen.

Da das Arbeitsverhéltnis ein Dauerrechtsverhéltnis mit Anknlpfung von
Dauerrechtsfolgen ist, richten sich im Falle von Gesetzesdnderungen die
Rechtsfolgen, die an einen zeitlichen Abschnitt der Tatbestandsverwirklichung
vor Inkrafttreten des neuen Gesetzes gekniipft waren, nach altem Recht.*® §5
ABGB** ordnet grundsatzlich ein Riickwirkungsverbot von Gesetzen an, sodass
ein neues Gesetz nur auf Sachverhalte anzuwenden ist, die sich nach seinem

Inkrafttreten verwirklicht haben.**®

Die Bestimmung ist jedoch nur als
Zweifelsfallregelung zu betrachten und steht der ausdrticklichen Anordnung einer
Rickwirkung in Wahrheit nicht entgegen; eine solche hat sich jedoch eindeutig
aus dem Gesetz selbst zu ergeben und bezieht sich nur auf die eindeutig

angesprochenen Tatbestande.*'®

Wie Eypeltauer®” richtig anmerkt, ist §1030 BWG keine solche
Rickwirkungsanordnung zu entnehmen und findet sich die diesbeziigliche

2 Evpeltauer, RdA 1984/17, 357; ders, Duplik zur Besprechung des OGH 18. 10. 1983,

4 Ob 105/82, RdA 1985, 167; Kietaibl, RdW 2006, 94 (96); Krejci in Rummel, ABGB I° § 1154
Rz 56; Loschnigg, Arbeitsrecht' Rz 3/050; Nunner-Krautgasse, in Zeller Handbuch Arbeits-
vertrags-Klauseln Rz 77.23.

Zur  Drucktheorie an sich etwa: Drs in Zellkomm I° AngG §40 Rz6;
Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht* 106 ff; Kdck, Grenzen der Zulassigkeit des Verzichts
auf schon entstandene Arbeitnehmeranspriiche, ZAS 1986, 73; Mayer - Maly, Osterreichisches
Arbeitsrecht 88 f; Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht” 182 ff; Sziics, Verzicht und
Vergleich im o6sterreichischen, deutschen und schweizerischen Arbeitsrecht 36 ff und 61 ff;
Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 117 92 ff.

3 OGH 4 Ob57/10a JusGuide 2010/46/8117; 4 Ob 172/04d MietSlg 56.001; Bydlinski in
Rummel, ABGB I° §5 Rz 1 mwN; Posch in Schwimann, ABGB I* § 5 Rz 4 mwN.

4 “Gesetze wirken nicht zuriick; sie haben daher auf vorhergegangene Handlungen und auf
vorher erworbene Rechte keinen EinfluR."

% OGH 4 Ob 57/10a JusGuide 2010/46/8117; 4 Ob 172/04d MietSlg 56.001; OGH 6 Ob 35/02v
RAW 2002/453, 466; OGH 4 Ob 235/00p JBI 2001, 315; Bydlinski in Rummel, ABGB I* §5 Rz 1
mwN; Posch in Schwimann, ABGB I* § 5 Rz 4 mwN.

® OGH 6 Ob 35/02, RdW 2002/453, 466.

M7 Ecolex 2011, 544 (545).
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offenkundige Absicht des Gesetzgebers im Gesetzeswortlaut nicht wieder. Eine
Ruckwirkung der Bestimmung des §1030 BWG und damit eine
Bemdihungspflicht, einen Verzicht auf bis zum 31.12.2010 bereits entstandene

Anspriiche zu erreichen, ist daher zu verneinen.

Eine Ruckwirkung der neuen Vergitungsbestimmungen auf bereits entstandene
Anspriiche fur bis zum 31.12.2010 erbrachte Leistungen ist zutreffenderweise
auch zur Erreichung des Zieles der Bestimmungen gar nicht erforderlich. Sinn und
Zweck der Bestimmungen ist es schlieBlich, die Setzung falscher Anreize fir den
Abschluss von Geschéften zu verhindern und die Risikobereitschaft der
Mitarbeiter zu minimieren. Die bereits entstandenen Anspriiche beruhen jedoch
auf bereits erbrachten Leistungen, hinsichtlich derer naturgemaR keine Anderung

der Anreize fiir die Vergangenheit mehr erreicht werden kann.*®

2.3.5.1.2.  Vergitung fur ab dem 1.1.2011 erbrachte Leistungen

Die in §1030 BWG statuierte Pflicht, "soweit rechtlich zul&ssig" auf eine
Anpassung bereits bestehender Vereinbarungen "hin[zu]wirken" erfasst jedenfalls
die Vergitung fir ab dem 1.1.2011 - also dem Inkrafttreten der Vergltungs-

bestimmungen - erbrachte Leistungen.

Der Terminus "rechtlich zuléssig" ist zweifellos nicht auf den Inhalt der
Anpassung, sondern die Art und Weise des "Hinwirkens" bzw der Anpassung
bezogen.** Es darf daher - was hiermit nochmals klargestellt wird - im Rahmen
des "Hinwirkens" kein ungerechtfertigter Druck oder Zwang iSd § 870 ABGB

angewendet werden. %

In erster Linie umfasst die Bemuhungspflicht jedenfalls den Versuch, durch

entsprechende Verhandlungen mit den betroffenen Arbeitnehmern eine

8 50 auch Eypeltauer, ecolex 2011, 544 (545).
9 50 auch Eypeltauer, ecolex 2011, 544 (545).
%20 Sjehe dazu oben unter Punkt 2.3.5.1.1..

112



einvernenmliche Anderung in Form einer Anpassung der Vereinbarung an die

neuen Vergiitungsbestimmungen zu erreichen.*?

Ob die Bemihungspflicht auch die Austibung allenfalls in den abgeschlossenen
Vereinbarungen vorgesehener einseitiger Gestaltungsrechte umfasst, ist unter
Heranziehung des Gesetzestextes, der Materialien sowie des Gesetzeszweckes zu

beurteilen.

Die Austibung solcher Gestaltungsrechte findet jedenfalls im Wortlaut (“haben
darauf hinzuwirken, dass [...] Vereinbarungen [...] soweit rechtlich zul&ssig[...]
angepasst werden™) Deckung. Insb der Terminus "soweit rechtlich zul&ssig"
spricht fur eine Ausnutzung samtlicher rechtlicher Mdglichkeiten und damit auch
solcher einseitiger Gestaltungsrechte. Die Wortfolge "haben darauf hinzuwirken™
spricht fir eine Verpflichtung, diese Mdglichkeiten auszunutzen, kein blof3es
"Konnen". Ist deren Ausibung an das billige Ermessen des Arbeitgebers
gebunden, wird man Eypeltauer*?? folgend die gesetzliche Pflicht bzw den

gesetzlichen Anpassungsbedarf als ein wichtiges Kriterium ansehen mussen.

Den Materialien ist zu entnehmen, dass "es keine Gesetzesverletzung dar[stellt],
wenn bestehende Vertrdge wegen absehbarer rechtlicher Erfolgslosigkeit nicht
geandert werden".*”® Umgekehrt bedeutet dies, dass bei Nichtanpassung der
Vereinbarung trotz Bestehens von "Erfolgsaussichten” jedenfalls eine
Gesetzesverletzung vorliegt. Solange und soweit einseitige Gestaltungsrechte in
den betroffenen Vereinbarungen vorgesehen sind, besteht damit auch eine
rechtliche Moglichkeit, die Vereinbarung - je nach Umfang des Gestaltungsrechts
ganz oder teilweise - an die neuen Vergitungsbestimmungen anzupassen. Das
Vorliegen "rechtlicher Erfolglosigkeit” kann dann nicht behauptet werden.
Demnach sprechen auch die Materialien dafiir, dass die Ausiibung allféalliger
einseitiger Gestaltungsrechte von der Bemiihungspflicht des § 1030 BWG umfasst

ist.

*21 50 auch Eypeltauer, ecolex 2011, 544 (545).
#22 Ecolex 2011, 544 (546).
22 AB 1001 BIgNR 24. GP 4.
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Der Gesetzeszweck ist es, mdoglichst schnell einen den neuen
Vergutungsbestimmungen entsprechenden Zustand zu erreichen, damit diese ihre
intendierte  Wirkung entfalten konnen. Dies spricht ebenfalls fir eine
Verpflichtung, samtliche rechtlich gegebenen Madoglichkeiten, folglich auch
allenfalls vereinbarte einseitige Gestaltungsrechte, zur Erreichung ebendieses

Zieles zu nutzen.

Sowohl dem Gesetzeswortlaut, als auch den Materialien und dem Gesetzeszweck
selbst entsprechend wird im Rahmen der Bemihungspflicht von einer
Verpflichtung der Kreditinstitute bzw deren zustandiger Organe zur Ausubung
allfalliger in zum 31.12.2010 bereits bestehenden Vereinbarungen enthaltener
Gestaltungsrechte auszugehen sein. ***

Als weitere moglicherweise in Betracht zu ziehende Handlungsmdoglichkeit bzw
-verpflichtung im Rahmen der Bemihungspflicht kann auch die

Anderungskiindigung*®® herangezogen werden.

Wie Eypeltauer®® zutreffend feststellt, handelt es sich bei einer solchen
Anderungskiindigung  namlich tatsachlich um eine letztlich auf eine
einvernehmliche Anderung des Arbeitsvertrages abzielende, an sich legitime
MaRnahme des Arbeitgebers.*” Die Vertragsanderung in Punkten, in denen eine
solche zul&ssig ist, ist als Zweck der so gesetzten MalRnahme namlich ebenso
rechtmaldig wie das eingesetzte Mittel - die Drohung mit der eben zur Beendigung
nicht gewilinschter Arbeitsverhéltnisse vorgesehenen rechtmafigen Kiindigung.

Auch die Verbindung von Mittel und Zweck®?® lasst grundsatzlich keine

24 50 auch Eypeltauer, ecolex 2011, 544 (546).

2> Mit einem Anderungsangebot hinsichtlich bestimmter Vertragsbestandteile verbundene (idR)
Arbeitgeberkiindigung, deren Wirksamkeit von der Ablehnung der Vertragsanderung durch den
Arbeitnehmer abhéngig ist.

26 Ecolex 2011, 544 (546).

*27 S0 auch Eypeltauer, OGH 18.10.1983, 4 Ob 105/82, RdA 1984/17; Schrank, RAW 1983, 12
(18); OGH 4 0Ob81/58 Arb 6912 und 4 Ob 110/78 Arb 9774; grundlegend - jedenfalls fir
zukinftige Vertragsanderungen - auch Koéck, ZAS 1986, 73 (78 f).

428 \/gl Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB I1V*§ 870 Rz 11.

114



rechtswidrige Drohung erkennen.””® Kann die Kiindigung jedoch angefochten
werden - etwa wegen Sozialwidrigkeit - so kann bei Hinzukommen von durch die
Drohung "gegrundeter Furcht" auf Seiten des Arbeitnehmers im Einzelfall das
Vorliegen einer rechtswidrigen Drohung (§ 870 ABGB) zu bejahen sein.** Die
Madglichkeit der Anfechtung wegen Sozialwidrigkeit steht jedoch einem Groliteil
der von den Vergitungsbestimmungen betroffenen Mitarbeiter, namlich den
Organen der Kreditinstitute und den leitenden Angestellten iSd § 36 Abs2 Z 3
ArbVG, ohnehin nicht zur Verfugung.*®*

Auch die FMA** geht davon aus, dass Kreditinstitute bzw deren zustandige
Organe im Falle von Vergutungsvereinbarungen, die in starkem Widerspruch zu
den Vergitungsbestimmungen stehen, den Ausspruch einer Anderungskiindigung

""zu erwagen™ haben.

Soweit eine Anderungskiindigung iSd vorstehenden Ausfilhrungen rechtméaRig
und maoglich ist, ist daher von einer Verpflichtung der Ausnutzung auch dieser
Handlungsmdoglichkeit im Rahmen der Bemihungspflicht auszugehen. Dies
jedoch - der FMA*® folgend - nur in jenen Fallen, in denen die vereinbarte
variable  Verglitung in  krassem  Widerspruch zu den  neuen
Vergutungsbestimmungen steht. Weicht die vereinbarte Vergiitung aber nicht
wesentlich von den Vergitungsbestimmungen ab, wird im Einzelfall eine
Anderungskiindigung nicht notwendig bzw verpflichtend sein. SchlieBlich kann
vom Arbeitgeber nicht verlangt werden, bei s&mtlichen auch nur irgendwie
betroffenen Arbeitnehmern das Risiko der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
einzugehen und so moglicherweise eine groRere Zahl seiner - hier tGberdies meist

auch wichtigen - Arbeitnehmer zu verlieren.

Die im Rahmen der Bemuhungspflicht zu setzenden Malinahmen umfassen somit

grundsatzlich die einvernehmliche Vertragsédnderung, die (teilweise) Inanspruch-

*29 Strasser, Zur Problematik der sogenannten Anderungskiindigung, RAA 1988, 1 (14 f).
*%0 Strasser, Zur Problematik der sogenannten Anderungskiindigung, RdA 1988, 1 (11 f).
31 50 auch Eypeltauer, ecolex 2011, 544 (546).

2 pynkt 80 des Rundschreibens der FMA.

*% punkt 80 des Rundschreibens der FMA.
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nahme allfélliger in bestehenden Vereinbarungen vorgesehener Gestaltungsrechte
sowie - jedenfalls bei krassem Missverhéltnis zu den gesetzlichen
Vergitungsbestimmungen - den Ausspruch (rechtmaBiger) Anderungs-
kiindigungen. Diese Aufzahlung schlielt naturgem&R nicht aus, dass es im
Einzelfall moglicherweise weitere Handlungsmaoglichkeiten geben kann.

2.3.5.1.3.  Nichtzustandekommen einer einvernehmlichen Anderung

Kann letztlich keine einvernehmliche Anderung bzw Anpassung bis zum
31.12.2010 abgeschlossener Vereinbarungen betreffend variable Vergitungen
erreicht werden, so ist dies nachvollziehbar zu dokumentieren.*** Es muss das
tatsichliche Bemiihen um eine Anderung aus den Aufzeichnungen erkennbar sein;
es sollten daher der Gang der Verhandlungen, allféllige Angebote und
Gegenangebote und wohl auch die jeweils in Betracht kommenden
Handlungsmdglichkeiten oder deren Nichtbestehen sowie die Griinde fur das

Scheitern der Bemiihungen festgehalten werden.

Die Erflllung der in 81030 BWG statuierten Bemuhungspflicht wird bei
Nichtzustandekommen einer Anderung bzw Anpassung den Materialien zufolge
- in Einklang mit dem Gesetzeswortlaut und -zweck - nur dann angenommen,
wenn eine Anderung trotz Bemiihens aufgrund rechtlicher Erfolglosigkeit nicht
moglich war.*® Dies ist nur dann der Fall, wenn samtliche mégliche, in Betracht
kommende  MaRnahmen  gesetzt werden.  Andernfalls liegt eine
Gesetzesverletzung durch die Kreditinstitute bzw deren verantwortliche Organe
vor und sind die im BWG fiur den Fall der Verletzung der
Vergiitungsbestimmungen vorgesehenen Sanktionen zu setzen.”*® An der
Wirksamkeit der nicht den Vergltungsbestimmungen entsprechenden

Vereinbarungen selbst andert dies jedoch nichts.

¥ punkt 78 des Rundschreibens der FMA; Waldherr/Zimmerman, OBA 2012, 366 (370).
435 Sjehe dazu vorstehend unter Punkt 2.3.5.1.2..
436 Sjehe dazu oben unter Punkt 2.1.2.4. und 2.1.1..
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2.3.5.2. Abdem 1.1.2011 abgeschlossene Vereinbarungen

Ab dem 1.1.2011, also dem tatsachlichen Inkrafttreten  der
Vergiitungsbestimmungen®’, abgeschlossene Vereinbarungen haben jedenfalls

den neuen Vergiitungsbestimmungen zu entsprechen.**®

Widersprechen solche Vereinbarungen dennoch den Vergutungsbestimmungen,
so sind sie jedoch aufgrund des zu Gunsten des Arbeitnehmers relativ zwingenden
Charakters der Bestimmungen nicht schlichtweg unwirksam. Zu Gunsten des
Arbeitnehmers abweichende Vereinbarungen sind vielmehr wirksam, zu Lasten
des Arbeitnehmers abweichende Vereinbarungen sind teilnichtig.**® Als
Konsequenz des VerstoRes gegen die Vergitungsbestimmungen kommen hier

jedoch die im Gesetz vorgesehenen Sanktionsmaglichkeiten zur Anwendung.**°

7§ 107 Abs 70 BWG.

438 punkt 79 des Rundschreibens der FMA.

“%9 Sjehe dazu oben unter Punkt 2.2.6..

440 Sjehe dazu oben unter Punkt 2.1.2.4. und 2.1.1..
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2.4. Weitere Regelungen im Einzelnen

Nachdem nun der Anwendungsbereich der neuen Vergitungsbestimmungen des
BWG und deren rechtliche Qualitat feststehen, werden im Folgenden einige
ausgewdhlte Vergutungsbestimmungen naher erortert. Hierbei wird auf die
jeweilige Regelung an sich eingegangen und werden mit ihrer Anwendung

verbundene mogliche Probleme erdrtert.

2.4.1. Mehrjahriger Betrachtungszeitraum (Z 7 lit a)

Ganz allgemein normiert Z7 der Anlage zu 8§39b BWG, dass einer
erfolgsabhangigen Vergitung die Leistung sowohl des einzelnen Mitarbeiters als
auch seiner Abteilung ebenso wie der Erfolg des Kreditinstitutes zugrunde zu
liegen hat. Die Leistungsbewertung, im Besonderen die individuelle, hat auf der
Grundlage einer Mischung aus finanziellen und nichtfinanziellen bzw qualitativen

und quantitativen Kriterien***

zu erfolgen. Diese sind auszurichten an den im
Rahmen der Risikoadjustierung zu berucksichtigenden spezifischen Risiken auf
den unterschiedlichen Bewertungsebenen (Mitarbeiter, Abteilung, Kredit-
institut).**> Aufgrund dieses Zusammenhangs zwischen den Bewertungskriterien
und der Risikoadjustierung wird auf diese unten im Zuge der Untersuchung der

Z 10 der Anlage zu § 39b BWG naher eingegangen.**

Die Leistungsbewertung hat sich - um dem Ziel der Vergitungsbestimmungen
gerecht zu werden - tber einen mehrjahrigen Zeitraum zu erstrecken. Z 7 lit a der

Anlage zu § 39b BWG bestimmt in diesem Zusammenhang Folgendes:

"Zur Gewahrleistung, dass die Beurteilung auf die langerfristige

Leistung abstellt und die tatsachliche Auszahlung erfolgsabhéangiger

“41 Sjehe dazu auch oben unter Punkt 1.2.1..
42 pynkte 86 ff der CEBS-Leitlinien.
3 punkt 2.4.3. bzw im Konkreten Punkt 2.4.3.5..
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Vergitungskomponenten (ber einen Zeitraum verteilt ist, der dem
zugrunde liegenden Geschéftszyklus des Unternehmens Rechnung tragt,
hat die Leistungsbeurteilung in einem mehrjahrigen Rahmen zu

erfolgen.”

Welchen konkreten Umfang der "mehrjdhrige Rahmen™ haben soll sagt das
Gesetz nicht. Eine genauere Vorgabe zum "mehrjéhrigen” Beurteilungszeitraum
ist den Beilagen zur Regierungsvorlage®** zu entnehmen. Hier wird ein
Leistungsbeurteilungszeitraum von finf Jahren vorgeschrieben. Dies ist aufgrund
des im Folgenden beschriebenen Konnexes zwischen Beurteilungszeitraum und
Riickstellungszeitraum®*® und dem so beabsichtigten Ziel, die variable Vergiitung
uber diesen Zeitraum an die Risikoentwicklung der abgeschlossenen Geschafte
anzupassen (und Bedacht auf die finanzielle Lage des Kreditinstitutes zu
nehmen), auch sinnvoll. SchlieBlich kann eine spatere "Neubewertung" der
erbrachten und bereits beurteilten Leistung naturgemal nur solange vorgenommen
werden, als der Beurteilungszeitraum andauert. Danach sind die im Rahmen der
konkreten Leistungsbeurteilung zur Verfligung stehenden

Anpassungsmaoglichkeiten nicht mehr anwendbar.

2.4.1.1. Auszahlung Uber den Betrachtungszeitraum verteilt

Bereits der Gesetzestext der Z7 lita der Anlage zu §39% BWG ("Zur
Gewahrleistung, dass [...] die tatsachliche Auszahlung erfolgsabhangiger
Vergutungskomponenten (ber einen Zeitraum verteilt ist™) spricht dafiir, dass
nicht der mehrjahrige Beurteilungszeitraum abgewartet und erst an dessen Ende
bzw nach dessen Ablauf eine Beurteilung vorgenommen und die sich daraus

ergebende variable Vergutung ermittelt werden

4 ErlautRV 922 BIgBR 24. GP 6; auch 194/ME 24. GP Mat 6.
45 Sjehe dazu unten unter Punkt 2.4.5..
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soll.**®  Vielmehr sollen schon wahrend des Beurteilungszeitraumes in
regelmaRigen Abstanden Uber diesen Zeitraum verteilt Teilzahlungen erfolgen
und die variable Vergitung demnach sukzessive Uber diesen Zeitraum verteilt
erworben werden. Ebenso fir diese Auslegung spricht der Richtlinientext des
durch die CRD 111-RL**" neu eingefiigten Punkt 23 lit h des Anhangs V der CRD-
RL ("is set in a multi-year framework in order to ensure [...] that the actual
payment of performance-based components of remuneration is spread over a
period™). Eine dhnliche Formulierung ist auch der Empfehlung 2009/384/EG der

Kommission vom 30.4.2009%48

zu entnehmen ("should be set in a multiyear
framework in order to ensure [...] that the actual payment of bonuses is spread

over the business cycle of the company").

Auch in den Beilagen zur Regierungsvorlage** wird diesbeziiglich ausgefiihrt,
dass durch diesen mehr- bzw fiinfjdhrigen Beurteilungszeitraum sichergestellt
werden soll, dass "die tatsichliche Zahlung von leistungsabhéangigen
Vergutungsbestandteilen und damit das Entstehen des Anspruches uber den
Geschaftszyklus des Unternehmens gestreut ist." Der Wille des Gesetzgebers ist
demnach eindeutig auf eine sukzessive Auszahlung der variablen Vergitung

bereits wéahrend des laufenden Beurteilungszeitraumes gerichtet.

Fiir ebendiese Auslegung spricht auch die in den CEBS-Leitlinien*® beschriebene
Vorgehensweise hinsichtlich der wverschiedenen Ebenen des Beurteilungs-,
Zuerkennungs- und Auszahlungsprozesses. Vor allem die darin angesprochene
Verlinkung zwischen dem Beurteilungszeitraum und einem zusammengerechnet

entsprechend langen Entstehungs- und Auszahlungszeitraum  (inklusive

8 Eine solche Auslegung wiirde konsequenterweise bedeuten, der Riickstellungszeitraum gem
Z 12 der Anlage zu § 39b BWG (siehe dazu unten unter Punkt 2.4.5.) beginne erst anschlieRend an
den Beurteilungszeitraum. Die dann in regelmaBigen Abstanden vorzunehmenden Teilzahlungen
konnten - wegen des schon beendeten Beurteilungszeitraumes - nicht mehr einer
Risikoberichtigung im Rahmen der Erfolgsmessung gem Z 10 der Anlage zu §39b BWG
unterzogen werden. Dies wirde der Intention der CRD I11-RL widersprechen und ware mit der in
den CEBS-Leitlinien (Punkte 86 ff) vorgegebenen Vorgehensweise schlicht nicht vereinbar.

“7 Anhang | Z 1.

8 2009/384/EG, ABI L 120, 22.

9 ErlautRV 922 BIgBR 24. GP 6; auch 194/ME 24. GP Mat 6.

0 pynkte 86 ff der CEBS-Leitlinien.
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Riickstellungszeitraum) stiitzt diese Auslegung.** Auch, dass zwischen dem
Leistungsbeurteilungszeitraum und einem  kirzeren Entstehungs- bzw
Abgrenzungszeitraum (“accrual period™) unterschieden wird, indiziert dies. Die
CEBS-Leitlinien*** sehen va vor, dass eben ein Teil der Vergiitung - die
kurzfristige Komponente - unmittelbar nach der Gewéhrung, die wiederum nach
Ablauf des Abgrenzungszeitraumes erfolgt, als Belohnung fir wéhrend dieses
Zeitraumes erbrachte Leistungen ausgezahlt wird. Der zuriickzustellende Teil der
Vergltung - die langfristige Komponente - ist dann wéhrend oder nach dem
Rickstellungszeitraum, wahrend dem die Nachhaltigkeit der Leistung im

Abgrenzungszeitraum zu ermitteln ist, zu gewéhren.

Dartiber  hinaus  flhrt auch eine systematische Betrachtung der
Vergutungsvorschriften zur Annahme der Auszahlung (eines Teils) der variablen
Vergutung schon wahrend des Beurteilungszeitraumes. Misste namlich die
Beurteilung und Zahlung erst an dessen Ende bzw nach dessen Ablauf
vorgenommen werden, so ware schon hierdurch eine langfristigere - die
risikoverbundenen Folgen berlcksichtigende - Ausrichtung der variablen
Vergutung erreicht. Es bedurfte in Wahrheit keines zusétzlichen, daran
anschlieBenden flnfjahrigen - mangels moglicher Leistungsorientierung nur mehr
die finanzielle  Situation des Kreditinstituts  berlicksichtigenden -
Rickstellungszeitraumes mehr. Eine Aneinanderreinung und nicht bloR
Uberlappung ~ von Beurteilungs- und (mindestens  funfjahrigem)
Rickstellungszeitraum wirde (berdies zu dem absurden, unsachgemalien
Ergebnis fihren, dass die volle variable Vergitung erst nach mindestens zehn
Jahren gebuhrt. Dies ware wohl tUberschiefend und nicht mehr durch die Zwecke
der CRD IlI-RL gerechtfertigt. Uberdies waren Risikoentwicklungen bis zu
diesem Zeitpunkt im Rahmen der Leistungsbewertung bereits bei der dann nur
einmal vorzunehmenden Endbeurteilung berlcksichtigt. Eine mehrmalige
"Risikoberichtigung” (in Anwendung der Z 10 der Anlage zu § 39b BWG) bei

jeder Auszahlung betreffend die konkret abgeschlossenen Geschéfte des

51 punkt 87 der CEBS-Leitlinien.
2 pynkt 86 Z 2 und 3.
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Mitarbeiters bzw deren Folgen, wie sie in den CEBS-Leitlinien vorgesehen ist,
ware damit - aufgrund des Vorangehens und nicht Gleichlaufens von

Leistungsbeurteilungs- und Ruckstellungszeitraum - nicht moglich.

Eine solche Vorgehensweise ware schlieflich mit der Osterreichischen Praxis

einer jahrlichen Betrachtung**® am besten vereinbar.

Im Ergebnis ist die Z 7 lit a der Anlage zu 8 39b BWG daher so zu verstehen, dass
die variable Vergutung sukzessive tber den funfjahrigen Beurteilungszeitraum

verteilt ausgezahlt werden soll.***

2.4.1.2. Ablauf

Zu Beginn wird nach Ablauf der "accrual period” (Abgrenzungszeitraum) fiir das
jeweils zu beurteilende vorangegangene Geschéftsjahr (Bsp: 2011) die Leistung
unter Bedachtnahme auf die verbundenen Risiken*® bewertet und die dem
erreichten Zielgrad entsprechende variable Vergitung ermittelt. Diese wird nur zu
einem Teil gleich ausbezahlt, der andere Teil wird (ber mehrere Jahre
zuriickgestellt.**® Innerhalb dieses mehrjahrigen Zeitraumes wird in regelmaRigen
Abstdanden - vor dem Hintergrund des in der Praxis Ublichen jéhrlichen

7 idealerweise in Jahresabstinden®® - eine neuerliche

Beurteilungszeitraumes
Bewertung der bereits beurteilten Leistung des Mitarbeiters®® im
Abgrenzungszeitraum (Bsp: im Jahr 2011) vorgenommen und anhand dieser

Bewertung ein Teil der zurlickgestellten, im Jahr zuvor ermittelten variablen

%% Sjehe dazu oben unter Punkt 1.3.3..

% 50 auch Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu §39% BWG Rz88ff; vgl
Marhold/Osmanovic, ASoK 2011, 130 (135 f); Peschek/Péschl, ecolex 2010, 977 (979).

*>GemaR Z 10 der Anlage zu § 39b BWG; siehe dazu unten unter Punkt 2.4.3..

*® Sjehe dazu unten unter Punkt 2.4.5..

**7 Sjehe dazu oben unter Punkt 1.3.3..

8 S0 auch Punkt 120 der CEBS-Leitlinien; vom Regelfall einer jahrlichen Auszahlung geht auch
Punkt 63 des Rundschreibens der FMA aus.

% Im Sinne der Z 10 der Anlage zu § 39b BWG.
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Vergiitung gegebenenfalls adjustiert und in weiterer Folge ausbezahlt.*® So
laufen die Betrachtungs- und Erdienungszeitrdaume der fir verschiedene
Geschaftsjahre (2011, 2012, 2013 etc) gebuhrenden variablen Vergitungen
parallel nebeneinander (jener fur die variable Vergitung fir das Geschaftsjahr
2011 (ber die Geschaftsjahre 2012 bis 2016, jener fir das Geschéftsjahr 2012
(iber die Geschéftsjahre 2013 bis 2017 usw).*®*

Es wird daher nicht erst der Beurteilungszeitraum abgewartet und nach dessen
Ablauf eine Auszahlung anhand des dann bemessenen Zielerreichungsgrades
getétigt. Stattdessen wird - in einem sich Uber mehrere Jahre erstreckenden
Zeitrahmen - jahrlich eine (Risiko-)Bewertung vorgenommen und daran

anknipfend ein Teilbetrag der variablen Vergutung ausbezahlt.

Dieser mehrjahrige Betrachtungszeitraum kann nun so verstanden werden, dass
erst nach dessen Ablauf der Anspruch auf die variable Vergitung tatsachlich (zur
Génze) entsteht und die zuvor jahrlich geleisteten Zahlungen lediglich als

Akontozahlungen auf diesen Anspruch zu qualifizieren sind.*®

Es wird aber auch die Ansicht*®

vertreten, dass zu Beginn ein unbedingter
Anspruch auf den bereits "falligen” Teil der variablen Vergutung und ein
bedingter Anspruch auf den restlichen, zurtickzustellenden Teil entstehen.
Letzterer wirde dann in jahrlichen Tranchen nach einer allfélligen

risikoorientierten Anpassung der Hohe unbedingt erworben.

Aufgrund der Verknipfung dieser Thematik auch mit der Ruckstellungspflicht
und der “ex-post-Risikoadjustierung” wird darauf weiter unten*®*, nach deren

Erlauterung, eingegangen.

*%0 Sjehe Punkte 86 f der CEBS-Leitlinien.

“®! Eine anschauliche Darstellung dazu findet sich bei Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu
§ 39b BWG Rz 88.

%62 50 Peschek/Pdschl, ecolex 2010, 977 (979 f).

%3 \Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (375); vgl auch Kastner/Strau in Dellinger, BWG
Anlage zu § 39b BWG Rz 94 ff.

“64 Unter Punkt 2.4.5.3..
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2.4.2.  Verhaltnis des fixen zum variablen Vergutungsanteil
(Z£8)

Der Vergitungsgrundsatz der Z 8 der Anlage zu 8 39b BWG bestimmt Folgendes:

"Bei der Gesamtvergutung stehen fixe und variable Bestandteile in einem
angemessenen Verhaltnis, wobei der fixe Vergitungsanteil so hoch ist,
dass eine flexible Politik in Bezug auf die variablen
Vergitungskomponenten uneingeschrankt madglich ist und auch zur
Ganze auf die Gewahrung einer variablen Vergitung verzichtet werden

kann."

Der Gesetzgeber ordnet demnach ein “"angemessenes Verhaltnis" der variablen
zur fixen Vergiitung an, legt jedoch (noch)*® keine bestimmte Obergrenze fiir die
variable Vergutung fest. Eine konkrete Definition oder Anhaltspunkte, wann eine
variable Vergutung verhéltnismélig “"angemessen™ ist und wann nicht mehr, ist
dem Gesetz jedoch nicht zu entnehmen. Hierzu wird jedoch in den CEBS-
Leitlinien*® Stellung genommen und kann iiberdies der Gesetzeszweck als

Auslegungshilfe herangezogen werden.

2.4.2.1. Angemessenheit

Fir die Beurteilung des angemessenen Verhaltnisses sind samtliche Leistungen

bzw Vergltungen entweder dem variablen oder dem fixen Vergltungsbestandteil

> In den neuen Vergitungsbestimmungen der CRD IV-RL und den darauf basierenden, mit
1.1.2014 in Kraft tretenden Anderungen des BWG durch BGBI | 2013/184 sind bereits
prozentuelle Beschrankungen der variablen Vergitung auf 100 % bzw in Ausnahmeféllen (unter
Einschaltung der Gesellschafter) bis zu 200 % der fixen Gesamtvergiitung vorgesehen. Siehe dazu
unten unter Punkt 3.1..

“66 Abschnitt 4.1.
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zuzuordnen.”®”  Alle auf Basis von Leistungskriterien  gewahrten

Vergiitungsbestandteile sind der variablen Vergiitung zuzuzahlen.*®®

Eine flexible Vergltungspolitik abhangig von der jeweiligen Performance des
Einzelnen und des Kreditinstitutes impliziert naturlich neben der Variierung der
variablen Vergitung nach "oben" oder "unten” auch die Madoglichkeit des
ganzlichen Entfalls der variablen Vergitung aufgrund einer schlechten
Performance.*® Dementsprechend muss die fixe Vergiitung - sofern ein
Kollektivvertrag im Hinblick auf die Position des betreffenden Arbeitnehmers
anwendbar ist - zumindest dem kollektivvertraglichen Mindestentgelt
entsprechen, damit auch bei ganzlichem Entfall der variablen Vergutung das
Mindestentgelt gesichert ist.*”® Auch die Grenze der Sittenwidrigkeit von

Entgeltvereinbarungen ist hier zu beriicksichtigen.*"*

Es ist aber nicht nur auf die rechtliche Zul&ssigkeit des Entfalls abzustellen,
sondern auch darauf Bedacht zu nehmen, inwieweit der mogliche génzliche
Entfall der variablen Vergutung sich praktisch auf die Leistung der Mitarbeiter
auswirken kann.*> So ist die variable Vergitung an sich ein Mittel, um
Leistungsanreize zu setzen und eine gewisse Verbindung der Interessen des
Mitarbeiters mit jenen des Unternehmens zu erreichen. Dieser an sich positive
Effekt kann jedoch bei zu hoher variabler Vergitung ins Negative umschlagen.
Durch eine zu hohe variable Vergltung und einen vergleichsweise geringen fixen
Vergutungsbestandteil kann etwa eine Angewiesenheit des Mitarbeiters auf die
variable Vergltung bewirkt werden, sodass die langfristigen Interessen des
Arbeitgebers hinter den kurzfristigen Interessen des Arbeitnehmers an der

Bonuserlangung zuriicktreten.*”® Damit wird eine hohere Risikobereitschaft des

“®7 pynkt 80 der CEBS-Leitlinien.

%8 ErlautRV 922 BIgBR 24. GP 6; AB 1001 BIgNR 24. GP 4.

9 punkt 76 der CEBS-Leitlinien; ErlautRV 922 BIgBR 24. GP 7; Waldherr/Zimmerman, OBA
2012, 366 (374).

#7% Sjehe dazu oben unter 1.3.2..

"1 Naheres dazu etwa Rebhahn/Kietaibl in Zellkomm 1> ABGB § 879 Rz 23 ff.

#72 pynkt 78 der CEBS-Leitlinien; Waldherr/Zimmerman, OBA 2012, 366 (374).

48 \/gl Punkte 77 f der CEBS-Leitlinien.
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Arbeitnehmers bewirkt, was nach dem Zweck der neuen Vergitungsvorschriften
gerade vermieden werden soll. Der variable Vergutungsbestandteil darf daher -
sowohl fir sich gesehen, als auch im Verhaltnis zum fixen Vergitungsbestandteil
- nicht so hoch sein, dass ein Anreiz zum Eingehen unverhaltnismaRiger und
ubermaRiger Risiken geschaffen wird und er damit dem Sinn und Zweck der

neuen Vergitungsregelungen entgegensteht.*’*

Nach Ansicht der EBA*® soll auBerdem nicht nur das Mindestentgelt auch bei
Entfall der variablen Vergutung gewéhrleistet sein, sondern durch den fixen
Vergutungsbestandteil vielmehr ein wirklich "angemessenes” Entgelt gesichert
sein. Die Hohe der fixen Vergutung soll im Hinblick auf die Art der erbrachten
Leistungen unter Berlcksichtigung der Ausbildung, der Berufserfahrung, der
Stellung im Unternehmen, der fur die Position erforderlichen Fahigkeiten und des
damit verbundenen Drucks sowie des jeweiligen Geschéftsbereiches und der
Region angemessen sein. Die variable Vergutung soll demgegentiber daher nur

mehr die konkreten arbeitsvertraglichen Leistungen beriicksichtigen.*’®

Die Hohe der variablen Vergltung hat in Anwendung der Vergitungsgrundsatze
auch Auswirkungen auf die erforderliche Anwendungsstrenge der Ubrigen
(speziellen) Grundsatze. Je hoéher die variable im Verhaltnis zur fixen Vergitung
ausfallt, desto groRer ist auch meist die Risikotrachtigkeit des betroffenen
Mitarbeiters. Dies fuhrt in weiterer Folge zum Erfordernis strengerer Einhaltung

der tbrigen (speziellen) Vergiitungsgrundsatze.*’’

" \/gl auch Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 58.

*° pynkt 76 der CEBS-Leitlinien.

1 Art 92 Abs 2 litg der (neuen) CRD IV-RL bestimmt nunmehr ausdriicklich, dass der fixe
Vergutungsbestandteil den Kriterien der Berufserfahrung und Verantwortung des Mitarbeiters
gerecht werden und die variable Vergiitung die konkret erbrachte Leistung widerspiegeln soll (zur
CRD IV-RL siehe unten unter Punkt 3.1.2.). Die nationale Umsetzung erfolgte in der mit BGBI |
2013/184 kundgemachten neuen Z 6a der Anlage zu § 39b BWG, die mit 1.1.2014 in Kraft tritt.

" punkt 81 der CEBS-Leitlinien.
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2.4.2.2. Kriterien

Die Beurteilung, wann ein angemessenes Verhaltnis zwischen der - eine gewisse
Mindesthohe erreichenden - fixen und der variablen Vergiitung besteht, hat
anhand verschiedener instituts- und mitarbeitergruppenspezifischer Umsténde zu
erfolgen. Die EBA*'® nennt hierfiir etwa folgende Kriterien:
- die Art der Leistungsbewertung und damit  verbundene
Risikoanpassungsmaoglichkeiten,
- die Dauer der Beurteilungs- und Zurlickbehaltungszeitraume (“deferral
and retention periods"),
- die rechtliche Struktur sowie Art und Umfang der Tatigkeiten des
Kreditinstitutes,
- die Geschéftsarten und dabei involvierten Risiken (langfristige oder
kurzfristige Risiken),
- die Mitarbeiterkategorie (Kontrollfunktionen sollten beispielsweise ein
geringeres Verhaltnis der variablen zur fixen Vergitung haben) sowie

- der Level der Position in Organisation (Hierarchie) und Verantwortung.

2.4.2.3. Hochstwerte

Eine bestimmte HOchstgrenze fiir das Verhaltnis zwischen dem variablen und dem
fixen Vergitungsbestandteil sieht das BWG (noch) nicht vor. Auch der CRD IlI-
RL und den CEBS-Leitlinien ist ein solcher relativer Hochstwert nicht zu

entnehmen wie.*"

478 punkt 82 der CEBS-Leitlinien.

* In den neuen Vergitungsbestimmungen der CRD IV-RL und den darauf basierenden, mit
1.1.2014 in Kraft tretenden Anderungen des BWG durch BGBI | 2013/184 sind bereits
prozentuelle Beschrankungen der variablen Vergitung auf 100 % bzw in Ausnahmeféllen (unter
Einschaltung der Gesellschafter) bis zu 200 % der fixen Gesamtvergiitung vorgesehen. Siehe dazu
unten unter Punkt 3.1..

127



Der EBA*® zufolge sollen die Kreditinstitute - miissen wohl aber (zumindest
bisher) nicht zwingend*® - selbstverantwortlich institutsintern bestimmte
Hochstwerte des Verhaltnisses der variablen zur fixen Vergutung festlegen. Dies
bestimmt auch die CRD III-RL.*** Solche Héchstwerte sollen fir die
verschiedenen Mitarbeiterkategorien jeweils so bestimmt werden, dass moglichst
wenige Ausnahmen erforderlich sind. Hierbei sind auch die Arten der méglichen

ex-ante- und ex-post-RisikoanpassungsmaBnahmen zu beriicksichtigen.*¢®

Es ist durchaus nachvollziehbar, dass gerade aufgrund der notwendigen
Einzelfallbezogenheit - sowohl hinsichtlich des Kreditinstitutes, als auch
hinsichtlich des betroffenen Mitarbeiters - der Beurteilung der Angemessenheit
starre VVorgaben und Werte durch den Gesetzgeber nicht praktikabel und sinnvoll
sind. Ein Beurteilungsspielraum fir die Kreditinstitute, um auf die jeweiligen
Umsténde eingehen zu konnen, ist daher jedenfalls notwendig. Das ganzliche
Fehlen konkreter Anhaltspunkte im Gesetz fur die Vornahme der Beurteilung
macht es jedoch fur die Kreditinstitute bei Anwendung der Vergltungsgrundsatze
schwer abschatzbar, wann das Verhdltnis der Vergutungsbestandteile noch
angemessen ist und wann dem Angemessenheitserfordernis nicht mehr
entsprochen wird und bereits von einer Verletzung des Vergltungsgrundsatzes
auszugehen ist. Es ware daher im Interesse der Rechtssicherheit wiinschenswert,
zumindest relative, prozentuell festgelegte Hochstgrenzen gesetzlich zu
verankern, von denen in bestimmten begriindeten Einzelfdllen auch abgegangen

werden kann.

80 punkt 79 der CEBS-Leitlinien.

8L In den Leitlinien ist hier nur von einem "Sollen" die Rede, wahrend andere Punkte darin im
Sinne eines "Miissens" formuliert sind.

82 it | Abs 2 des durch Anhang | Z 1 der CRD III-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des
Abschnittes "11. Vergitungspolitik". Ebenso ab 1.1.2014 Z 8a der Anlage zu § 39b BWG.

483 punkt 84 der CEBS-Leitlinien.
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In diesem Punkt gab es aufgrund der bereits auf europdischer Ebene wirksam
gewordenen Anderungen im Rahmen der Richtlinie 2013/36/EU (CRD IV-RL)
jedoch  ohnehin gesetzlichen  Anpassungsbedarf und wurden bereits

entsprechende, die europdischen Vorgaben der CRD IV-RL umsetzende nationale
Bestimmungen im BWG beschlossen. ***

“® In den neuen Vergutungsbestimmungen der CRD IV-RL und den darauf basierenden, mit
1.1.2014 in Kraft tretenden Anderungen des BWG durch BGBI | 2013/184 sind bereits
prozentuelle Beschrankungen der variablen Vergitung auf 100 % bzw in Ausnahmeféllen (unter

Einschaltung der Gesellschafter) bis zu 200 % der fixen Gesamtvergiitung vorgesehen. Siehe dazu
unten unter Punkt 3.1..

129



2.4.3. Erfolgsmessung (Z 10)

Die Erfolgsmessung im Rahmen der Leistungsbewertung gem Z 7 der Anlage zu
8 39b BWG hat - als Teil der Risikosteuerungs- und -beschrankungsregelungen -
ebenfalls risikoorientiert und anhand bestimmter Kriterien zu erfolgen. Dies
natiirlich immer in der sich aus der Anwendung des Proportionalitatsprinzips*®
ergebenden notwendigen Intensitat*®®. Z 10 der Anlage zu § 39b BWG regelt dazu
Folgendes:

"Die Erfolgsmessung, anhand derer variable Vergitungskomponenten
oder Pools von variablen Vergutungskomponenten berechnet werden,
schlie3t eine Berichtigung flr alle Arten von laufenden und kunftigen
Risiken ein und tragt den Kosten der geforderten Eigenmittel- und
Liquiditatsausstattung Rechnung. Die Verteilung der variablen
Vergutungskomponenten innerhalb eines Kreditinstitutes bertcksichtigt

zudem alle Arten laufender und potentieller Risiken."

Die Berlcksichtigung von Risiken hat somit sowohl auf Ebene der
Erfolgsmessung und der Festlegung von Bonuspools, als auch der Verteilung bzw
Zuweisung der variablen Vergltung aus den Bonuspools zu erfolgen. Auch hier
sind die Vorgaben wieder nur allgemein und eher offen gehalten und fehlt es an

konkreten VVorgaben.

Néheres zu Kriterien und Vorgehensweise im Zuge der Erfolgsmessung kann
jedoch dem Abschnitt 4.2. ("Risk alignment of variable remuneration™) der

CEBS-Leitlinien entnommen werden.

“85 Sjehe dazu oben unter Punkt 2.3.3..
486 punkt 94 der CEBS-Leitlinien.
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2.4.3.1. Zeitlicher Aspekt

Diese beabsichtigte Risikobeschrdnkung hat neben einem qualitativen Faktor auch
- wie bereits beschrieben®®” - eine zeitliche Komponente. So hat gem Z 7 lit a der
Anlage zu § 39b BWG die Leistungsbeurteilung in einem mehrjdhrigen Rahmen
zu erfolgen, um auch hier auf die langerfristige Leistung bzw deren langfristige
Auswirkungen abstellen und den Geschaftszyklus der Kreditinstitute

beruicksichtigen zu kénnen.

Eine besondere, die laufenden und kiinftigen Risiken beriicksichtigende
Erfolgsmessung gem Z 10 der Anlage zu 8 39b BWG kann nur wahrend des noch
laufenden Leistungsbeurteilungszeitraumes erfolgen. Dies deshalb, weil es sich
hierbei schlicht um eine besondere Ausgestaltung der Leistungsbeurteilung
handelt.*®® Keinesfalls kann die Erfolgsmessung hingegen als eigenstandige
Beurteilungs- bzw Bemessungsform betreffend die variable Vergitung, losgeldst
vom Beurteilungszeitraum gem Z 7 lita der Anlage zu § 39b BWG, betrachtet

werden.

2.4.3.2. Ebene der Erfolgsmessung

Die Erfolgsmessung erfordert zunéchst ganz allgemein die Definition von Zielen
fir das Kreditinstitut, die Abteilung und die Mitarbeiter unter Beriicksichtigung
des Geschéaftsmodells und der Risikobereitschaft des Kreditinstitutes. Ausgehend
hiervon lassen sich in weiterer Folge die Ziele des einzelnen Mitarbeiters

ableiten.”®® Die individuellen Ziele sind va an der Position und Tatigkeit des

*¥7 Siehe dazu oben unter Punkt 2.4.1..
*8 In 210 der Anlage zu §39b BWG wird sogar ausdriicklich Bezug genommen auf die
Berechnung der variablen Vergitung ("Die Erfolgsmessung, anhand derer variable
Vergutungskomponenten oder Pools von variablen Vergutungskomponenten berechnet werden").
“89 Punkt 86 Z 1 der CEBS-Leitlinien.
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Mitarbeiters zu orientieren und mussen fir diesen tatsachlich erreichbar sein, ohne

unverhaltnismaRige - eben zu vermeidende - Risiken eingehen zu miissen.**°

Im Rahmen der Bewertung hat neben der unmittelbaren Leistungskomponente
auch eine Risikoanpassung bzw -ausrichtung einzuflieRen - ebendies ist der Kern
der Z 10 der Anlage zu § 39b BWG. Dies kann nach Ansicht der EBA*" entweder
bereits durch Definition risikogewichteter bzw -orientierter Leistungskriterien
- also Implementierung der Risikogewichtung in die Kriterien - oder durch
Anpassung der anhand "risikounbelasteter" Kriterien erfolgten
Leistungsbewertung entsprechend der verbundenen laufenden und zukiinftigen
Risiken nachtréaglich erfolgen - nach der Bewertung der unmittelbaren Leistung,
aber noch vor der Zuerkennung. Auch die Berechnung bzw Festlegung von
Bonuspools, aus denen in weiterer Folge die den einzelnen Mitarbeitern
gebuhrenden variablen Vergitungen abgeleitet werden, hat eine solche

Risikoanpassung zu beinhalten.

2.4.3.3. Ebene der Verteilung

Laufende und auch potenzielle Risiken sind bereits im Rahmen der Definition der
fiir die Leistungsbewertung heranzuziehenden Gréf3en und der Erfolgsmessung an

sich zu beriicksichtigen. *

Nach Ablauf des ersten Abschnittes des Beurteilungszeitraumes, fiir den die
variable Vergitung gebihrt*®, - der "accrual period” bzw des Abgrenzungs-
zeitraumes -, ist basierend auf der Leistungsbewertung die zu vergebende variable
Vergutung zu ermitteln; dies bei Verwendung von Bonuspools durch Verteilung

des gebuhrenden Anteils aus diesem Pool. Auch in diesem Stadium der

%0 pyunkt 90 der CEBS-Leitlinien.

“punkt 86 Z 1 der CEBS-Leitlinien.

“2 punkt 86 Z 1 der CEBS-Leitlinien.

%98 Bei der fiir die im Kalenderjahr 2012 erbrachte Leistung gebiihrenden variablen Vergiitung ist
dies etwa das Kalenderjahr 2012.
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Vergutungsgewéhrung - der Verteilung der Vergutung - ist erneut das jeweils
eingegangene Risiko sowie dessen aktuelle und kunftige Entwicklung unter
Berlcksichtigung der Ebene des Kreditinstitutes, der Abteilung und des Einzelnen
zu betrachten. Dabei hat insb hinsichtlich jener Risikoaspekte und mdoglicher
Risikoentwicklungen in der Zukunft, die nicht geeignet sind auf Ebene der
unmittelbaren  Leistungsbewertung  selbst miteinbezogen zu  werden*®*,
gegebenenfalls eine gesamthafte Risikoanpassung bzw -ausrichtung zu erfolgen
("ex-ante Risikoadjustierung").**® Hierdurch soll sichergestellt werden, dass auch
wirklich das aktuelle und auch potenzielle Risiko der konkreten Leistungen -
soweit abschatzbar - auf s&mtlichen Ebenen entsprechend seiner Gewichtung und

Dauer Berticksichtigung findet.

Eine solche Risikoanpassung hat nattirlich Auswirkungen auf die Héhe der an die
Leistung anknlpfenden Vergltung. Dementsprechend werden hier - wie auch
schon Dbei den unmittelbaren Leistungskriterien selbst - im Vorhinein ein
transparentes Bewertungssystem und Kriterien fir die Vornahme derartiger
Risikoanpassungen festzulegen sein, um nicht dem Vorwurf der sittenwidrigen
willkirlichen Leistungsbewertung ausgeliefert zu sein und sich im rechtlich

zulassigen Rahmen von Zielvereinbarungen zu bewegen.**°

2.4.3.4. Ebene der Auszahlung

Ein Teil der zugewiesenen variablen Vergutung wird bereits unmittelbar nach der
Gewadhrung ausgezahlt. Der andere Teil, mindestens 40 % bzw 60 %, wird Uber
einen Zeitraum von (mindestens) finf Jahren zurlickgestellt und nur proportional

verteilt sukzessive - sinnvollerweise jahrlich - ausbezahlt.**’

% Etwa weil sie sich erst in Zusammenschau mit den von anderen Mitarbeitern eingehbaren
Risiken ergeben.

“%5 punkt 86 Z 2 und Abschnitt 4.3. der CEBS-Leitlinien.

%% Sjehe dazu oben unter Punkt 1.3.4. und unten unter Punkt 2.4.3.5.; vgl Punkt 92 der CEBS-
Leitlinien.

*7 Siehe dazu unten unter Punkt 2.4.5..
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Jedem dieser weiteren (Teil-)Auszahlungsprozesse hat gem Z 12 lit a der Anlage
zu 8 39b BWG erneut eine Risikoanpassung (“ex-post-Risikoadjustierung™) der
urspriinglichen Leistung voranzugehen. Diese orientiert sich an der jeweils
aktuellen Finanzlage des Kreditinstituts sowie an der - der variablen Vergltung
zugrunde liegenden - Leistung auf den verschiedenen Ebenen (Mitarbeiter,
Abteilung, Kreditinstitut).**®

2.4.3.5. Aspekte und MalRhahmen der Risikoadjustierung

Vom zeitlichen Aspekt betrachtet hat die Risikoadjustierung sowohl gegenwaértige
als auch kunftige Risiken (der konkreten Leistungen) zu berlcksichtigen. Dies
unter Bedachtnahme auf die Geschaftsablaufe und das Geschaftsmodell des
Kreditinstitutes.**°

Der Umfang der zu berlcksichtigenden Risiken (der konkreten Leistungen)
erstreckt sich nicht nur auf jene auf Ebene des einzelnen Mitarbeiters, sondern
auch auf jene auf Ebene der jeweiligen Abteilung sowie des Kreditinstitutes als
Ganzes. Aus diesem Grunde soll sich auch die Erfolgsmessung an der Leistung
bzw Performance auf allen Ebenen - nicht nur der individuellen - unter
Berticksichtigung der jeweiligen Funktion und Stellung des Mitarbeiters im

Kreditinstitut orientieren.®

Verfahrenstechnisch ist fur die Berucksichtigung der Risiken eine, auf die
Aufgaben und Verantwortung des betroffenen Mitarbeiters Bedacht nehmende,
ausgewogene Verbindung an quantitativen und qualitativen Kriterien

heranzuziehen. Zwar sind quantitative Kriterien - gerade auf Ebene der Abteilung

*% Sjehe dazu unten unter Punkt 2.4.5.2..

9 7u beachten ist auch Z 7 lita der Anlage zu § 39b BWG; Punkt 87 der CEBS-Leitlinien;
Waldherr/Zimmerman, OBA 2012, 366 (374).

0 pyunkte 89f der CEBS-Leitlinien; Punkt 72 des Rundschreibens der FMA,;
Waldherr/Zimmerman, OBA 2012, 366 (374).
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und des Kreditinstitutes - naturgemalR transparenter und deren Erfullung im
Vorhinein leichter abschatzbar®®, doch sollen diese nach Ansicht der EBA>*
alleine nicht geeignet sein, um auf samtliche Risiken Bedacht zu nehmen. Dies
schon aufgrund ihrer eher buchhalterischen, zifferngebundenen Orientierung. Fur
die Berucksichtigung konkreter Risiken ist zusétzlich die Heranziehung auch

qualitativer Kriterien erforderlich.

Als Beispiele fiir quantitative Kriterien nennt die EBA®® unter anderem etwa
- den RAROC - risk-adjusted return on capital,**
- den RORAC - return on risk-adjusted capital,**
- das betriebswirtschaftliche Ergebnis,
- den betriebswirtschaftlichen Nettogewinn oder

- rein buchhalterische GrofRen.

Als mogliche, zusatzliche qualitative Kriterien listet die EBA>® beispielsweise
- das Erreichen strategischer Ziele,
- die Kundenzufriedenheit,
- die Einhaltung der Risikopolitik,
- die Einhaltung interner und externer Regeln,
- die Zusammenarbeit im Team sowie

- die Kreativitat und Motivation.

%01 pynkte 91 und 95 der CEBS-Leitlinien; Waldherr/Zimmerman, OBA 2012, 366 (374).

%92 pynkte 91 und 96 f der CEBS-Leitlinien.

%93 punkt 96 der CEBS-Leitlinien.

%04 Risikoadjustierte Eigenkapitalrendite: eine Weiterentwicklung des Return on equity (ROE), die
sich mittels einer Formel unter Berlicksichtigung von Ertragen abziiglich Standardrisikokosten und
Verwaltungskosten sowie des okonomischen Kapitals ergibt; http://www.wirtschafts
lexikon.co/d/raroc/raroc.htm (30.10.2013).

5 Eine Variante des RAROC, bei dem das Nettoergebnis risikoadjustiert wird:;
http://www.wirtschaftslexikon.co/d/raroc/raroc.htm (30.10.2013); Siehe dazu auch Gabler Verlag,
Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort: Return on Risk Adjusted Capital (RORAC), abrufbar im
Internet unter http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Definition/return-on-risk-adjusted-capital-
rorac.html (30.10.2013).

%% pyunkt 97 der CEBS-Leitlinien.
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Soweit die Kriterien nicht schlicht anhand von Zahlen messbar sind, hat im
Rahmen der Beurteilung eine Wertung seitens des Kreditinstitutes bzw der
zustandigen Organe zu erfolgen. Dies ist gerade bei qualitativen Kriterien
vermehrt der Fall. Aufgrund der mit diesen verbundenen geringeren Transparenz
und konkreten Abschatzbarkeit fur die Mitarbeiter sollten bestimmte
Vorgehensvoraussetzungen eingehalten werden. Dies um ungerechtfertigte und
nicht nachvollziehbare Fehlentscheidungen zu vermeiden und insb - wie schon
erwéhnt - nicht dem Vorwurf der Willkirlichkeit und Sittenwidrigkeit ausgesetzt

zu sein.®”’

Die EBA®® nennt hier etwa folgende MaRnahmen:

- ein verstandliches Regelwerk, in dem die der Bewertung zugrunde
liegenden Parameter und die ausschlaggebenden Uberlegungen
festgehalten werden,

- eine klare und vollstandige Dokumentation der Bewertung von Leistung
und Risiko,

- die Beiziehung von Experten in Zusammenhang mit Kontrollfunktionen,

- die notwendige Einholung der Genehmigung von Mitarbeitern bzw
Organen auf angemessener Unternehmensebene (wie etwa der
Geschéftsfuhrung oder des Aufsichtsrates) und

- die Bericksichtigung auch der personlichen Anreize des die Bewertung

vornehmenden Mitarbeiters im Zuge des Genehmigungsverfahrens.

Es sind sowohl absolute, nur auf das Kreditinstitut, die Abteilung oder den
Mitarbeiter selbst bezogene Kriterien, als auch relative, auf einem Vergleich

basierende MaRstibe anzuwenden.®*®

7 punkt 92 der CEBS-Leitlinien; siehe dazu auch oben unter den Punkten 1.3.4 und 2.4.3.3..
598 pynkt 92 der CEBS-Leitlinien.
599 punkte 98 ff der CEBS-Leitlinien.
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Auch ein angemessenes Verhéltnis zwischen internen (zB Ertrdgen) und externen
Werten (zB Aktienkurs bzw Anteilswert) ist im Rahmen der Erfolgsmessung zu

beachten.>°

Auf Ebene der "ex-post Risikoadjustierung”*! kann tberdies zwischen impliziten
und expliziten MalRnahmen unterschieden werden. Implizit erfolgt die
Risikoanpassung bei jenem Teil der Vergitung, der in Finanzinstrumenten

ausbezahlt wird®*?

und so - solange die Instrumente aufgrund der Sperrfrist nicht
verauRert werden diirfen - an den Unternehmenserfolg gekoppelt ist.>** Bei dieser
sind damit keine aktiven (Anpassungs-)Handlungen mehr erforderlich. Die
explizite Risikoanpassung erfolgt hingegen in Form erneuter Betrachtung der

abgeschlossenen Geschéfte sowie der Finanzlage des Kreditinstitutes.>*

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang allerdings auch die Grenze der
(aktiven) Einflussnahme des Arbeitgebers bzw des Kreditinstitutes auf das
Erreichen der festgelegten Kriterien zum Nachteil des jeweiligen Arbeitnehmers.
Werden nédmlich aus diesem Grund die Ziele fur die Erlangung der variablen
Vergutung nicht erreicht, hat der betroffene Mitarbeiter aufgrund der dann zur
Anwendung gelangenden Erflllungsfiktion dennoch einen Anspruch auf die
variable Vergiitung.”™® Da das Kreditinstitut in einem solchen Fall idR bewusst
Handlungen gesetzt hat, die zu einer Auszahlung der variablen Vergitung trotz
objektiven Nichterreichens der Ziele fiihren, wird hier ein VerstoR des
Kreditinstitutes gegen die BWG-Vergutungsbestimmungen vorliegen. Dieser hat

die fur VerstoRe vorgesehenen MaRnahmen nach sich zu ziehen.

%10 pynkte 98 ff der CEBS-Leitlinien.

51 Sjehe dazu unten unter Punkt 2.4.5.2..

512 Sjehe dazu unten unter Punkt 2.4.4..

513 punkte 140 f der CEBS-Leitlinien.

514 punkte 134 ff der CEBS Leitlinien; siehe dazu unten unter Punkt 2.4.5.2..
515 Sjehe dazu oben unter Punkt 1.3.4..
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2.4.4. Mindestanteil unbarer Finanzinstrumente (Z 11)

Die variable Vergiutung von in den Anwendungsbereich der speziellen
Vergutungsgrundsatze fallenden Mitarbeitern hat zu einem Teil aus unbaren
Finanzinstrumenten zu bestehen. Dies jedoch dann nicht, wenn es im Zuge der
Anwendung des Proportionalitatsprinzips  zur  Neutralisierung  dieses
Vergiitungsgrundsatzes kommt.**® Diesbeziiglich bestimmt Z 11 der Anlage zu
§ 39b BWG>!" Folgendes:

"Ein erheblicher Anteil, der mindestens 50 VvH der variablen
Vergitungskomponenten betragt, besteht aus einem angemessenen
Verhéltnis aus:

a) Aktien, gleichwertigen Beteiligungen in Abhangigkeit von der
Rechtsform des betroffenen Kreditinstitutes, mit Anteilen verknupften
Instrumenten oder gleichwertigen unbaren Zahlungsinstrumenten
bei nicht bdrsennotierten Kreditinstituten, sofern die genannten
Instrumente ausgegeben wurden und diese verbrieft und handelbar
sind.

b) Wandlungsfahigem hybridem Kapital gemal 8§ 23 Abs. 4a Z 6, das
geeignet ist, die Bonitat eines Kreditinstitutes hinreichend
widerzuspiegeln, soweit dies angemessen ist.

Die genannten  Instrumente  unterliegen  einer  geeigneten

Zuruckstellungspolitik, die darauf abstellt, die Anreize an den

langerfristigen Interessen des betreffenden Kreditinstitutes auszurichten.

Die FMA kann Beschrankungen hinsichtlich der Art und Gestaltung

dieser Instrumente auferlegen oder, sofern dies angemessen ist,

bestimmte Instrumente verbieten. Die oben genannten Grundsatze sind

*1° Siehe dazu oben unter Punkt 2.3.3..

*7 Die zur Anpassung an die neuen Kapitalvorschriften der CRR (siehe zur CRR und der CRD IV-
RL unten unter Punkt 3.1.) notwendige Anderung der Z 11 litb der Anlage zu § 39b BWG tritt
gem 8§ 107 Abs 80 Z1 BWG mit 1.1.2014 in Kraft. Die den aktuellen § 23 BWG ersetzenden
neuen Kapital(erhaltungs)vorschriften der CRR treten gem § 107 Abs 80 Z5 BWG mit 1.1.2016
in Kraft.
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sowohl auf den Anteil der gemalR Z 12 zuriickgestellten variablen
Vergutung als auch auf den Anteil der nicht zurtickgestellten variablen

Vergutung anzuwenden.”

Durch Gewéhrung eines grofRen Teils der variablen Vergutung in unbaren
Finanzinstrumenten sollen die betroffenen Mitarbeiter in eine eigentiimeréhnliche
Situation versetzt und deren Interessen an jene des Kreditinstitutes an
langfristigem Erfolg gekoppelt werden. Durch diese Mitarbeiterbeteiligung wird
den Mitarbeitern ein Ansporn gesetzt, sich bei ihrer Arbeit auch den langfristigen
Unternehmenserfolg bzw die Erhéhung des Wertes des Kreditinstitutes nach

aulen zum Ziel zu setzen.>8

Diese Vergutungsbestimmung ist sowohl auf den sofort auszahlbaren Teil, als
auch auf den zuriickgestellten Teil bzw die zuriickgestellten Teile®'® der variablen
Vergutung anzuwenden. Es sind daher mindestens 50 % der sofort ausbezahlten
variablen Vergltung ebenso wie mindestens 50 % jeder Tranche der
zurlickgestellten  variablen  Vergutung in  unbaren Finanzinstrumenten
auszuzahlen. Der gewahlte Prozentsatz muss bei jedem Teil der variablen
Vergutung gleich sein. Wenn etwa ein Prozentsatz von 60 % der variablen
Vergutung in unbaren Finanzinstrumenten gewahrt werden soll, so haben 60 %
des sofort ausbezahlten Vergitungsteils und im weiteren Verlauf jeweils 60 % der
zurlickgestellten und in bestimmten Zeitabstdnden auszuzahlenden Teile in

solchen Instrumenten zu bestehen.®?°

*18 punkt 123 der CEBS-Leitlinien; Waldherr/Zimmerman, OBA 2012, 366 (375); Jabornegg in
Achatz/Jabornegg/Resch,  Mitarbeiterbeteiligung -  Aktienoptionen  2f; Resch in
Achatz/Jabornegg/Resch, Mitarbeiterbeteiligung 69.

519 Siehe dazu unten unter Punkt 2.4.5..

520 punkt 133 der CEBS-Leitlinien; Anhang 3 der CEBS-Leitlinien enthalt ein Diagramm zur
Veranschaulichung der richtigen Anwendung.
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2.4.4.1. Instrumente

Ein erheblicher Teil der variablen Vergltung - mindestens 50 % - hat in unbaren
Finanzinstrumenten gem Z 11 lita (Aktien und gleichwertige Instrumente) und
Z 11 lit b (wandlungsfahiges hybrides Kapital gem § 23 Abs 4a Z 6)°** der Anlage
zu §39% BWG zu bestehen. Der EBA®? zufolge sind beide Arten von
Instrumenten zu kombinieren, soweit dies moglich und zweckmaRig ist. Dafir
spricht auch die vom 0sterreichischen Gesetzgeber gewahlte Formulierung

("besteht aus einem angemessenen Verhaltnis aus™).

Dem Gesetzeswortlaut zufolge steht die Verpflichtung zur Ausgabe von
Instrumenten gem Z 11 lit a der Anlage zu 8 39b BWG unter dem Vorbehalt, dass
solche ausgegeben wurden sowie verbrieft und handelbar sind. Kreditinstitute
missen somit zur Einhaltung dieser Bestimmung nicht eigens derartige
Instrumente ausgeben.®*® Zwar enthalt Z 11 lit b der Anlage zu § 39b BWG keine
solche (ausdrickliche) Einschrankung, allerdings sind die darin genannten
Instrumente nur zu gewahren "soweit dies angemessen ist”. Dieser VVorbehalt ist
daher auf die Z 11 der Anlage zu § 39b BWG als Ganzes und damit auch auf
Instrumente i1Sd Z 11 lit b der Anlage zu 8 39b BWG anzuwenden. Kreditinstitute,
die keine Finanzinstrumente iSd Z 11 der Anlage zu 8§ 39b BWG ausgegeben oder
keine verbrieften und/oder handelbaren Instrumente zur Verfigung haben, sind
nicht verpflichtet solche eigens zur Erfullung der Vergitungsvorschriften

524

auszugeben.”" Allerdings sind in diesem Fall andere geeignete Instrumente oder

521 Die zur Anpassung an die neuen Kapitalvorschriften der CRR (siehe zur CRR und der CRD IV-
RL unten unter Punkt 3.1.) notwendige Anderung der Z 11 litb der Anlage zu § 39b BWG tritt
gem 8§ 107 Abs80 Z1 BWG mit 1.1.2014 in Kraft. Die den aktuellen § 23 BWG ersetzenden
neuen Kapital(erhaltungs)vorschriften der CRR treten gem § 107 Abs 80 Z5 BWG mit 1.1.2016
in Kraft.

%22 punkt 122 der CEBS-Leitlinien.

°2 |m Ministerialentwurf war noch die Formulierung "vorbehaltlich der rechtlichen Struktur des
Kreditinstitutes" vorgesehen. Aufgrund daran mehrfach getibter Kritik - und wohl auch der zu
grofen Unbestimmtheit dieser Formulierung - wurde jedoch der aktuell enthaltene Vorbehalt
eingeflgt. Dazu etwa: Stellungnahme des Fachverbands der Raiffeisenbanken - 9/SN-194/ME
24. GP 4; Stellungnahme des Osterreichischen Raiffeisenverbandes - 10/SN-194/ME 24. GP 5;
Marhold/Osmanovic, ASoK 2011, 130 (134 f).

524 30 auch Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 78.
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Methoden zur Koppelung der variablen Vergitung an den langfristigen Erfolg des

Kreditinstitutes heranzuziehen.*?®

Als Finanzinstrumente gem Z 11 lita der Anlage zu 8 39b BWG kommen
verbriefte und handelbare Eigenmittelinstrumente iSd 8823 Absl Z1
(eingezahltes Kapital), Z 5 (Erganzungskapital), Z 6 (nachrangiges Kapital) und
Z9 (kurzfristiges nachrangiges Kapital) BWG>?® in Frage.”” Ob solche
Finanzinstrumente ausgegeben werden kodnnen, hangt von der Rechtsform des
jeweiligen Kreditinstitutes ab. So ist zu unterscheiden, ob es sich etwa um eine
Aktiengesellschaft, eine Genossenschaft oder eine Sparkasse handelt.

Jedenfalls zu beachten ist, dass vor dem tatsachlichen Erwerb des jeweiligen
Teiles der als variable Vergitung ausgegebenen Finanzinstrumente weder Zinsen

noch Dividenden auf diese Finanzinstrumente gezahlt werden diirfen.>?

244.1.1. Aktien

Die typischen Instrumente der Z 11 lit a der Anlage zu 8 39b BWG sind Aktien
bérsenotierter Kreditinstitute.””® Grundsétzlich kommen auch Aktien nicht
borsenotierter Kreditinstitute in Betracht; bei diesen kann jedoch die Ermittlung
des Aktienkurses mangels Marktpreis schwieiger sein und die Heranziehung

°2> AB 1001 BIgNR 24. GP 4; Punkte 123 ff der CEBS-Leitlinien; Punkt 55 des Rundschreibens;
Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 68; Waldherr/Zimmerman, OBA
2012, 366 (375).

°26 Die Anderung der Kapitalvorschriften und Ersetzung des aktuellen § 23 BWG durch génzlich
neue Bestimmungen ab 1.1.2016 (gemaR § 107 Abs 80 Z 5 BWG) wird aufgrund der Anderung
der Qualifizierung des Kapital entsprechende Konsequenzen auch fiir dessen Eignung iSd Z 12
lit a der Anlage zu § 39b BWG haben.

>27 AB 1001 BIgNR 24. GP 4; Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 69.

528 punkt 125 der CEBS-Leitlinien; dies ist Ausfluss des Umgehungsverbotes gem Z 12 lit d der
Anlage zu § 39b BWG (siehe dazu unten unter Punkt 2.4.6.).

529 punkte 124 f der CEBS-Leitlinien; Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG
Rz 70.
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alternativer an den Unternehmenswert geknupfter Instrumente gerechtfertigt bzw

sinnvoll sein.>*

Nicht in Frage kommen allerdings mangels Handelbarkeit vinkulierte Aktien nicht

bérsenotierter Aktiengesellschaften.®

24.4.1.2. GmbH-Geschéftsanteile

Geschaftsanteile einer Gesellschaft mit beschréankter Haftung kénnen nur durch

532

Notariatsakt oder Gesamtrechtnachfolge erworben und nicht in einem

>3 \werden.>® Aufgrund des Fehlens des

handelbaren Wertpapier verbrieft
Erfordernisses der Verbriefung (und idR auch der Handelbarkeit) kommen solche
Geschaftsanteile daher nicht als Finanzinstrumente gem Z 11 lita der Anlage zu

§ 39bh BWG in Betracht.

Uberdies erscheint diese Beteiligungsform angesichts der (vorgesehenen) doch
starken Position eines GmbH-Gesellschafters fiir die Zwecke der Beteiligung
einer groReren Arbeitnehmergruppe schon grundsatzlich eher ungeeignet. Auch
die Haftungsbestimmungen der 8§ 70 Abs 1 und 2 (Deckungshaftung) sowie 83
Abs 1 und 2 GmbHG (Haftung fir verdeckte Gewinnausschuttungen) sprechen
gegen eine Eignung als Finanzinstrument iSd BWG-Vergiitungsvorschriften.>®

>3 punkt 125 der CEBS-Leitlinien.

%31 Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 71.

5% 8 76 Abs 2 GmbHG.

>3 § 75 Abs 3 GmbHG.

534 Koppensteiner/Riiffler, GmbH Gesetz - Kommentar® § 75 Rz 13; Rauter in Straube, Wiener
Kommentar zum GmbH-Gesetz § 75 Rz 45 ff.

5% Vgl Kalss in Kronberger/Leitsmiiller/Rauner, Mitarbeiterbeteiligung in Osterreich 120 f.
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24.4.1.3. Genossenschaftsanteile

Geschaftsanteile an einer Genossenschaft sind zwar "ausgegeben™ und kodnnen

- dies ist allerdings in der Lehre strittig®®

- grundsétzlich auch verbrieft werden,
doch fehlt es ihnen schon aufgrund ihrer Vinkulierung®*” an der gem Z 11 lit a der

Anlage zu § 39b BWG erforderlichen Handelbarkeit.>®

Wie Kastner/Strau®® richtig anmerken, eignen sich Genossenschaftsanteile aber
mangels (voller) Beteiligung am Unternehmenserfolg ohnehin nicht zur
Erreichung des angestrebten Zieles der verstarkten Verknipfung der Interessen

von Arbeitnehmern und Kreditinstitut.

2.4.4.1.4. Partizipationskapital

Bei einer Beteiligung in Form von Partizipationskapital®** handelt es sich um ein
Eigenmittelinstrument gem 8§23 Absl Z1 BWG, das eine Mittelstellung
zwischen Aktie und Schuldverschreibung einnimmt. Da die Ertrage

gewinnabhangig sind>**

und mit der Beteiligung auch eine volle Beteiligung am
Verlust verbunden ist>*, kommt eine Beteiligung in dieser Form an sich als - an
den Unternehmenserfolg gekoppeltes - Finanzinstrument in Frage. Auch eine
Verbriefung in Form von als Inhaberpapiere®*® zu qualifizierenden Partizipations-
scheinen ist vorgesehen.®** Folglich eignen sich Partizipationsscheine

grundsatzlich als Finanzinstrumente iSd Z 11 lit a der Anlage zu 8 39b BWG.

5% Dagegen: Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu §39b BWG Rz 72; Dellinger,
Genossenschaftsgesetz samt Nebengesetzen - Kommentar § 83 Rz 5.

Dafir: Keinert, Genossenschaftsgesetz Rz 652.

537§ 83 Abs 1 GenG.

>3 AB 1001 BIgNR 24. GP 4; Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 72.

> |n Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 73.

5408 23 Abs 4 BWG.

518 23 Abs 4 Z 3 BWG.

*428 23 Abs 4 Z 4 BWG.

3 Bei solchen erfolgt die Ubertragung des verbrieften Rechtes grundsétzlich durch schlichte
Ubereignung des Papiers (Krejci, Unternehmensrecht* 478, 484).

5% Krejci, Unternehmensrecht* 589.
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Betont wird in den Materialien®®, dass etwa Sparkassen und Genossenschaften
nicht eigens zur Erfillung der Vergitungsvorschriften Partizipationskapital

ausgeben miissen, wenn ein solches noch nicht begeben ist.>*®

Sind Partizipationsscheine vinkuliert oder mit einem Vorkaufsrecht versehen,
fehlt es an der notwendigen Handelbarkeit und kommen sie im Rahmen der
Bonusgewahrung nicht in Betracht.>*’ Ist bereits Partizipationskapital in solcher

(beschrankter) Form ausgegeben, besteht Kaster/Strau®*

zufolge auch keine
Verpflichtung neue, geeignete - also handelbare - Tranchen an Partizipations-
kapital —auszugeben oder die Bedingungen des bereits begebenen

Partizipationskapitals anzupassen bzw zu andern.

2.44.15. Erganzungskapital

|549

Ergénzungskapita ist als nachrangiges Kapital mit Koppelung an den

Nettoverlust und gewinnabhangigen Zinsen zwar stark risikogebunden.>®

Aufgrund seiner begrenzten Laufzeit>>

- vorgesehen ist eine Mindestlaufzeit von
acht Jahren>? - ist es jedoch an sich nicht geeignet, den Zweck der Z 11 der

Anlage zu 8§ 39b BWG (eigentimerahnliche Stellung) zu erfllen.

Uberdies wird diese vergleichsweise "schwache™ Form von Eigenmitteln aufgrund
der durch BASEL I11 bedingten Starkung "starkerer” bzw qualitativ héherwertiger

> AB 1001 BIgNR 24. GP 4.

> /gl zum diesbeziiglichen Anwendungsvorbehalt auch Z 11 lita der Anlage zu § 39b BWG
("sofern die genannten Instrumente ausgegeben wurden™) sowie oben unter Punkt 2.4.4.1..

>7 Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 74.

>% In Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 74.

>4 Beschrieben in § 23 Abs 7 BWG.

50 Dellinger/Burger/Puhm in Dellinger, BWG § 23 Rz 60.

%51 Zum Vergleich: Partizipationskapital ist auf Unternehmensdauer ausgegeben (§ 23 Abs 4 Z 1
BWG).

2823 Abs 7 Z 1 BWG.
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%53 Man wird

Eigenmittelbestandteile minimiert und damit an Bedeutung verlieren.
daher - Kastner/Strau®™* folgend - vom Fehlen einer Verpflichtung zum Einsatz

von Erganzungskapital als Teil der variablen Vergiitung ausgehen kénnen.

2.4.4.1.6. Nachrangiges Kapital

Zwar ist nachrangiges Kapital zwingend nachrangig®>®

und damit in gewisser
Weise an die wirtschaftliche Situation des Kreditinstitutes gekoppelt. Es ist jedoch
nicht notwendigerweise ertragsmaliig vom Gewinn des Kreditinstitutes abhangig
oder nimmt an dessen Nettoverlust teil. Derartige Gewinn- und
Verlustkoppelungen koénnen aber - aufgrund der abgesehen von den
Mindesterfordernissen bestehenden Gestaltungsfreiheit - vorgesehen werden.*®
Auch die an sich sehr kurze Laufzeit dieser Beteiligungsform - nachrangiges
Kapital hat eine Laufzeit von mindestens fiinf Jahren®® - macht diese in der
gesetzlichen vorgesehenen "Mindestform™ fir eine langfristige Bindung der

Arbeitnehmer an das Kreditinstitut bzw dessen Interessen eher ungeeignet.

Auf der anderen Seite wird bei dieser Beteiligungsform durch umfangreichere
Regelungen zu Formerfordernissen und der Durchsetzung der Nachrangigkeit

(sowie auch dem Glaubigerschutz) die Effektivitat der Nachrangigkeit erhoht.

558 und

Die Beteiligung in Form nachrangigen Kapitals ist verbriefbar
handelbar,>® sodass jedenfalls diese beiden Kriterien fiir die Eignung als

Finanzinstrumente iSd Z 11 lit a der Anlage zu § 39b BWG erfullt sind.

>3 Dellinger/Burger/Puhm in Dellinger, BWG § 23 Rz 76; Kastner/Strau in Dellinger, BWG
Anlage zu § 39b BWG Rz 75.

% |n Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 75.

%% § 23 Abs 8 Z 2 BWG.

5% Dellinger/Burger/Puhm in Dellinger, BWG § 23 Rz 79 f.

%7823 Abs 8 Z 1 BWG.

%88 23 Abs 8 Z 3 BGW.

59 Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 76.
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Maoglich ware meines Erachtens®® der Einsatz von nachrangigem Kapital, das -
ahnlich wie Partizipationskapital - im Rahmen der mdéglichen privatautonomen
Gestaltung mit seinen Ertrédgen (insb Zinsen und Dividenden) an den Gewinn des
Kreditinstituts gekoppelt ist und mit seinem Kapital (zumindest teilweise) an
dessen Verlust teilnimmt. Um auch tatsachlich dem Zweck des Verschaffens einer
eigentimerahnlichen Position zu erreichen ware berdies die Vereinbarung einer
(erheblich) langeren Laufzeit als der gesetzlich vorgesehen Mindestlaufzeit

erforderlich.

Nachrangiges Kapital kommt daher zwar in seiner gesetzlichen
Mindestausgestaltung an sich nicht als Finanzinstrument iSd Z 11 lit a der Anlage
zu 8 39b BWG in Betracht. Bei Ausgestaltung in der vorstehend beschriebenen
Form und somit Schaffung einer eigentimerdhnlichen Position des
Beteiligungsinhabers ist dessen Einsatz im Rahmen der Vergitungsbestimmungen
jedoch mdoglich. Ob eine Verpflichtung zur Heranziehung derartiger
Beteiligungen besteht, ist jedoch vor dem Hintergrund, dass es sich um sehr
"schwache" Eigenmittel handelt®®* fraglich. Hiervon wird man wohl nur bei
Fehlen anderer, "starkerer” und geeigneter Instrumente und fur den Fall, dass

solche Instrumente Gberhaupt ausgegeben werden, ausgehen kénnen.

2.4.4.1.7.  Kurzfristiges Nachrangkapital

Die bereits beim nachrangigen Kapital beschriebenen Eigenschaften gelten ebenso
fur das kurzfristige Nachrangkapital.®®* Hier betragt jedoch die Mindestlaufzeit
nicht funf Jahre, sondern sogar nur zwei Jahre.*®® Zusatzlich ist vertraglich zu
vereinbaren, dass bei Absinken der anrechenbaren Eigenmittel des Kreditinstituts
unter das Mindesteigenmittelerfordernis keine Tilgungs- und Zinszahlungen

%%0 3A Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 76.
%1 Dellinger/Burger/Puhm in Dellinger, BWG § 23 Rz 77, 91, 176.
*028 23 Abs 8a Z 2 BWG.

*3§23 Abs8aZ 1 BWG.
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erfolgen diirfen.®® Es ist folglich zumindest eine gewisse Koppelung nicht nur
des Kapitalbetrages>®®, sondern auch der Ertrage an die wirtschaftliche Situation

des Kreditinstitutes vorgesehen.

Auch hier gilt, dass eine Beteiligung in Form der gesetzlichen
Mindestausgestaltung grundséatzlich nicht als Finanzinstrument iSd Z 11 lita der
Anlage zu § 39b BWG in Frage kommt. Als solches kann es jedoch wohl bei
Ausgestaltung in der beim nachrangigen Kapital beschriebenen Form®®
herangezogen werden. Eine Verpflichtung wird - wie beim nachrangigen Kapital -
vor dem Hintergrund der Qualifizierung als "schwache", sehr beschrénkt
anrechenbare Eigenmittel®®” (sogar "minderwertigste Kategorie anrechenbarer

Eigenmittel"°®®

) auch hier nur bei Nichtvorliegen anderer Mdglichkeiten und fur
den Fall, dass solche Instrumente Uberhaupt ausgegeben werden, angenommen

werden kdnnen.

2.4.4.1.8. Wandlungsfahiges hybrides Kapital®®®

Die Beteiligung in Form von wandlungsfahigem hybridem Kapital ist aufgrund
der Nachrangigkeit und Gewinn- bzw Verlustanknlpfung dieser Kapitalform ein
adaquates Mittel zur Erreichung des Ziels der Z 11 der Anlage zu § 39b BWG.
Dies auch wegen des vorgesehenen Wandlungsrechts, wodurch Hybridkapital ab

°04 § 23 Abs 8a Z 3 BWG.

%% Dieser ist aufgrund der zwingenden Nachrangigkeit in gewisser Weise von der wirtschaftlichen
Situation des Kreditinstitutes abhéngig.

%% Sjehe dazu vorstehend unter 2.4.4.1.6..

*7 Dellinger/Burger/Puhm in Dellinger, BWG § 23 Rz 177 f.

%%8 Dellinger/Burger/Puhm in Dellinger, BWG § 23 Rz 97.

* Die in Umsetzung der Regelungen der CRD IV-RL beschlossene neue Z 11 lit b der Anlage zu
§39% BWG (BGBI | 2013/184) soll nun ab 1.1.2014 folgende Instrumente erfassen:
"Kapitalinstrumente, die den Kriterien des Art. 52 [zusétzliches Kernkapital] oder des Art. 63
[Erganzungskapital] der Verordnung (EU)Nr. xxx/2013 [VO (EU) 575/2013] entsprechen oder
andere Instrumente, die vollstandig in Kapitalinstrumente geméaf Art. 52 der Verordnung (EU) Nr.
xxx/2013 [VO (EU) 575/2013] umgewandelt oder wertméRig abgeschrieben werden kénnen und
die Bonitdt des Kreditinstitutes hinreichend  widerspiegeln  sowie als variable
Vergutungsinstrumente geeignet sind."
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Eintritt einer Gefdhrdung der angemessenen Finanz- und Eigenmittelsituation des
Kreditinstitutes nach den durch Verordnung der FMA naher zu bestimmenden
Rahmenbedingungen jederzeit innerhalb eines im Voraus festgelegten
Umtauschverhéltnisses in eingezahltes Kapital gem 823 Abs3 BWG in

50 \Wurde ein solches

zumindest gleicher HOhe umgewandelt werden muss.
wandlungsfahiges hybrides Kapital bisher nicht ausgegeben, so muss es - wie
auch die anderen Finanzinstrumente, nicht eigens zur Erfiillung der Z 11 lit b der

Anlage zu § 39b BWG begeben werden.>"

24.4.19. Alternative MalRnahmen

Ist eine Abgeltung in Form der oben beschriebenen Finanzinstrumente nicht
mdoglich, etwa weil solche nicht ausgegeben werden konnen, so kénnen auch
alternative Instrumente und Mafnahmen zur Koppelung der variablen Vergitung

an den langfristigen Erfolg des Kreditinstitutes herangezogen werden.>"

Die CEBS-Leitlinien" nennen hier als Beispiel sogenannte “phantom plans">".

Hierbei wird tatséchlich keine Gesellschafterstellung vermittelt oder Option auf
eine echte Beteiligung eingerdumt, sondern eine Beteiligung nur schuldrechtlich
nachgebildet®®; eine solche besteht damit quasi nur in "virtueller Form">®. Der
Wert des Unternehmens und daran ankniipfend der "virtuellen" Beteiligung soll
dabei von Dritten ermittelt werden - und zwar zu den verschiedenen Zeitpunkten

des Gewahrungs- und Auszahlungsverfahrens - um so im Ergebnis den gleichen

5708 23 Abs 4a Z 6 BWG.

°"! Siehe dazu oben unter Punkt 2.4.4.1..

>2 AB 1001 BIgNR 24. GP 4; Punkte 123 ff der CEBS-Leitlinien; Punkt 55 des Rundschreibens;
Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 68; Waldherr/Zimmerman, OBA
2012, 366 (375).

°"3 punkt 125 der CEBS-Leitlinien.

574 Naheres dazu auch bei Kalss, Aktienoptionen auf neuer gesellschaftsrechtlicher Grundlage, in
Doralt/Kalss, GesRZ-Sonderheft AktienOptionen (2001), 2 (7).

575 Dehn/Wolf/Zehetner, Aktienoptionsrecht 46.

576 Jabornegg in Achatz/Jabornegg/Resch, Mitarbeiterbeteiligung 31.
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Effekt wie eine tatsachliche gewinn- und verlustabhdngige Kapitalbeteiligung zu

haben.>’

Als mogliche andere Alternative bei Kreditinstituten einer Kreditinstitutsgruppe
wird auch die Vergitung in Form von Beteiligungen an Mutter- oder

Tochterunternehmen des Kreditinstitutes genannt.>"®

Wesentlich ist bei samtlichen zu erwdgenden Alternativen, dass im Ergebnis die
Vergltung auch nach der bereits erfolgten "Erdienung™ noch an den weiteren
Unternehmenserfolg - also die langfristigen Interessen des Unternehmens -
gekoppelt werden soll. Dabei ist hinsichtlich des zeitlichen Aspekts auch die
unten®”® beschriebene Sperr- bzw Behaltefrist unbarer Instrumente zu

berucksichtigen.

2.4.4.1.10. Nichtanwendung

In  Umsetzung dieser Vergltungsbestimmung ist den Kriterien der
Angemessenheit und Durchfiihrbarkeit Rechnung zu tragen.’® Sind daher weder
unbare Finanzinstrumente gem Z 11 der Anlage zu § 39b BWG ausgegeben - eine
Ausgabe nur zur Erfullung der gegenstandlichen Vergltungsvorschrift ist nicht
vorgesehen - noch andere Instrumente oder Mallnahmen den tatsachlichen
Verhaltnissen, va dem Risikoprofil des Kreditinstituts, nach angemessen, so kann
es auch aus diesem Grund zur Nichtanwendung dieser Bestimmung kommen.®

Dies neben®® der allgemeinen - unabhangig von der Frage nach dem

> punkt 125 der CEBS-Leitlinien.

% EN24 zu Punkt 121 der CEBS-Leitlinien; Punkt 56 des Rundschreibens der FMA,;
Waldherr/Zimmerman, OBA 2012, 366 (375).

°" Unter Punkt 2.4.4.2..

%80 Huang/Schmatzberger, ecolex 2011, 149 (151);

%81 punkte 55 und 57 des Rundschreibens der FMA; vgl Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage
zu § 39b BWG Rz 78

%82 30 auch Punkt 57 des Rundschreibens der FMA.
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Vorhandensein solcher unbarer Finanzinstrumente bestehenden - Mdglichkeit der

Neutralisierung nach MafRgabe des Proportionalitatsprinzips.>®®

Allerdings wird man auch bei dieser Form der Nichtanwendung der Bestimmung -
wie bei der allgemeinen Neutralisierung - von einer Verpflichtung zu
transparenter, nachvollziehbarer und fundierter Dokumentierung der Grinde

ausgehen miissen. °%*

2.4.4.2. Sperrfrist

In Z11 der Anlage zu §39b BWG wird den Kreditinstituten bzw deren
verantwortlichen Organen die Pflicht auferlegt, "[d]ie genannten Instrumente [...]
einer geeigneten Zurtckstellungspolitik, die darauf abstellt, die Anreize an den
langerfristigen Interessen des betreffenden Kreditinstitutes auszurichten” zu
unterstellen. Gemeint ist die Vereinbarung einer sogenannten Sperr- bzw
Haltefrist fur die an die Mitarbeiter ausgegebenen Instrumente, deren Eigentimer
sie durch die Ausgabe bereits sind. Die als Teil der variablen Vergltung von den
Mitarbeitern erworbenen Finanzinstrumente dirfen daher nicht unmittelbar nach
dem Erwerb wieder verkauft werden, sondern sind an eine Sperrfrist zu koppeln,
wahrend der eine VerauRerung der Instrumente nicht méglich ist.>® Dies gilt
sowohl fur den sofort ausgegeben, als auch fir den zuriickgestellten Teil der
Finanzinstrumente.*® Eine solche Sperrfrist ist sinngemaR auch fir alternative
Instrumente festzulegen, sodass etwa eine Neubewertung (des Kreditinstitutes und
gegebenenfalls der Instrumente) auch vor dem Ende der Sperrfrist vorzunehmen

iSt.587

%83 Siehe dazu oben unter Punkt 2.3.3..

%84 Siehe dazu oben unter Punkt 2.3.3.; Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG
Rz 67; Punkt 20 der CEBS-Leitlinien; Punkt 35 und 46 des Rundschreibens der FMA; AB 1001
BIgNR 24. GP 3; Kastner/Strau in Dellinger, BWG § 39b BWG Rz 3; Waldherr/Zimmermann,
OBA 2012, 366 (370); vgl Holler/Puhm in Dellinger, BWG § 39 Rz 39.

585 punkt 128 der CEBS-Leitlinien; Punkt 58 des Rundschreibens der FMA.

%8 punkt 128 der CEBS-Leitlinien.

%87 \/gl Punkt 125 der CEBS-Leitlinien.
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Ohne die Vereinbarung einer Sperrfrist wirde die Auszahlung in
Finanzinstrumenten im  Fall des  sofort  auszugebenden, nicht
zuriickzustellenden®®  Teils aufgrund der Méglichkeit des unmittelbar
anschliefenden Verkaufs einer Barauszahlung gleichkommen. Dies wirde den
Sinn und Zweck der Auszahlung eines Teils der variablen Vergitung in solchen
Instrumenten, der Bindung an den langfristigen Erfolg bzw die
Interessenangleichung zwischen Kreditinstitut und Mitarbeiter, unterlaufen und
diese Bestimmung insofern sinnlos machen. Vor (unter anderem) diesem
Hintergrund wurde daher die notwendige Vereinbarung einer solchen Sperrfrist

vorgesehen.>®

Durch die Sperrfrist wird somit auch ein Teil der bereits ausgezahlten und nicht
(mehr)  zuriickgestellten variablen Vergitung an den langerfristigen
Unternehmenserfolg  gebunden und somit einer impliziten "ex-post
Risikoadjustierung” unterzogen. Hierdurch soll die nur auf noch nicht
ausgezahlte, gem Z 12 der Anlage zu 839b BWG =zurlickgestellte Teile der

Vergiitung anwendbare explizite “ex-post Risikoadjustierung">*

erganzt werden
und so eine angemessene Gesamtberticksichtigung des Risikos (und der
Finanzlage des Kreditinstituts) tiber einen langeren Zeitraum erreicht werden.**
Der wesentliche Unterschied der impliziten zur expliziten "ex-post
Risikoadjustierung” liegt darin, dass bei der impliziten Variante aufgrund des
bereits erfolgten Eigentumserwerbs der Mitarbeiter an den Finanzinstrumenten
keine Kurzungen hinsichtlich der Zahl der Instrumente aufgrund von Malus-

Vereinbarungen mehr vorgenommen werden kénnen. >

Die Dauer der Sperrfrist hat - unter anderem - auch den Auszahlungs- bzw

tatsichlichen Erwerbszeitpunkt des jeweiligen Teils®® der gewahrten Vergiitung

%88 Zur Zuriickstellung eines Teils der Vergiitung und dem anteilsméRigen, proportionalen Erwerb
des zurtickgestellten Teils iber einen l&ngeren Zeitraum siehe unten unter Punkt 2.4.5..

%89 pynkt 128 der CEBS-Leitlinien.

5% Sjehe dazu unten unter Punkt 2.4.5.2..

5% punkte 140 f der CEBS-Leitlinien; Punkt 59 des Rundschreibens der FMA.

*2 punkt 132 der CEBS-Leitlinien.

5% Siehe dazu unten unter Punkt 2.4.5..
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in Form von Finanzinstrumenten®* sowie die vorgesehene gesamte
Riickstellungsdauer ebenso wie den Risikoeinfluss des betroffenen Mitarbeiters zu
berucksichtigen. Betreffend den sofort gewahrten, nicht zurlickgestellten Teil hat
naturgemal eine langere Sperrfrist Anwendung zu finden, als bei den
zurlickgestellten erst spater erworbenen Teilen. Es ist aber jedenfalls auch fur jede
Tranche des zurtickgestellten Teiles eine Sperrfrist vorzusehen, sodass auch der
letzte zur Ausgabe gelangende Teil nicht unmittelbar nach dem Erwerb verdufRert
werden kann.*®® In die Ermittlung der angemessenen Sperrfrist miteinzubeziehen
ist auch die Lange der Abgrenzungszeitraume ("accrual periods™) sowie die
Genauigkeit der "ex-ante Risikoadjustierung”. Bei einem in Osterreich {blichen
einjahrigen Abgrenzungszeitraum wird dementsprechend - um letztlich eine
vergleichbare Risikobertcksichtigung bzw Koppelung an den
Unternehmenserfolg zu erreichen - eine langere Sperrfrist festzulegen sein, als
dies bei mehrjahrigen Zeitrdumen notwendig ware. Die Sperrfrist kann kirzer als
der Zurlckstellungszeitraum der Z 12 der Anlage zu 8§ 39b BWG sein, bei
héherrangigen Fihrungskraften oder ganz allgemein Mitarbeitern mit dem

groRten Risikoeinfluss aber auch tber diesen Zeitraum hinausgehen.>*

Die FMA® geht bei sofort (bereigneten Finanzinstrumenten angesichts der

598

vorgesehenen Zurtickstellung tber finf Jahre®von einer idR angemessenen

Sperrfrist von drei Jahren aus.

Auch der Osterreichische Corporate Governance Kodex enthalt - infolge der
Umsetzung der Empfehlung der Europdischen Kommission vom 30.4.2009 zur

Vergiitungspolitik im Finanzdienstleistungssektor®®® - eine entsprechende

%% Also ob es sich um den sofort gewahrten Teil oder etwa den drei Jahre nach Ablauf der "accrual
period" ausgegebenen Teil handelt.

>% punkte 128 ff der CEBS-Leitlinien.

% pynkte 129 f der CEBS-Leitlinien.

" punkt 61 des Rundschreibens der FMA.

%% Hiermit wurde ohnehin die strengst mégliche Variante der CRD I11-RL-Regelung (lit p Abs 1
des durch Anhang | Z 1 der CRD I1lI-RL in die CRD-RL eingefligten Punkt 23 des Abschnittes
"11. Vergutungspolitik') umgesetzt.

> Abl L 2009/120, 28.
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Bestimmung fiir Vorstandsmitglieder®®. In Regel 28 - einer "Comply or Explain"-

Regel®*

- wird die Mdglichkeit festgelegt, einen Teil der Vergitung Uber
Mitarbeiterbeteiligung zu gewahren. Hier ist - wie auch in der der Z 11 der
Anlage zu § 39b BWG zu Grunde liegenden Regelung der CRD 111-RL®% - eine
Mindestsperrfrist von drei Jahren vorgesehen. Die Kompetenz, eine solche
Vergltung zu bestimmen, liegt hier bei der Hauptversammlung, somit den

Eigentiimern des Kreditinstituts.

2.44.3. Vorteile aus Beteiligungen bei Berechnung von Entgelt-

fortzahlungs- und Beendigungsanspriichen - § 2a AVRAG

Zu priifen ist an dieser Stelle, inwieweit die durch die Vergutungsbestimmungen
des BWG vorgegebenen  Mitarbeiterbeteiligungen im  Rahmen von

Entgeltfortzahlungs- und Beendigungsanspriichen zu berticksichtigen sind.

An sich ist fir die Berechnung von Entgeltfortzahlungs- und
Beendigungsanspriichen (Urlaubsentgelt, Kindigungsentschadigung, Abfertigung
alt) nicht nur das laufende Gehalt zu berlcksichtigen, sondern vom weiteren
Entgeltbegriff auszugehen. Es sind daher grundsatzlich auch alle Leistungen des
Arbeitgebers an den Arbeitnehmer, die fur die Zurverfligungstellung der
Arbeitskraft gewéhrt werden, miteinzubeziehen (nicht aber schlichte

Aufwandersitze).®® Hinsichtlich Unternehmensbeteiligungen ist jedoch die

600 Regel 28a empfiehlt als "Recommendation”-Regel auch die Anwendung der Regel 28 auf
leitende Angestellte.

1 Die Regel soll eingehalten werden. Wird sie nicht oder nur in abgewandelter bzw
abgeschwachter Form eingehalten, muss dies erklart und begriindet werden, um ein
kodexkonformes Verhalten zu erreichen.

%2 | jto des durch Anhang | Z 1 der CRD III-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des
Abschnittes "11. Vergitungspolitik".

%93 Hinsichtlich der Entgeltfortzahlung: Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 8 Rz 17 f;
Melzer-Azodanloo in Léschnigg, AngG® § 8 Rz 108.

Hinsichtlich Beendigungsanspriichen: Grillberger in Léschnigg, AngG® § 29 Rz 13 f; Holzer in
Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG § 23 Rz 28; Kallab in Loschnigg, AngG® § 17 Rz 24, 26; Mayr
in Loéschnigy, AngG® §23 Rz25; Resch, Urlaubsrecht 58; Schrank, Arbeits- und
Sozialversicherungsrecht 306/11 ff.
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Sonderregelung des § 2a Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG) zu

beachten.

Geméll §2a AVRAG sind Vorteile aus Beteiligungen am Unternehmen des
Arbeitgebers  oder verbundenen  Konzernunternehmen sowie  (Arbeit-
geber-)Aktienoptionen fir die Berechnung von Beendigungsanspriichen und
Entgeltfortzahlung nicht zu berucksichtigen. Zweck dieser
lohnnebenkostenmindernden Regelung ist die Férderung der
Arbeitnehmerbeteiligung am Unternehmenserfoly mit dem Ergebnis einer
starkeren  Bindung bzw Interessenangleichung und Motivation der

Arbeitnehmer. %%

Hinsichtlich der erfassten Beteiligung ist auf die Abgabe von Kapitalanteilen, also
die tatsachliche Kapitalbeteiligung, abzustellen. Unter diesen Begriff sind bei
Kapitalgesellschaften somit va Aktien sowie GmbH- und Genossenschaftsanteile
zu subsumieren. Bei Kreditinstituten werden hier auch die unter § 23 BWG
aufgezahlten, den Eigenmitteln - also dem Kapital - zurechenbaren
Beteiligungsformen®®, wie beispielsweise Partizipationskapital, in Betracht
kommen. Fraglich ist, ob der Begriff "Beteiligungen” iSd § 2a AVRAG auch
virtuelle bzw schuldrechtlich nachgebildete Kapitalbeteiligungen (zB phantom
plans) erfasst. Da diese im Grunde Uber eine einer echten Kapitalbeteiligung
vergleichbare Verkniipfung mit dem Unternehmenserfolg verfigen wird man
unter Beriicksichtigung des Zwecks der Bestimmung auch solche (unechten)
Kapitalbeteiligungen unter § 2a AVRAG subsumieren kénnen.®®

%04 RV 358 BIgNR 21.GP 25; Binder, Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz’ § 2a Rz 1 f;
Holzer/Reissner, Arbeitsvertrags-rechts-Anpassungsgesetz® § 2a Rz 1; Reissner in ZellKkomm [
AVRAG §2aRz 1.

%05 Siehe dazu oben unter Punkt 2.4.4.1..

806 \/gl auch Oberhofer in Kronberger/Leitsmiiller/Rauner, Mitarbeiterbeteiligung in Osterreich
182; aA weil den Zweck des § 2a AVRAG auBer Acht lassend Preiss in ZellKkomm 1> AngG §14
Rz 17.
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Der Begriff der verbundenen Konzernunternehmen knipft an das
gesellschaftsrechtliche Konzernverstdndnis der 8§ 15 AktG und 115 GmbHG

an. 607

Als von §2a AVRAG genannte Vorteile aus Beteiligungen kommen unter
anderem Kapitalertrdage in Form von Dividenden oder Zinsen sowie
Wertsteigerungen der Beteiligung, aber auch der Kapitalanteil an sich®® in
Betracht.®®

Von §2a AVRAG kann durch eine fir den Arbeitnehmer giinstigere
Vereinbarung oder kollektive Regelung, wonach auch Beteiligungen (in gewissem
Umfang) in die Bemessungsgrundlage fiir einen oder beide von dieser

Bestimmung erfassten Falle einzurechnen sind, abgegangen werden.®*°

Die in Umsetzung der Vergitungsvorschriften des BWG auszugebenden bzw
ausgegebenen Mitarbeiterbeteiligungen sind daher - sofern nicht mittels
Kollektivvertrag, Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag abweichendes
vereinbart ist - aus der Bemessungsgrundlage fir die Entgeltfortzahlung und
Beendigungsanspriiche  grundsétzlich ausgenommen. Wird Abweichendes
vereinbart ist jedoch der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz®* zu
beachten und darf nicht eine Minderheit gegentiber einer Mehrheit ohne sachliche

Rechtfertigung schlechter gestellt sein.

%97 Binder, Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz’ § 2a Rz 8; Holzer/Reissner, Arbeitsvertrags-
rechts-Anpassungsgesetz’ § 2a Rz 4; Reissner in ZellKkomm 1> AVRAG § 2a Rz 4.

%98 Dazu kritisch Jabornegg in Léschnigg, AngG® § 14 Rz 20.

%9 Binder, Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz® § 2a Rz 5; Holzer/Reissner, Arbeitsvertrags-
rechts-Anpassungsgesetz® § 2a Rz 5; Reissner in ZellKkomm 1> AVRAG § 2a Rz 5.

810 \v/gl Holzer/Reissner, Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz’ § 16 Rz 6; Reissner in
ZellKomm I AVRAG §§ 16,17 Rz 5; missverstandlich in der Begriindung, aber im Ergebnis wohl
zustimmend Binder, Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz® § 16 Rz 1; Weiss, Die Begiinstigung
von  Unternehmensbeteiligungen und  Aktienoptionen  bei  Entgeltfortzahlungs-  und
Beendigungsanspriichen, ASoK 2001, 245 (248 f).

611 Naheres dazu ua in Léschnigg, Arbeitsrecht't Rz 6/369 ff; Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht?
247 ff; Schrank, Arbeits- und Sozialversicherungsrecht 116/11 f; Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht
I” 253 ff; siehe dazu auch unten unter Punkt 2.4.7.4..
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2.4.4.4. Abgabenrechtliche Begunstigungen

Sowohl steuerlich als auch sozialversicherungsrechtlich kann die Abgabe von

Beteiligungen am Unternehmen des Arbeitgebers beginstigt sein.

8 3 Abs 1 Z 15 lit b Einkommensteuergesetz 1988 (EStG 1988) normiert dazu bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen eine Steuerbefreiung bis zu einem Betrag
von € 1.460,-- jahrlich. 8§15 Abs1 Z 15 litc EStG 1988 regelt Uberdies eine
ebenfalls an bestimmte Voraussetzungen gekniipfte Steuerbefreiung fiir Vorteile

aus Optionen auf den Erwerb von Kapitalbeteiligungen.

In Anknupfung an den steuerlichen Beglnstigungstatbestand und das Vorliegen
der darin genannten Voraussetzungen sient 849 Abs3 Z 18 litc und litd
Allgemeines  Sozialversicherungsgesetz ~ (ASVG) eine  entsprechende
sozialversicherungsrechtliche Begunstigung vor. Diese Betrdge sind im
betroffenen Umfang nicht als Entgelt im sozialversicherungsrechtlichen Sinn zu
werten und daher nicht in die Bemessungsgrundlage fir die

Sozialversicherungsbeitrdge einzubeziehen.

156



2.4.5. Ruckstellungspflicht eines Teils fir mindestens funf Jahre
(Z12)

Zusétzlich zum Erfordernis der Auszahlung eines Teils in unbaren Instrumenten
sowie der damit verbundenen Sperrfristpolitik wird ein erheblicher Teil der
variablen Vergutung nicht sofort ausbezahlt, sondern fir einen gewissen Zeitraum
zurlckgestellt. Konkret bestimmt Z 12 (Abs 1) der Anlage zu 8 39b BWG dazu

Folgendes:

"Ein erheblicher Anteil der variablen Vergitung, der mindestens 40 vH
betragt, wird wahrend eines mindestens funfjahrigen Zeitraums
zurlickgestellt und ordnungsgemald auf die Art der Geschaftstatigkeit,
ihre Risiken sowie auf die Tatigkeiten der betreffenden Mitarbeiter
ausgerichtet. Die im Rahmen von Regelungen zur Rickstellung der
Vergutungszahlungen zu entrichtende Vergutung wird nicht rascher
erworben, als auf proportionaler Basis bestimmt. Macht die variable
Komponente einen besonders hohen Betrag aus, so wird die Auszahlung

von mindestens 60 vH des Betrags zurlckgestellt.”

Wann eine variable Vergutung als erheblich gilt und daher ein groRerer Betrag
zurlickzustellen ist oder wie lange der Zeitraum der Rickstellung - Gber die
Mindestdauer hinaus - bemessen sein muss, erklart das Gesetz nicht. Zur

konkreteren Ermittlung ist wiederum auf die CEBS-Leitlinien zurtickzugreifen.

Die Rickstellungspflicht gilt sowohl flr den in bar auszuzahlenden als auch den

in Finanzinstrumenten zu gewahrenden Teil®*? der variablen Vergiitung.®*?

%12 Hier ist die Riickstellung von der Sperrfrist gem Z 11 der Anlage zu § 39b BWG zu
unterscheiden. Letztere kommt zeitlich jeweils erst nach der Rickstellung zum Tragen und knipft
an die Ausgabe bzw Verteilung der Finanzinstrumente an.

83 \/gl Z 11 letzter Satz der Anlage zu § 39b BWG.
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Sie dient der Moglichkeit der VVornahme einer "ex-post Risikoadjustierung” der
Leistung im Abgrenzungszeitraum gem Z 12 lit a der Anlage zu 8 39b BWG nach

schon erfolgter Leistungsbeurteilung.®

2.4.5.1. Komponenten der Ruckstellung

Die Wirkung der gem Z12 der Anlage zu §39b BWG vorzunehmenden
Rickstellung bestimmt sich im Grunde nach dem zeitlichen Umfang, der
Riickstellungsquote, der sukzessiven Zuteilung sowie der Dauer vom Ende des
Abgrenzungszeitraumes - der "accrual period” - bis zur Auszahlung des ersten

zurlickgestellten Teiles.

2.45.1.1. Ruckstellungszeitraum

Wahrend die der Z12 der Anlage zu 8§39 BWG zugrundeliegende
Richtlinienbestimmung®® einen Riickstellungszeitraum von mindestens drei bis
funf Jahren vorgibt®®, hat sich der dsterreichische Gesetzgeber fiir die strengste

Variante entschieden und einen Mindestzeitraum von funf Jahren festgelegt.

Von diesem sehr hoch bemessenen Mindestzeitraum abgesehen hat sich die
tatsachliche Dauer - in Umsetzung des Proportionalitatsprinzips®' - an der Art der
Geschaftstatigkeit, ihren Risiken und den konkreten Téatigkeiten des Mitarbeiters
zu orientieren. Wesentlich ist somit die Intensitdit des mdglichen
Risikoeinflusses.®'® Fur Mitglieder des Leitungsorgans des Kreditinstitutes in

ihrer Managementfunktion, also etwa der Geschéftsfihrung bzw des Vorstandes,

%14 Siehe dazu unten unter Punkt 2.4.5.2..

%15 | itp des durch Anhang | Z 1 der CRD III-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des
Abschnittes "11. Vergitungspolitik".

616 Auch die deutsche Regelung (§5 Abs2 Z4 InstitutsVerV) normiert einen
Ruckstellungszeitraum von mindestens drei bis funf Jahren.

%17 Siehe dazu oben unter Punkt 2.3.3..

*1® punkt 116 der CEBS-Leitlinien.
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empfiehlt die EBA®'®, langere Riickstellungszeitraume als den Mindestzeitraum

von drei bis fUnf Jahren in Betracht zu ziehen.

Angesichts der ohnehin strengst maoglichen Umsetzung der
Richtlinienbestimmung in Form eines Mindestzeitraumes von fiinf Jahren, wird es
im Regelfall bei einer Rickstellungsdauer von funf Jahren bleiben kénnen und
kein  langerer  Zeitraum  erforderlich sein. Dies va auch aus
wettbewerbstechnischen Erwégungen und zur Vermeidung eines Nachteils
gegeniiber anderen Mitgliedstaaten®® auf dem Arbeitsmarkt.®* Kastner/Strau®?
argumentieren Uberdies auch mit der weniger komplexen bzw risikoreichen
Geschaftsstruktur der Osterreichischen Kreditinstitute fir einen idR flinfjahrigen

Riickstellungszeitraum.

Der Rickstellungszeitraum beginnt mit der Auszahlung des sofort zu

gewahrenden Teils der variablen Vergiitung.®®

2.45.1.2.  Rickstellungsquote

Zurlckzustellen ist ein "erheblicher Anteil" der variablen Vergitung, mindestens
jedenfalls 40 %. Bei variablen Vergitungen, die einen besonders hohen Betrag

ausmachen, gilt hingegen eine Mindestquote von 60 % der variablen Vergutung.

Wann eine die Mindestrickstellungsquote von 60 % erfordernde variable
Vergutung vorliegt, kann weder der osterreichischen Bestimmung noch der
zugrundeliegenden Richtlinienbestimmung enthommen werden. Auch die CEBS-

Leitlinien enthalten dazu keine Hinweise. Die FMA®* fiihrt in ihrem

®19 pynkt 116 der CEBS-Leitlinien.

%20 S0 sieht etwa § 5 Abs 2 Z 4 deutsche InstitutsVerV einen Mindestzeitraum von nur drei (bis
fiinf) Jahren vor.

621 \/gl Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 86 f.

%22 In Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 82, 86 f.

®23 punkt 116 der CEBS-Leitlinien.

624 punkt 64 des Rundschreibens der FMA.
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Rundschreiben dazu aus, dass von einer solchen variablen Vergitung auszugehen
ist, wenn sie verhaltnisméRig den fixen Vergitungsanteil tbersteigt - also mehr
als 100 % davon ausmacht - oder betraglich mehr als € 150.000,-- brutto

ausmacht.

Wortlich genommen ist aber in Z 12 der Anlage zu § 39b BWG - ebenso wie in
der europaischen Bestimmung®® - nicht die Rede von einem relativen, im
Verhaltnis zum fixen Vergutungsbestanteil stehenden Wert. Vielmehr ist in dieser
Bestimmung nur von einem bestimmten absoluten Betrag zu lesen ("Macht die
variable Komponente einen besonders hohen Betrag aus"®?® bzw "In the case of a
variable remuneration component of a particularly high amount"®?"). Sinn und
Zweck dieser Bestimmung ist es ndmlich, bei aulergewohnlich hohen Betrégen
zu vermeiden, dass der bereits sofort auszahlbare Teil so hoch ist, dass dieser
allein einen groBen Anreiz zum Abschluss risikoreicher Geschafte setzt.®?® Eine

relative MessgroRe ist demnach hier nicht notwendig. %%

Auch der von der FMA angesetzte absolute (Jahres-)Betrag in Hohe von
€ 150.000,-- brutto ist mE jedenfalls zu niedrig angesetzt. Das Gesetz spricht hier

namlich von “besonders hohen" Betragen (“particularly high amount"®*°

), sodass
hier wohl eher an einzelne, deutlich ber den (im européischen Raum) ublichen
variablen Vergutungen liegende - also aulRergewohnlich hohe - Vergutungen
gedacht wurde.®®! Die EBA®*? nennt iberdies als Beispiel fiir den Fall, dass ein

System von Kaskaden an Absolutbetrdgen statt eines konkreten prozentuellen

625 Litp des durch Anhang | Z1 der CRD IlI-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des
Abschnittes "11. Vergutungspolitik".

626 7 12 der Anlage zu § 39b BWG.

827 Lit p Abs 2 des durch Anhang | Z 1 der CRD I1I-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des
Abschnittes "11. Vergutungspolitik".

628 \/gl Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 84.

%29 Djeses Verstandnis wird nunmehr auch durch die Einfiihrung einer generellen Obergrenze der
variablen Vergltung von 100 % der fixen Vergutung (bzw bei Gesellschafterbeschluss 200%)
bestatigt (siehe dazu unten unter Punkt 3.1.3.2). Kann namlich die variable Vergitung
grundsatzlich gar nicht hoher als 100 % der fixen Vergitung betragen, so macht die von der FMA
angesetzte relative Grenze keinen Sinn mehr.

630°Lit p Abs 2 des durch Anhang | Z 1 der CRD I1I-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des
Abschnittes "11. Vergutungspolitik".

831 50 auch Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 84.

%3 punkt 119 der CEBS-Leitlinien.
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Anteils der gesamten variablen Verglitung gewahlt wirde, folgende
Ausgestaltung: 0 % Rickstellung fur den Teil zwischen 0 und 100, 50 % fur den
Teil zwischen 100 und 200 und 75 % fiir den Teil Gber 200 (wobei hier wohl
jeweils von Tausenderbetrdgen auszugehen ist). Nach dieser Kaskade wirde sich
bei einer variablen Vergutung von € 150.000,-- ein rlickzustellender Anteil von
16,67 % ergeben, wobei bei notwendiger Riickstellung®®® hier jedenfalls die
Mindestquote von 40 % zur Anwendung kéme. Erst ab einer variablen
(Jahres-)Vergutung von € 670.000,-- ergibt sich in Anwendung dieses
Kaskadensystems eine Ruckstellquote von knapp 60 % (konkret 60,07 %). Man
wird daher bei darunter liegenden variablen Vergltungen nicht von solch
"besonders hohen" Betrdgen auszugehen haben, die die Anwendung einer

Mindestriickstellquote von 60 % erfordern.

Die tatsachliche Hohe oberhalb dieser Mindestgrenze(n) ist unter Anwendung des
Proportionalitatsprinzips zu bestimmen wund hat den Risikoeinfluss des

Mitarbeiters zu beriicksichtigen. Kastner/Strau®®*

zufolge wird auch hier die
vergleichsweise weniger komplexe und risikoreiche Geschéftsstruktur der
Osterreichischen Kreditinstitute dazu fuhren, dass die Mindestquote jeweils
ausreichend ist.®*® Dies konsequenterweise auch unabhangig von der erst nach der
Proportionalitatsprifung auf Ebene des Kreditinstituts zu beurteilenden konkreten

Risikoeinflussmoglichkeit des einzelnen Mitarbeiters.

%33 Nach dem Proportionalitatsprinzip kann es entweder zu einer ganzlichen Neutralisierung dieser
Bestimmung kommen oder ist im anderen Falle zumindest die Mindestquote einzuhalten (siehe
dazu oben unter Punkt 2.3.3..

%% In Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 82 f.

%3 Dies zeigt sich auch aus dem Bericht der EBA (iber "high earners" in den Jahren 2010 und 2011
vom 15.7.2013 http://www.eba.europa.eu/documents/10180/16145/EBA-Report-High _Earner
results.pdf (30.10.2013): Wahrend Osterreich 14 bzw 10 Arbeitnehmer mit einem
Jahreseinkommen ab € 1.000.000,-- hatte, waren es in einigen anderen Mitgliedstaaten deutlich
mehr, ndmlich in GroRbritannien 2.525 bzw 2.436, in Frankreich 292 bzw 162, in Deutschland 195
bzw 170, in Spanien 133 bzw 125 usw.
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2.45.1.3.  Zuteilungsvorgang

Die zurlckgestellte variable Vergltung darf nur sukzessive, "auf proportionaler
Basis"®*® erworben werden. Bei jahrlicher Auszahlung bedeutet das sohin, dass
bei einem flnfjahrigen Rickstellungszeitraum jedes Jahr ein Funftel der
zurlickgestellten variablen Vergitung - zu gleichen Teilen in bar und in unbaren
Finanzinstrumenten (sofern diese gewahrt werden) - tatsachlich erworben wird.
Eine jahrliche Auszahlung ist bereits das Maximum an mdglichen
Auszahlungsterminen, eine haufigere Zuteilung - etwa im Halbjahresrhythmus -
ist laut EBA®* nicht zulassig.

2.45.1.4.  Abgrenzungszeitraum und Zuteilungsbeginn

In konsequenter Fortfiihrung der sukzessiven, proportionalen Erdienung der
zurlickgestellten variablen Vergiitung muss - wie zwischen den Auszahlungs-
zeitrdumen - natdrlich auch zwischen dem Ende des Abgrenzungszeitraumes und
der Auszahlung des ersten zuriickgestellten Teiles ein entsprechend langer
Zeitraum liegen. Der erste Teil der zuriickgestellten variablen Vergitung darf
daher frihestens nach Ablauf eines Jahres nach dem Ende des

Abgrenzungszeitraumes gewahrt werden. %

2.4.5.2. Ex-post Risikoadjustierung (Z 12 lit a)

Als Ergénzung zur bereits beschriebenen "ex-ante Risikoadjustierung" erfolgt im
Rahmen der Ruckstellungspolitik hinsichtlich dieses noch nicht ausbezahlten
Teiles der variablen Vergitung im Wege der "ex-post Risikoadjustierung” eine

weitere, letzte Risikoanpassung. Daruber hinaus sind dieser Teil der Vergltung

636 7 12 (Abs 1) der Anlage zu § 39b BWG.
837 punkt 118 der CEBS-Leitlinien.
838 punkt 120 der CEBS-Leitlinien.
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sowie der sofort auszuzahlende Teil und der der Rickstellung vorgeschaltete
Anspruchserwerb betreffend den zurtickzustellenden Teil an die Bedingungen der
Tragbarkeit fur das Kreditinstitut und dessen positive Finanz- und Ertragslage

gebunden.

Die dies vorsehende Z 12 lita der Anlage zu §39% BWG (idF BGBI |
2011/145)%*° regelt Folgendes:

"Der Anspruchserwerb oder die Auszahlung der variablen Vergitung
einschlieBlich des zurlickgestellten Anteils darf nur dann erfolgen, wenn
sie angesichts der Finanzlage des Kreditinstitutes insgesamt tragbar und
nach der Leistung der betreffenden Geschaftsabteilung und Person
gerechtfertigt ist. Unbeschadet allgemeiner Grundséatze des Zivil- und
Arbeitsrechts, wird die gesamte variable Vergitung erheblich
beschrankt, wenn es zu einer verschlechterten oder negativen Finanz-
oder Ertragslage des Kreditinstitutes kommt. Hierbei sind sowohl
aktuelle Entgelte als auch verminderte Auszahlungen kurzlich verdienter
Betrdge  einschlieBlich  jener aufgrund von  Malus- und

Rickforderungsiibereinkommen zu berucksichtigen.”

Hierbei handelt es sich somit nicht um eine Beriicksichtigung der mit der
erbrachten Leistung verbundenen auch zukinftigen Risiken bereits bei deren
Bewertung, sondern eine spéatere, rickblickende Beurteilung. War die
urspriingliche Risikoeinschatzung der bereits beurteilten Leistung unrichtig und
hat sich das Risiko anders als erwartet entwickelt, ist eine Korrektur

vorzunehmen.

Neben dieser an sich das Risiko der Leistung des Einzelnen und dessen
Abteilung®® bzw dessen weitere Entwicklung beriicksichtigenden *ex-post

639 Zu den diesbeziiglichen Anderungen - insbesondere hinsichtlich Malus. Und Riickforderungs-
vereinbarungen - durch die CRD IV-RL sowie BGBI | 2013/184 siehe unten unter den Punkten
3.1.2.3.und 3.1.3.3..

%0 Die zugrunde liegende Richtlinienbestimmung (Lit g Abs 1 des durch Anhang | Z 1 der CRD
I11-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des Abschnittes "11. Vergutungspolitik") sieht - wie
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Risikoadjustierung™ im eigentlichen Sinn ist Gberdies ein Auszahlungsverbot in
samtlichen Zahlungs- bzw Erwerbsetappen (Auszahlung des sofort ausbezahlten
Teiles und der jeweils auszuzahlenden Teile des zuriickgestellten
Vergutungsbestandteils sowie Erwerb des Anspruchs auf den zuriickgestellten
Teil) bei schlechter oder negativer Finanzlage des Kreditinstituts - ganz
unabhéngig von einer Ursdchlichkeit des Einzelnen oder dessen Abteilung -

angeordnet.

2.45.2.1. "Ex-post Risikoadjustierung® im eigentlichen Sinn

Schon bei der Erfolgsmessung und Ermittlung der zustehenden variablen
Vergutung sind die Leistung auf den verschiedenen Ebenen des Kreditinstitutes
(Mitarbeiter, Abteilung, Kreditinstitut) und die mit dieser verbundenen Risiken zu
beriuicksichtigen (“ex-ante Risikoadjustierung™). Sodann ist ein Teil der Vergutung
sofort auszuzahlen - teils bar, teils in Finanzinstrumenten - und der Rest Uber

(mindestens) fiinf Jahre zurtickzustellen und nur etappenweise auszuzahlen.

Jeweils vor Auszahlung eines weiteren Teils der zurlickgestellten Vergutung ist
jedoch die konkrete, bereits bewertete Leistung im Abgrenzungszeitraum sowohl
des Mitarbeiters als auch der Abteilung®" und deren Risikoentwicklung erneut
rickblickend zu betrachten. Die so ermittelte Risikoentwicklung der (konkreten)
Leistung soll sich auf die Hohe des auszuzahlenden Betrages auswirken und
allenfalls zu einer Reduktion bis hin zum génzlichen Entfall der jeweiligen
Teilvergltung fuhren. Von der Genauigkeit der "ex-ante Risikoadjustierung" ist

das notwendige AusmaR einer “ex-post Risikoadjustierung abhangig.®** Sie kann

bei der Leistungsbewertung - Uberdies auch die Berticksichtigung der Leistung des Kreditinstitutes
vor.

1 Die zugrunde liegende Richtlinienbestimmung (Lit q Abs 1 des durch Anhang | Z 1 der CRD
I11-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des Abschnittes "11. Vergutungspolitik") sieht - wie
bei der Leistungsbewertung - Uberdies auch die Berticksichtigung der Leistung des Kreditinstitutes
vor.

®2 punkt 135 der CEBS-Leitlinien.
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sich grundsatzlich nur auf die noch nicht ausbezahlten und bereits ins Eigentum

des Arbeitnehmers (ibergegangenen Teile der variablen Vergiitung beziehen.®*

Kriterien flr eine Risikoanpassung kénnen wiederum - wie bei der "ex-ante
Risikoadjustierung®* - quantitativer Natur oder qualitativ und an Ermessens-
ansdtzen orientiert sein und sind auf die jeweilige Position bzw Funktion des

Mitarbeiters auszurichten.%*

Eine solche tatsachliche Risikoanpassung kann konsequenterweise (nur) solange
erfolgen, als die Leistung des Mitarbeiters (sowie auch der Abteilung und des
Kreditinstitutes) bewertet werden kann, also nur wahrend des Betrachtungs-
zeitraumes.®®® Bei einem finfjahrigen Betrachtungszeitraum (ein Jahr
Abgrenzungszeitraum plus vier weitere Jahre) kann bzw muss etwa bis hin zur
Auszahlung des zuriickgestellten Teiles im vierten Jahr nach Ende des
Abgrenzungszeitraumes jedes Mal die Entwicklung der urspringlichen Leistung
beriicksichtigt werden.®*’ Dies jedoch immer nur, soweit dies unter Heranziehung
des Proportionalitatsprinzips erforderlich und gerechtfertigt ist. Letzteres wird in
der Regel nur bei wesentlichen oder zumindest deutlich spiirbaren Veranderungen

bzw Abweichungen der Fall sein.
2.4.5.2.2.  Finanz- und Ertragslage des Kreditinstitutes
Neben der zu erfolgenden, tatséchlichen leistungsorientierten Risikoanpassung, ist

die Auszahlung bzw Gewahrung der variablen Vergitung auch von der

Finanzlage des Kreditinstitutes abhangig.

®3 Eine Ausnahme besteht bei Riickforderungsvereinbarungen, bei denen es aber in Wahrheit
nicht um eine Risikoanpassung der Leistung im eigentlichen Sinn geht, sondern vielmehr die
variable Vergitung bei bestimmten Handlungen zum Nachteil des Kreditinstitutes zurtickzuzahlen
ist.

644 Siehe dazu oben unter Punkt 2.4.3.5..

645 punkte 138 f der CBS-Leitlinien.

846 Siehe dazu oben unter Punkt 2.4.1..

847 aA Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 95.
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Wie auch Z 7 litb und d der Anlage zu 8 39b BWG zu entnehmen ist, soll die
Gewadhrung variabler Vergitungen so erfolgen, dass das Kreditinstitut nicht daran
gehindert wird, seine Eigenmittelausstattung zu verbessern oder zumindest im

gesetzlichen AusmaR zu erhalten.®®

Einer gesetzméRigen bzw positiven
Eigenmittelausstattung wird damit der Vorrang vor allfalligen Zahlungen von
variablen Vergutungen eingerdumt. Ist eine solche nicht (mehr) gegeben, darf

keine variable Vergiitung ausgezahlt werden.®*°

Ware die Auszahlung bzw Gewdhrung des jeweils zu beurteilenden Teils der
variablen Vergitung zwar aufgrund der Leistung des Mitarbeiters und deren
Risikoentwicklung gerechtfertigt, lasst aber die finanzielle Lage des
Kreditinstitutes eine Auszahlung nicht oder nicht in der vorgesehenen Héhe zu
bzw ist diese eben fur das Kreditinstitut nicht oder nicht in der vorgesehenen
Hohe tragbar, so ist dieser Teil soweit als notwendig zu reduzieren oder hat
gegebenenfalls ganz zu entfallen. Im Falle einer verschlechterten oder negativen
Finanz- und Ertragslage des Kreditinstitutes - insb wenn das erforderliche
Mindesteigenmittelausmal® nicht erreicht werden kann - ist vielmehr sogar die
"gesamte variable Vergitung" erheblich zu beschrénken. Dies bedeutet, dass -
ohne Berucksichtigung weiterer individueller Kriterien - samtliche in den
Anwendungsbereich der Z 12 lita der Anlage zu § 39b BWG fallende®°, vom
Kreditinstitut auszuzahlende variable (Teil-)Vergltungen entsprechend zu kiirzen
sind oder ganz zu entfallen haben.®** Dabei ist zu beachten, dass nicht willkiirlich
gekurzt werden darf und einzelne Arbeitnenmer gegeniber anderen
vergleichbaren schlechter gestellt werden (etwa verhaltnismaRig groRere
Kirzungen hinnehmen missen), sondern unter Bertcksichtigung des

Gleichbehandlungsgrundsatzes®®? vorgegangen wird.

%48 \/gl auch Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (375).

*9 punkt 74 des Rundschreibens der FMA.

%0 Aufgrund des Proportionalitatsgrundsatzes kann es namlich zu einer Neutralisierung dieser
Bestimmung fir bestimmte Mitarbeiter (und Institute) kommen (siehe dazu oben unter Punkt
2.3.3).

%1 punkt 75 des Rundschreibens der FMA.

%52 Siehe dazu auch unten unter Punkt 2.4.7.4..
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2.45.2.3. Malnahmen

Bei den MaRnahmen fiir eine "ex-post Risikoadjustierung” kénnen implizite®:
und explizite unterschieden werden. Wéhrend bei ersteren aktive Schritte zu
setzen sind, erfolgt bei letzteren die Risikoanpassung aufgrund der Koppelung der
Finanzinstrumente an die finanzielle Situation des Kreditinstitutes von selbst,
ohne aktives Zutun. Als explizite MalRnahmen nennt das Gesetz ebenso wie die

EBA®** den Abschluss von Malus- und Riickforderungsvereinbarungen.

Fur noch nicht ausbezahlte bzw gewahrte Teile der variablen Vergitung sollen
zur Umsetzung der "ex-Post Risikoadjustierung” Malusvereinbarungen
abgeschlossen werden, die eine mégliche Reduzierung des Vergltungsanspruches
vorsehen sollen. Im Rahmen eines Malus sollen die Leistungen auf allen Ebenen
(Kreditinstitut, ~ Abteilung, Mitarbeiter) bzw deren Risikoentwicklung

Beriicksichtigung finden.®*®

Um nicht sittenwidrig zu sein, haben diese Vereinbarungen natirlich konkrete
Kriterien vorzusehen und Klar und transparent zu regeln, in welchen Fallen eine
Reduktion wie vorzunehmen ist. Als mogliche zu einer Reduktion flihrende
Kriterien nennt die EBA®*® folgende:

- nachweisliches Fehlverhalten oder schwerwiegender Fehler des
Mitarbeiters (zB Nichteinhaltung des Verhaltenskodex und anderer
betriebsinterner Regeln, insb mit Bezug auf Risiken),

- signifikanter Rickgang der Finanzleistung des Kreditinstituts
und/oder des Geschéftsbereichs bzw der Abteilung (spezifische
Indikatoren erforderlich),

- folgenschweres Versagen des Risikomanagements des Kreditinstituts
und/oder der Abteilung, in der der Mitarbeiter arbeitet sowie

653 Zahlung eines Teiles der Vergiitung in Finanzinstrumenten.
%4 punkte 135 f der CEBS-Leitlinien.

%5 punkt 136 der CEBS-Leitlinien.

% punkt 137 der CEBS-Leitlinien.
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- bedeutende Anderungen in der wirtschaftlichen oder regulatorischen

Eigenkapitalausstattung des Kreditinstituts.

Da Malusvereinbarungen sowohl fir die "ex-post Risikoadjustierung” im
eigentlichen Sinn als auch fur jene schlicht die Finanzlage des Kreditinstitutes
beruicksichtigende vorgesehen sind, finden sich unter den moglichen Kriterien
einerseits leistungs- und handlungsorientierte und andererseits rein an der

Finanzlage des Kreditinstitutes ausgerichtete.

Weil solche Malusvereinbarungen nur noch nicht gewahrte bzw ausgezahlte oder
erworbene  Vergitungsbestandteile betreffen  koénnen, sollen fir eine
Risikoanpassung auch nach Auszahlung der gesamten variablen Vergutung

657

Rickforderungsvereinbarungen™" abgeschlossen werden. Diese sollen insb Falle

des erwiesenen Betrugs oder der Angabe irrefuhrender Informationen erfassen,

aber erforderlichenfalls auch weitere gerechtfertigte Falle.®*®

Malus- und Ruckforderungsvereinbarungen - also die aktiven bzw expliziten
RisikoanpassungsmalRnamen - sollen nur Reduktionen der variablen Vergiltung
ermoglichen. Eine Erhohung des zurlickgestellten und urspriinglich betraglich
bestimmten Teils darf bzw kann nicht erfolgen, ebensowenig wie eine

Nachzahlung nicht gezahlter Vergiitungsteile in spateren Jahren.®*

Berlcksichtigt wird vor jeder Auszahlung immer nur der auszuzahlende Teil,
nicht die gesamte zurlickgestellte Vergitung des betroffenen Mitarbeiters. Das
bedeutet, dass die Reduktion der auszuzahlenden Vergltung in einem Jahr
grundsatzlich keine Auswirkungen auf jene im néchsten Jahr hat, weil diese erst

nach der dann bestehenden Leistungs- und Finanzsituation zu beurteilen ist.

%7 1n Fallen von bewusst unrechtmaBigem oder schadigendem Verhalten des Arbeitnehmers kann
der Rickforderung - mangels Gutglaubigkeit - nicht der gutglaubige Verbrauch der Vergiitung
entgegengehalten werden.

%8 punkt 137 der CEBS-Leitlinien.

9 Ppunkt 144 der CEBS-Leitlinien; Punkt 67 des Rundschreibens der FMA,;
Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (376).
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Unterbleibt daher die Auszahlung in einem Jahr aufgrund der Finanzlage des
Kreditinstitutes, so kann dennoch im néchsten Jahr bei entsprechender besserer

Finanzlage der nachste Teil der variablen Vergiitung ausgezahlt werden.

Richtigerweise kann natirlich ohne entsprechende Vereinbarung mit dem
betroffenen Mitarbeiter nicht einfach in diesem geblhrende und bereits
entstandene Anspriiche eingegriffen werden.®®* Aus diesem Grund sehen sowohl
der europdische als auch der osterreichische Gesetzgeber den Abschluss solcher
Vereinbarungen vor. Eine Reduktion einer bereits bestimmten variablen
Vergutung bzw deren Rickforderung setzt daher den Abschluss einer
entsprechenden Vereinbarung und damit die vertragsmaRige Einrdumung eines
solchen Gestaltungsrechtes zugunsten des Kreditinstitutes als Arbeitgeber

voraus. %2

Auch bei Vorliegen einer Vereinbarung sind jedoch immer die in der Judikatur
entwickelten Auslbungsschranken solcher einseitiger Gestaltungsrechte zu
beachten und ist somit jedenfalls mit billigem Ermessen vorzugehen.®®®
Insbesondere die Grenzen der Einflussnahme auf den eine Risikoanpassung
auslésenden Bedingungseintritt durch den Arbeitgeber bzw das Kreditinstitut zum
Nachteil der Mitarbeiter - mit der andernfalls eintretenden Konsequenz der

Erfuillungs- bzw Nichterfillungsfiktion - sind zu beachten.

680 \/gl auch Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 93.

%1 Dies ergibt sich schon aus dem allgemeinen Grundsatz der Vertragstreue (vgl Koziol/Welser,
Grundriss des biirgerlichen Rechts I 98).

%2 S0 auch Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 97; Marhold/Osmanovic,
ASoK 2011, 130 (135); Vgl Punkt 66 des Rundschreibens der FMA.

%3 Siehe dazu etwa Kuras, Moglichkeiten und Grenzen einzelvertraglicher Gestaltungen im
aufrechten Arbeitsverhaltnis, ZAS 2003/19 (FN 84) mwN; Léschnigg, Arbeitsrecht*!, 5/192; OGH
90b A512/88 RdA 1989, 132 = SZ 61/275 = ZAS 1989, 94 (Tomandl) = JBI 1989,193
(Grillberger) = RdA 1990/8 (Grillberger) = ARD 4049/9/89 ua; OGH 8 ObA 220/95 6RdA 1996,
148 (Resch) = ZAS 1995, 190 (Tomandl); RIS-Justiz OGH RS0017784.

664 Siehe dazu oben unter den Punkten 1.3.4. und 2.4.3.5.; Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im
Arbeitsrecht 234; Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB Praxiskommentar I\V® § 897 Rz 18;
Rummel in Rummel, ABGB I° § 897 Rz 7.
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2.4.5.3. Qualifikation des Erwerbsvorgangs

Der mehrjahrige Betrachtungszeitraum kann nun so verstanden werden, dass erst
nach dessen Ablauf der Anspruch auf die variable Vergltung tatséchlich (zur
Génze) entsteht und die zuvor jahrlich geleisteten Zahlungen lediglich als

Akontozahlungen auf diesen Anspruch zu qualifizieren sind.®®

Es wird aber auch die Ansicht®®®

vertreten, dass zu Beginn ein unbedingter
Anspruch auf den bereits "falligen” Teil der variablen Vergutung und ein
bedingter Anspruch auf den restlichen, zuriickzustellenden Teil entstehen.
Letzterer wirde dann in jahrlichen Tranchen nach einer allfélligen

risikoorientierten Anpassung der Hohe unbedingt erworben.

Zu folgen ist der zweiten Auffassung. So spricht Z 12 lita der Anlage zu § 39b
BWG davon, dass die "ex-post Risikoadjustierung” anwendbar ist auf den
"Anspruchserwerb oder die Auszahlung der variablen Vergutung einschliel3lich
des zurtickgestellten Anteils™. Der ausdriicklichen Trennung vom zuerst genannten
- und damit implizit gedanklich vorgeschalteten - Anspruchserwerb und der erst
danach genannten Auszahlung der kurzfristigen und langfristigen Teile der
variablen Vergitung ist eine ebensolches Verstdndnis des Erwerbsvorganges zu
entnehmen. Nehme man Uberdies an, dass der Anspruch erst nach Ablauf des
gesamten mehrjahrigen Betrachtungszeitraumes tatsachlich entstiinde, so bedrfte
es hinsichtlich des Anspruchserwerbs keiner Risikoanpassung, weil dieser ja
ohnehin erst nach Ablauf des gesamten Betrachtungszeitraumes evaluiert wirde
und die zuvor ermittelten Betrage lediglich der Ermittlung der Akontierungen
dienen wirden. Hinzu kommt auch, dass es fir die Umsetzung der “ex-post
Risikoadjustierung” wohl nicht explizit ausdricklicher Vereinbarungen mit den
einzelnen Mitarbeitern bedurfte, weil bei tatsdchlichem Entstehen des Anspruchs

erst nach Ablauf des Beurteilungszeitraumes bis dahin noch nicht in einen bereits

665 50 Peschek/Péschl, ecolex 2010, 977 (979 f).
666 Waldherr/Zimmermann, OBA 2012, 366 (375); vgl auch Kastner/Strau in Dellinger, BWG
Anlage zu § 39b BWG Rz 94 ff.
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entstandenen Anspruch eingegriffen wiirde. Eine Reduzierung von schlichten
Akontozahlungen auf einen erst spater entstehenden Anspruch ware schlielRlich
ohne solche ausdriicklichen Malusvereinbarungen maoglich. Hier wiirde es fir die
Maglichkeit, jahrlich unterschiedlich hohe Akontozahlungen zu gewéhren,
ausreichen, dass diese ohne Abschluss einer Vereinbarung jeweils unter dem
Vorbehalt der Freiwilligkeit und Widerruflichkeit®®’ dieser Vorausleistung und
mit der Erklarung, dass diese auf den letztlich entstehenden Anspruch angerechnet
werden, tatséchlich bezahlt werden. Dies deshalb, weil der Mitarbeiter dann auf

diese Akontozahlungen keinen Anspruch hat.

Uberdies ist dem in den CEBS-Leitlinien®® vorgesehenen Vergabe- und
Auszahlungsprozess ebenfalls eine solche Qualifizierung des Erwerbvorganges zu
entnehmen. So soll schon nach Ablauf des Abgrenzungszeitraumes im Rahmen
des Vergabeverfahrens ("award process”) die Leistung auf die dieser
entsprechende variable Vergitung umgelegt werden, letztere somit festgestellt
werden. Im Rahmen des Auszahlungsprozesses ("pay out process”) der schon
gewahrten Vergitung - wobei hier von der tatsachlichen Auszahlung (“actual
payment™) die Rede ist - soll der sofort zu zahlende Teil der variablen Vergiitung
eben bereits eine Belohnung (nur) fir die im Abgrenzungszeitraum erbrachten
Leistungen sein; dies ungeachtet deren spaterer Auswirkungen, die noch nicht
absehbar bzw nicht bereits im Rahmen der "ex ante Risikoadjustierung” erfassbar
sind. Dies spricht dafir, dass dieser Teil dem betreffenden Arbeitnehmer bereits
unbedingt gebiihren soll. Mit dem zuriickzustellenden, spéter auszahlbaren Teil
der variablen Vergutung soll schlieBlich (erst) die Nachhaltigkeit der im
Abgrenzungszeitraum erbrachten Leistungen pramiert werden. Nur dieser Teil der
variablen Vergutung soll damit noch nicht unbedingt gebuhren, sondern nur unter

der dann festgestellten Nachhaltigkeit der Leistungen.

Ein solches Verstandnis des Erwerbsvorganges wird auch durch die in Anhang 1

der CEBS-Leitlinien enthaltene Terminologie gestiitzt. So wird hier hinsichtlich

%7 Dies um das Entstehen einer betrieblichen Ubung und damit eines einzelvertraglichen
Anspruches zu vermeiden.
%8 Punkte 86 ff.
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des Zuteilungsprozesses (‘'vesting process") erldutert, dass ein Vergutungsteil
erdient bzw erworben wird, wenn dessen Zahlung erfolgt. Betreffend diesen
Vergutungsteil sollen nachtrdaglich keine Berichtigungen mehr moglich sein,
ausgenommen durch Ruckforderungsvereinbarungen (die im Wesentlichen
unrechtmaBiges bzw schadigendes Verhalten betreffen). Waéhrend des
Riickstellungszeitraumes (“deferral period™) zurtickgestellte Vergltungen sollen
hingegen nicht bzw nicht unbedingt erdient sein, sondern vielmehr unter der

Bedingung der nachtraglichen Anpassung stehen.

Folglich wird der unmittelbar nach Gewahrung der variablen Vergitung nach
Ablauf des Abgrenzungszeitraumes auszuzahlende Teil als Belohnung flr die im
Abgrenzungszeitraum erbrachte Leistung bereits unbedingt erworben. Der
zurlickgestellte Teil hingegen wird nur bedingt erworben und ist von der noch zu
erfolgenden "ex post Risikoadustierung” abhangig. Erst nach deren Vornahme
und mit einer (allfalligen) Auszahlung wird auch der jeweils betroffene
zurlickgestellte Teil unbedingt erworben. Kiirzungen und Riickzahlungen kénnen
dann nur mehr Uber mit dem betroffenen Arbeitnehmer abgeschlossene

Rickforderungsvereinbarungen erreicht werden.

2.45.3.1.  Vorzeitiges Ausscheiden eines Arbeitnehmers

Infolge dieser Qualifizierung kann es auch nicht zu den eingangs dieser Arbeit
erwéhnten, moglichen Problemen bei vorzeitigem Ausscheiden kommen. Scheidet
ein Arbeitnehmer wéhrend des Abgrenzungszeitraumes aus, so hat dieser - sofern
nicht ohnehin vertraglich eine Aliquotierung vorgesehen ist®® - gem § 16

AngG®® Anspruch auf einen aliquoten Teil der variablen Vergiitung.

Sinnvoll wird hier im Zeitpunkt der Beendigung die Anwendung eines pauschal

festgelegten Zielerreichungsgrades, unter Heranziehung des Gesamtzieles fiir den

%69 \/gl etwa Reissner in Tomandl/Schrammel, Gestaltungsfreiheit 87.
%70 Siehe dazu oben unter Punkt 1.3.5..
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Abgrenzungszeitraum, sein. Die Kriterien der Ermittlung haben transparent und
nachvollziehbar zu sein und dieselben Anforderungen wie schon jene fur die
Zielfestlegung selbst (im Hinblick auf Malstdbe, Ausrichtung und
Risikobertcksichtigung) zu erfiillen. Es sind daher auch hier die in den CEBS-

Leitlinien entwickelten VVorgaben zu beachten.

Auch die sich so ergebende (teilweise) Vergitung unterliegt in Anwendung des
Proportionalitétsprinzips®”* dem durch die Vergiitungsvorschriften vorgegebenen
Verfahren betreffend bare und unbare Vergutungsteile, Ruckstellung,
Risikoadjustierung etc. Es ist daher - bei entsprechender Hohe der variablen
Vergutung und Notwendigkeit geméall dem Proportionalitatsprinzip - auch hier nur
ein Teil sofort auszuzahlen und der Rest zum Zwecke der "ex-post
Risikoadjustierung” ruckzustellen. Es kann daher durch eine allenfalls
vorzunehmende Ruckstellung noch Jahre nach dem Ausscheiden des
Arbeitnehmers zu Vergutungszahlungen kommen. Das Problem, dass man sich
hierbei von Langfristigkeit und Nachhaltigkeit entferne®’?, ergibt sich auf diese

Weise nicht.

%71 Siehe dazu oben unter Punkt 2.3.3..
672 Siehe Angermair/Kinner, Der Standard 2010/50/01.
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2.4.6. Umgehungsverbot (Z 12 lit d)

Z 12 litd der Anlage zu 8 39b BWG verbietet jede Art der Umgehung der
Vergutungsbestimmungen des BWG. Wortlich bestimmt sie Folgendes:

"Variable Vergutungen werden nicht durch Instrumente oder Verfahren
gezahlt, die eine Umgehung der Anforderungen dieses Bundesgesetzes

ermdglichen.”

Hierdurch wird ausdricklich eine Umgehung durch tatsachliche und rechtliche
Konstruktionen verboten.®” Erfasst sind etwa die Auszahlung der variablen
Vergutung Uber den Umweg von Dividenden oder kunstlich hohen Zinsen oder
die Gewahrung iiber andere - auch nicht-geldwerte - Auszahlungsformen.®’

Ebenso unter dieses Umgehungsverbot fallen Konstruktionen bei der Anstellung
der betroffenen Mitarbeiter. So ist es verboten, Arbeitnehmer bei einem an sich
nicht in den Anwendungsbereich des BWG fallenden Konzernunternehmen etwa
in Drittstaaten anzustellen und diesen uberwiegend bei einem von diesem Gesetz
erfassten Kreditinstitut fir Arbeiten einzusetzen, die eine Anwendung der
Vergiitungsbestimmungen des BWG erfordern.®”®> Auch die Auszahlung der
variablen Vergitung Uber ein anderes Konzernmitglied zur Umgehung der

Vergiitungsbestimmungen ist vom Umgehungsverbot umfasst.®”

Des Weiteren darf etwa nicht Uber die unrichtige und zu groRziigige Anwendung
des Proportionalitatsgrundsatzes versucht werden, eigentlich in den
Anwendungsbereich des BWG fallende Mitarbeiter von der Anwendung der

Vergiitungsbestimmungen auszunehmen.®”’

%73 Siehe Punkt 13 der CEBS-Leitlinien; Punkt 21 des Rundschreibens der FMA.

874 punkte 13, 125, 136 der CEBS-Leitlinien.

875 Siehe Punkt 21 des Rundschreibens der FMA; dazu auch oben unter Punkt 2.3.4.1.3..
676 \/gl Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 107.

877 Waldherr/Zimmerman, OBA 2012, 366 (371).
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In gewisser Weise ist auch Z 12 litc der Anlage zu § 39b BWG, die es den
Mitarbeitern verbietet, "auf personliche Hedging-Strategien oder vergultungs- und
haftungsbezogene  Versicherungen zurtickzugreifen, um die in ihren
Vergutungsregelungen  verankerte  Ausrichtung am  Risikoverhalten zu
unterlaufen™, als besonderer Fall des allgemeinen Umgehungsverbotes zu
qualifizieren.®”® Auch hier soll schlieflich die Erlangung finanzieller Vorteile

entgegen den Vergitungsbestimmungen des BWG erreicht werden.

Zusammengefasst normiert Z 12 lit d der Anlage zu § 39b BWG ausdricklich ein
Verbot jeglicher wie auch immer gestalteter Umgehung der Bestimmungen und
Ziele der Vergutungsbestimmungen des BWG. Im Falle einer solchen Umgehung
richtet sich die Anwendbarkeit der Vergltungsbestimmungen bzw deren Ausmaf

nach den tatsachlichen Begebenheiten.®”

678 \Waldherr/Zimmerman, OBA 2012, 366 (377).
679 \/gl Kastner/Strau in Dellinger, BWG Anlage zu § 39b BWG Rz 107.
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2.4.7. Weitere Fragen der Umsetzung in der Praxis

Je nach der Anzahl der von den speziellen Vergitungsbestimmungen betroffenen
Mitarbeiter konnen zur Konkretisierung der gesetzlichen Regelung verschiedene
Gestaltungsmittel notwendig bzw zweckmalig sein. In Betracht kommen fur die
im Rahmen der Vergitungsbestimmungen des BWG vorgesehene Form der
Mitarbeiterbeteiligung, die grundsétzlich eine Kapitalbeteiligung sein soll, an sich
Arbeitsvertrag und Betriebsvereinbarung.®®

Die Regelung im Kollektivvertrag ist demgegenuber weniger sinnvoll, weil dieser
gem §2 Abs2 Z2 ArbVG im Grunde nur die Rechte und Pflichten aus dem
Arbeitsverhdltnis ~ regeln  kann, nicht  jedoch  die erforderlichen
gesellschaftsrechtlichen Aspekte (wie etwa die Frage, welche Beteiligung konkret
in Betracht kommt oder wie eine alternative Beteiligung zu bewerten ist).®*
Uberdies werden die notwendigen Ausgestaltungen von Kreditinstitut zu
Kreditinstitut variieren, weshalb eine kollektivvertragliche Konkretisierung der

gesetzlichen Regelung des BWG ohnedies nicht sinnvoll bzw zweckmaRig waére.

2.4.7.1. Betriebsvereinbarung

Fur die kollektive (innerbetriebliche) Regelung von Mitarbeiterbeteiligungs-
systemen kommt der Abschluss einer fakultativen Betriebsvereinbarung gem 8§ 97
Abs1 Z 16 ArbVG in Betracht.®® Auch eine solche aufgrund einer allfalligen

kollektivvertraglichen Erméachtigung ist moglich.®®

%80 Marhold/Weinmeier in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG §14 Rz 24; Resch in
Achatz/Jabornegg/Resch, Mitarbeiterbeteiligung 71 ff; Herzeg, Mitarbeiterbeteiligung hat
Grenzen, Die Presse 2007/37/02.

%81 Resch in Achatz/Jabornegg/Resch, Mitarbeiterbeteiligung 72 f unter Verweis auf Krejci, Stock
Options und Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, ecolex 2001, 16 FN 3; Vgl auch Oberhofer in
Kronberger/Leitsmiiller/Rauner, Mitarbeiterbeteiligung in Osterreich 170.

%82 Eine Unterscheidung zwischen notwendigen Betriebsvereinbarungen bei auf die individuelle
Leistung abstellenden Systemen gem 896 Abs1 Z4 ArbVG idF vor BGBI | 2010/101 und
fakultativen Betriebsvereinbarungen bei nicht auf die individuelle Leistung ausgerichteten,
erfolgsabhangigen Gewinnbeteiligungssystemen gem § 97 Abs 1 Z 16 idF vor BGBI 1 2010/101 ist
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Betriebsvereinbarungen gem § 97 Abs 1 Z 16 ArbVG konnen - wie schon der in
der Rangordnung hoherstehende Kollektivvertrag - inhaltlich die das
Arbeitsverhaltnis betreffenden Teile eines Mitarbeiterbeteiligungssystems regeln -
so etwa insb generelle Bemessungsgrundsatze der geblhrenden variablen
Vergutung und Ausubungsschranken. Hinsichtlich der gesellschaftsrechtlichen
Ausgestaltung, der Mitarbeiterkapitalbeteiligung, wird jedoch eine Regelung

auBerhalb der Betriebsvereinbarung zu treffen sein.®®*

Der Nachteil bei Betriebsvereinbarungen ist jedoch, dass von dessen
Geltungsbereich nur Arbeitnehmer iSd 8 36 ArbVG, nicht jedoch die gesetzlichen
Vertreter gem 8 36 Abs 2 Z 1 ArbVG und leitende Angestellte iSd § 36 Abs 2 Z 3
ArbVG erfasst sind. Da diese beiden Personengruppen allerdings den GroRteil der
von den speziellen Vergutungsbestimmungen erfassten Mitarbeiter ausmachen, ist

fraglich, ob der Abschluss einer Betriebsvereinbarung zweckmagig ist.

2.4.7.2. Arbeitsvertrag

Je weniger Mitarbeiter tatsdchlich von den speziellen Vergitungsbestimmungen
erfasst sind, desto eher eignet sich die einzelvertragliche Vereinbarung betreffend
die Mitarbeiterbeurteilung. Insb fur jene Personen, die nicht als Arbeitnehmer iSd
§36 ArbvG®™ zu qualifizieren und daher von einer allfalligen
Betriebsvereinbarung nicht erfasst sind, ist eine einzelvertragliche Regelung
sinnvoll.  Selbst eine kollektive Regelung erfordert allerdings idR

einzelvertragliche Konkretisierungen der generellen Regelungen. Insb bei der

seit der ArbVG-Novelle 2010 (BGBI | 2010/101) nicht mehr vorzunehmen. Auch das Problem
gemischter Betriebsvereinbarungen betreffend auf beiden Rechtsgrundlagen beruhende Systeme
stellt sich dementsprechend nicht mehr.

%83 Resch in Achatz/Jabornegg/Resch, Mitarbeiterbeteiligung 73 f; vgl Binder in Tomandl, ArbVG
§ 97 Rz 195.

%84Marhold/Weinmeier in  Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG §14 Rz37; Resch in
Achatz/Jabornegg/Resch, Mitarbeiterbeteiligung 75; Vgl auch Oberhofer in
Kronberger/Leitsmiiller/Rauner, Mitarbeiterbeteiligung in Osterreich 171 f.

685 Gesetzliche Vertretungsorgane gem § 36 Abs 2 Z 1 ArbVG und leitende Angestellte iSd § 36
Abs 2 Z 3 ArbVG.
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gegenstandlich erforderlichen konkreten Beurteilung des Risikoeinflusses des
einzelnen Mitarbeiters und dessen Auswirkungen auf die Bewertung und die
Vergutungshohe wird eine einzelvertragliche (zusatzliche) Vereinbarung

notwendig sein.

2.4.7.3. Bucheinsicht

Die variable Vergutung hat neben leistungsbezogenen Kriterien jedenfalls auch
den Unternehmenserfolg sowie die finanzielle Situation des Kreditinstitutes an
sich zu berlcksichtigen. Damit ist die variable Vergutung zum Teil auch vom
Gewinn des Kreditinstitutes abhé&ngig. Eine reine Kapitalbeteiligung liegt

aufgrund der Kombination von Barzahlung und Beteiligung nicht vor.

Der Arbeitnehmer hat somit ein Interesse an der Richtigkeit der Hohe des
Gewinns des Kreditinstitutes, um die HOohe seiner variablen Vergultung tberprifen
bzw nachvollziehen zu kénnen. Die variable Vergutung ist zwar nicht allein von
buchhalterischen Werten, sondern auch abstrakten Ermessenskriterien sowie einer
Risikogewichtung abhangig.®® Aufgrund der teilweisen Verkniipfung auch mit
dem Gewinn des Kreditinstitutes wird dem Mitarbeiter jedoch ein Anspruch auf
Abrechnung iSd § 14 Abs 1 AngG sowie ein Bucheinsichtsrecht iSd § 14 Abs 2

AngG zuzugestehen sein.®®’

Hinsichtlich der im Rahmen der Vergitungsbestimmungen schon ausgegebenen
Finanzinstrumente in Form der Mitarbeiterkapitalbeteiligung richten sich
Einsichts- und Auskunftsrechte jedoch im Weiteren nicht mehr nach dem AngG,
sondern aufgrund der damit verbundenen Gesellschafterstellung nach den
jeweiligen gesellschaftsrechtlichen Regelungen.®®

686 \/gl Z 7 und 10 der Anlage zu § 39b BWG.

%87 \gl Loschnigg, RAA 2000, 367 (369); Marhold/Weinmeier in Marhold/Burgstaller/Preyer,
AngG § 14 Rz 77 ff.

688 \/gl Jabornegg in Léschnigg, AngG® § 14 Rz 15.
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2.4.7.4. Gleichbehandlung

In Umsetzung der Vergltungsbestimmungen sowie der Vereinbarung und
Gewahrung variabler Vergltungen ist zu beachten, dass ganz allgemein die
Gleichbehandlungsvorschriften sowie insb der arbeitsrechtliche Gleich-

behandlungsgrundsatz eingehalten werden.®®

Es darf daher grundsatzlich nicht eine Minderheit der Arbeitnehmer ohne eine
sachliche Rechtfertigung schlechter behandelt werden, als die Mehrheit
vergleichbarer Arbeitnehmer. Die Bevorzugung Einzelner oder einer Minderheit
gegenuber einer Mehrheit vergleichbarer Arbeitnehmer ist allerdings zuléssig,

sofern nicht ein generalisierendes Prinzip erkennbar ist.*®

%89 Siehe auch Oberhofer in Kronberger/Leitsmiiller/Rauner, Mitarbeiterbeteiligung in Osterreich
184 1.

6% Naheres dazu ua in Léschnigg, Arbeitsrecht't Rz 6/369 ff; Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht?
247 ff; Schrank, Arbeits- und Sozialversicherungsrecht 116/11 f; Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht
I 253 ff.
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2.5. Vergutungsvorschriften im Aktiengesetz

Wirft man einen Blick in das AktG, so erkennt man, dass es hier bereits vor den
Novellierungen im BWG - zumindest grundsatzliche - Regelungen Uber die
Vergltung von Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft gab. So erlaubt
8 77 AktG Vorstandsmitgliedern als Vergiutung eine Beteiligung am Gewinn als
Anteil am Jahresuberschuss. In § 78 AktG wird der Aufsichtsrat verpflichtet, fir
eine Angemessenheit der Bezlige der Vorstandsmitglieder zu sorgen und ihm
demgemal die Kontrolle dieser Vergutung Ubertragen. Auch in 8 39c BWG
wurde im Rahmen der Einfihrung der BWG-Vergitungsvorschriften® dem
Aufsichtsorgan des Kreditinstitutes - bei der Aktiengesellschaft demnach dem
Aufsichtsrat - in &hnlicher Weise die Kontrolle der Vergutungen aufgetragen.

Die eingangs beschriebenen Probleme hinsichtlich der kurzfristigen Ausrichtung
der Vergltungen, die mitunter ein Grund fir die Finanzkrise (ab dem Jahr 2007)
waren, haben auch ganz allgemein bei Aktiengesellschaften - nicht nur solchen,
die als Kreditinstitute dem BWG unterliegen - zu einem Umdenken und
Anderungen auch im Aktiengesetz gefiinrt. So wurde insbesondere § 78 AktG
durch das Zweite Stabilitatsgesetz 2012°%% novelliert.

25.1. 8§78 AktG vor dem Zweiten Stabilitatsgesetz 2012

Bereits seit dem Inkrafttreten des (aktuellen) AktG im Janner 1966 hat der
Aufsichtsrat geméR § 78 Abs 1 AktG daflir zu sorgen, dass "die Gesamtbeziige
der Vorstandmitglieder [...] in einem angemessenen Verhaltnis zu den Aufgaben
des einzelnen Vorstandmitglieds und zur Lage der Gesellschaft stehen”. Die

Beziige von Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft sind damit

%1 jJedoch erst mit BGBI | 2011/145.
2 BGBI | 2012/35.
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ausdricklich einerseits im Hinblick auf die jeweiligen Aufgaben des
Vorstandmitglieds und andererseits im Hinblick auf die wirtschaftliche und
finanzielle Lage der Gesellschaft begrenzt. Bedenkt man, dass sowohl
Aufsichtsrat als auch Vorstand ohnehin die Interessen der Aktiengesellschaft zu
wahren - und damit auch deren wirtschaftliche Lage im Auge zu behalten - haben,
so ist die Anordnung in 8 78 AktG an sich nur eine ausdruckliche, konkrete

Ausgestaltung dieser Verpflichtung.®®?

Der Aufsichtsrat ist somit in seiner Gestaltungsfreiheit bei Abschluss der
Vereinbarung betreffend die Bezlige des jeweiligen Vorstandsmitgliedes insoweit
durch die vorgegebenen Grenzen beschrankt. Er ist jedoch nicht verpflichtet oder
- ohne entsprechend eingerdumte Gestaltungsbefugnis - auch nur berechtigt, eine
bereits festgesetzte Gesamtvergutung bei (noch so gravierender) Verschlechterung
der Lage der Gesellschaft im Nachhinein einseitig herabzusetzen.®®* Die eine
entsprechende gesetzlich eingerdumte Anpassungsmoglichkeit bei geédnderter
Lage vorsehende, noch in der Stammfassung des Aktiengesetzes 1937 enthaltene
Regelung in § 78 Abs 2 wurde in unser aktuelles Aktiengesetz nicht tbernommen.
Um auch nach bereits vertraglich festgesetzter Verglitung noch eine Anpassung zu
erlauben - was jedenfalls im Interesse der Gesellschaft ist - ist es jedoch jedenfalls
maoglich und sinnvoll variable Vergltungen der VVorstandsmitglieder bereits von
vorneherein an die wirtschaftliche Lage widerspiegelnde Unternehmens-
kennzahlen zu kniipfen und allenfalls noch ein vertragliches Anpassungsrecht mit

bereits im Vorhinein bestimmten Kriterien®® vorzusehen. %%

Unterliegt die Aktiengesellschaft als Kreditinstitut dem BWG, so sind jedenfalls
zusatzlich die Vergutungsbestimmungen des BWG zu beachten. Hier ist vor allem
zu berlcksichtigen, dass der Aufsichtsrat eine Anpassungsmaoglichkeit der

variablen Vergltung im Falle einer Verschlechterung der finanziellen Lage der

%93 S0 auch Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG II° §§ 77-84 Rz 142.

4 OGH 9 Ob A 513/88 RdA 1989, 417.

%% Siehe zur Notwendigkeit transparenter Kriterien auch oben unter Punkt 1.3.4..

8% Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG 1° § 78 Rz 6; Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG
11° 88 77-84 Rz 143.
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Gesellschaft - zumindest bei neuen Vertrégen; bei alten gilt die Hinwirkungs-

verpflichtung®” - vorsehen muss.®%®

Verstolt eine Vergitungsvereinbarung gegen die Bestimmung des 8 78 AktG,
weil die Vergutung unangemessen hoch und nicht den Kriterien des § 78 AktG
entsprechend ist®®®, ist sie nicht (ganz oder zum Teil) nichtig, sondern
rechtswirksam.’® Da die Verpflichtung des § 78 AktG an den Aufsichtsrat
gerichtet ist, ist die in einem solchen Fall eintretende Folge jedoch eine Haftung
des Aufsichtsrates gegenuber der Gesellschaft - dies jedoch erst bei grobem

Uberschreiten des Ermessenspielraumes.’®*

Allerdings ware vor dem Hintergrund der auch Vorstandsmitglieder treffenden
erhdhten Interessenswahrungs- und Treuepflicht gegenuber der Gesellschaft zu
iiberlegen, ob in Féllen krasser Uberentlohnung nicht auch diese entsprechende

Haftungen treffen.

2.5.2. 8§78 AktG nach dem Zweiten Stabilitatsgesetz 2012

Durch das 2. StabG 2012 wurde in § 78 AktG nunmehr - wie bereits im BWG
hinsichtlich Kreditinstituten erfolgt - die Vergutung der Vorstandsmitglieder von
Aktiengesellschaften im Allgemeinen an langfristige Erfolge gekoppelt, um zu
hohe Risikobereitschaft auch hier zu vermeiden.”® Im Wesentlichen fanden sich

%97 Siehe dazu oben unter Punkt 2.3.5.1..

%% Siehe dazu oben unter Punkt 2.4.5.2.3..

%9 Ein VerstoR aufgrund einer "zu niedrigen" Vergitung ist hingegen nicht denkbar - hier kidme
lediglich die Grenze der Sittenwidrigkeit in Betracht.

7% Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG II° §§ 77-84 Rz 142; OGH 9 ObA 513/88 RdA 1989,
417; so auch Haberer/Kraus, Rechtsfolgen unangemessener Vorstandsvergiitungen, GES 2010,
165 (165); vgl dazu auch oben unter Punkt 2.2.6..

701 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG 1> § 78 Rz 13; OGH 7 Ob 58/08t ARD 5894/7/2008 =
GeS 2008, 356 = GesRZ 2008, 378 = RdW 2008/593 = whl 2008/287 = ZFR 2009/38.

92 ErlautRV 1685 BIgNR 24. GP 30.
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die so neu eingefihrten Vergltungsgrundatze jedoch bereits (in nicht

rechtsverbindlicher Form) im Corporate Governance Kodex.’%

Es wird betreffend die Gesamtbeziige der Vorstandsmitglieder jetzt ausdricklich
auch auf "anreizorientierte Vergitungszusagen" und somit die als problematisch
betrachteten leistungs- und risikoorientierten variablen Vergitungen Bezug

genommen.

Uberdies gilt nun als zusatzliches Kriterium fir die Angemessenheit der Beziige -
neben den Aufgaben und der Lage der Gesellschaft - ausdriicklich die konkrete
Leistung des Vorstandsmitglieds. Fehlleistungen sollen demnach explizit nicht
mehr ohne Auswirkungen fur die Vergitung sein dirfen, sondern haben sich in
dieser niederzuschlagen. Als weitere Kriterien, die im Rahmen der
Angemessenheitsgrenze bei der Hohe der Vergutung zu bericksichtigen sind,
wurden auch ausdriicklich die Ublichkeit bzw Brancheniiblichkeit der Vergiitung
sowie das Setzen langfristiger Leistungsanreize normiert. Diese Langfristigkeit
soll den Erlauternden Bemerkungen’® zufolge vor allem auch bei Aktien - durch
Vorsehen von Haltefristen’® - und “phantom stocks" sowie ahnlichen schuld-
rechtlichen Instrumenten zum Tragen kommen. Jedenfalls darf nicht auf nur
einjahrige Leistungen abgestellt werden, sondern muss - dhnlich wie bei den
BWG-Vergltungsbestimmungen - die langerfristige (mehrjéhrige) Entwicklung

der Leistungen in der Vergiitung Beriicksichtigung finden. "*

Zwar hatte der Aufsichtsrat auch bisher in der Bestimmung der Vergitungen
schon verschiedene Kriterien zu beachten’® - die gesetzliche Aufzahlung ist
lediglich eine demonstrative’® - und darauf basierend die Angemessenheit der

Vergutung zu ermitteln, doch werden nunmehr ausdrticklich die letztlich auf eine

7% Siehe dazu oben unter den Punkten 2.1.1.1. und 2.2.3.5.1..

" ErlautRV 1685 BIgNR 24. GP 31.

%5 Auch dies gab es bereits im Corporate Governance Kodex (ab der Fassung Janner 2010) in
Regel 28.

7% ErlautRV 1685 BIgNR 24. GP 30.

7 \/gl etwa Haberer/Kraus, GES 2010, 165.

%8 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG II° §§77-84 Rz142; Vgl Nowotny in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG I*§ 78 Rz 4.
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langfristige Orientierung hinauslaufenden, vorstehend genannten Parameter als

jedenfalls relevante Kriterien festgelegt.

2.53. Fazit

Die Finanzkrise ab dem Jahr 2007 und die diese mitverursachende
Vergutungspraxis hat nicht nur im Bankensektor zu detaillierteren und strengeren
Regelungen gefiihrt, sondern auch zu entsprechenden Anderungen betreffend
Aktiengesellschaften im Allgemeinen. Auch hier wird ausdricklich die
Langfristigkeit der Erfolge als wesentlicher Faktor fur die Gewahrung - vor allem
variabler - Vergltungen definiert. Der zuvor im Ermessen der zustdndigen Organe
- meist des Aufsichtsorgans - gelegenen Beurteilung der Angemessenheit werden

nun vermehrt gesetzliche Grenzen gesetzt.

Angesichts der Tatsache, dass bei Aktiengesellschaften nicht pauschal - wohl aber
in vielen Féllen - eine solche wesentliche Auswirkung auf die Wirtschaft bzw den
Finanzsektor angenommen werden kann, wie dies bei Kreditinstituten in der
Regel der Fall sein wird, ist auch nachvollziehbar, dass die im Aktiengesetz
vorgesehenen Beschrankungen bei der Gestaltung der Vergltung (zumindest
bisher) in ihrer Strenge und Detaillierung - sowie auch dem erfassten
Personenkreis’® - nicht an die im BWG normierten heranreichen. Dennoch lasst
sich auch hier eine Tendenz in Richtung einer vermehrten Regulierung und eines
verstarkten gesetzgeberischen Eingriffs in die Privatautonomie der Arbeits- bzw

Anstellungsvertragsparteien zum Schutz Dritter erkennen.

% \yon § 78 AktG sind ausdriicklich nur Vergiitungen von Vorstandsmitgliedern erfasst. Die
Vergutungsfestlegung hinsichtlich anderer Mitarbeiter liegt aber ohnehin nicht in der Kompetenz
des Aufsichtsrates, sondern des Vorstandes.
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3. Schlussbetrachtung

Die Novellierung der Vergltungsvorschriften setzte sich auch nach der CRD IlI-

1 _ weiter fort. Vor einer

RL™ - und deren Umsetzung in nationales Recht
abschlieRenden Beurteilung der aktuellen Vergitungsvorschriften soll daher noch

ein kurzer Ausblick auf die zu erwartenden Anderungen gegeben werden.

3.1. Ausblick - Aktuelle Neuerungen

Im Rahmen der Basel I11-Reformen hat das Europdaische Parlament zwischenzeitig
bereits weitere Mallnahmen gesetzt und - wie kurz zuvor auch der Rat - den
Richtlinien- und Verordnungsvorschlag™? der Europaischen Kommission vom
Juli 2011 betreffend (unter anderem) die Vergutungsbestimmungen bei
Kreditinstituten angenommen’®. Es sollten im Interesse der Klarheit die RL
2006/48/EG und die RL 2006/49/EG aufgehoben und die Bestimmungen
gemeinsam mit den neu umzusetzenden Regelungen in neuen Rechtsakten, einer

4

Verordnung™* und einer RL zusammengefasst werden.”™ Dies ist nun im

Sommer 2013 bereits durch Erlass

- der Verordnung (EU) Nr 575/2013 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 26. Juni 2013 (ber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und

" Abl L 2010/329, 3.

" BGBI 1 2010/118.

2 COM (2011) 453.

3 | egislative EntschlieBung des Europaischen Parlaments vom 16. April 2013 zu dem Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates uber den Zugang zur Tatigkeit von
Kreditinstituten und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen und zur
Anderung der Richtlinie 2002/87/EG des Europdischen Parlaments und des Rates lber die
zusatzliche Beaufsichtigung der Kreditinstitute, Versicherungsunternehmen und Wertpapierfirmen
eines Finanzkonglomerats (COM(2011)0453 — C7-0210/2011 - 2011/0203(COD)) - abzurufen
unter http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-201301
14+0+DOC+XML+V0//DE&Ilanguage=DE#top (30.10.2013).

4 Dies um eine bessere Harmonisierung als durch mit gewissen Wahlmoglichkeiten erst national
umzusetzende Richtlinien zu erreichen (8. bis 11. Erwégungsgrund der CRR).

51, und 77. Erwagungsgrund des Entwurfes der RL 2013/.../EU entsprechend der EntschlieBung
des Europdischen Parlaments vom 16. April 2013.
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Wertpapierfirmen und zur Anderung der Verordnung (EU) Nr 646/2012
(Capital Requirements Regulation - CRR)"*° und

- der Richtlinie 2013/36/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom
26. Juni 2013 Uber den Zugang zur Tatigkeit von Kreditinstituten und die
Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen, zur Anderung
der Richtlinie 2002/87/EG und zur Aufhebung der Richtlinien 2006/48/EG
und 2006/49/EG (CRD IV-RL)"*" geschehen.

Vorgesehen war im Vorschlag der Europédischen Kommission urspringlich, dass
die CRD IV-RL bereits ab 1. Janner 2013 anwendbar ist. Aufgrund der Dauer der
Verhandlungen und dadurch eingetretener Verzogerungen*®
nicht moglich. Die CRD IV-RL ist nunmehr mit 17.7.2013 in Kraft getreten und
von den Mitgliedstaaten bis 31.12.2013 umzusetzen. Mit 1.1.2014 treten dann die
RL 2006/48/EG und die RL 2006/49/EG auRer Kraft und beginnt schlieBlich auch

die Geltung der CRR, sodass hier eine zeitliche Gleichschaltung bewirkt wird.

war dies jedoch

18 Abl L 176, 1.

7 Abl L 176, 338.

"8 Der Ablauf des Verfahrens kann unter http://ec.europa.eu/prelex/detail dossier real.cfm?
ClL=de&Dosld=200715#412344 (30.10.2013) verfolgt werden.
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3.1.1. Verordnung (EU) 575/2013 - CRR

Die CRR™® sieht im Wesentlichen MaBnahmen fiir die Erhdhung der
Transparenz, Verstarkung der Rechenschaftspflicht und insb Starkung der
Kapitalbasis ~ von Kreditinstituten ~ vor. So werden va die

Kapitalerhaltungsvorschriften stark veréndert.

Daneben normiert die CRR in  Art450 im Hinblick auf die
Vergutungsbestimmungen umfassende Offenlegungspflichten der Kreditinstitute
unter Bertcksichtigung des Proportionalitatsprinzips. Diese sind im Interesse der
erhohten Transparenz’® weit umfangreicher als die zuvor in der CRD III-RL
enthaltenen Offenlegungspflichten. Bei den von den Offenlegungspflichten der
CRR nunmehr erfassten Informationen handelt es sich unter anderem um

folgende:

- Angaben hinsichtlich des Entscheidungsprozess sowie den bei der
Vergutungsfindung beteiligten Personen und zur Rolle der maligeblichen
Interessentrager,

- Angaben zur Verknipfung von Vergitung und Erfolg,

- Gestaltungsmerkmale des Vergultungssystems und Strategie,

- die Werte fir das Verhdltnis zwischen fixem wund variablem
Vergltungsbestandteil,

- Angaben zu den Erfolgskriterien, anhand deren ber den Anspruch auf
Aktien, Optionen oder variable Vergutungskomponenten entschieden
wird,

- zusammengefasste quantitative Angaben zu den Vergutungen je
Geschéftsbereich,

- bestimmte quantitative Angaben, aufgeschlisselt nach Geschéftsleitung

und Mitarbeitern,

" Abl L 176, 1.
2 Siehe auch Kalss/Winner, Transparenz geniigt gegen Gier der Manager, Die Presse
2013/2013/04.
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- die Zahl der Personen, deren Vergutung sich im Geschéftsjahr auf eine
Million Euro oder mehr belduft, aufgeschliisselt nach verschiedenen
Vergltungsstufen sowie

- eventuell die Gesamtvergutung jedes Mitglieds des Leitungsorgans oder
der Geschaftsleitung.

Von diesen der héheren Transparenz dienenden’®

Vorschriften abgesehen sind
die die Vergltung der Mitarbeiter von Kreditinstituten regelnden Bestimmungen

in der in nationales Recht umzusetzenden CRD IV-RL enthalten.

721 97. Erwagungsgrund der CRR.

188



3.1.2. RL 2013/36/EU - CRD IV-RL

In der CRD IV-RL'? sind die einzelnen konkreten Vergiitungsgrundsatze sowie
nunmehr umfassendere Regelungen zum Vergutungsausschuss - in gewissen

Punkten erganzt - in den Art 92 bis 95 geregelt.

Uberdies wurde in Art 96 der CRD IV-RL fir Kreditinstitute, die eine eigene
Internetseite betreiben, die (neu geschaffene) Verpflichtung normiert, auf dieser
die Umsetzung der Anforderungen der Art88 bis 95 der CRD IV-RL zu
erlautern.’®

Wahrend seine Vorgangerregelung’®*

noch bestimmte, dass die Vergitungs-
grundatze "von Kreditinstituten auf Ebene der Gruppe, der Muttergesellschaft
und der Tochtergesellschaft angewendet [werden], einschliel3lich derjenigen in

"72 ynd damit in Osterreich zu divergierenden Ansichten

Offshore-Finanzzentren
bezlglich der Anwendbarkeit auch auf Tochterunternehmen, die keine
Kreditinstitute sind, gefuhrt hat’?®, trifft Art 92 Abs 1 der CRD IV-RL dazu eine
klarere Aussage. Dieser normiert, dass die zustandigen Behdrden daflr zu sorgen
haben, dass die Vergutungsbestimmungen "auf Institute auf Ebene der Gruppe,
des Mutterunternehmens und der Tochterunternehmen, einschlieBlich
Unternehmen in Offshore-Finanzzentren, angewandt werden".”?’ Das bedeutet,
dass die Bestimmungen eben nur auf Kreditinstitute auf der jeweiligen
"Gruppenebene” anzuwenden sind, nicht auch von (bergeordneten

Kreditinstituten  bei  den  jeweils nachgeordneten  Mitgliedern  der

2 Abl L 176, 338.

2 Dies wieder im die CRD IV-RL durchziehenden Interesse héherer Transparenz.

724 Der durch Anhang | Z 1 der CRD I11-RL in die CRD-RL eingefiigte letzte Satz des Abschnittes
"11. Vergutungspolitik".

"2 Die englische Fassung lautete: “The principles [...] shall be applied by credit institutions at
group, parent company and subsidiary levels, including those established in offshore financial
centres."

"% Siehe dazu oben unter Punkt 2.3.2.1.2..

2T Auch die englische Fassung sieht nunmehr Folgendes vor: "The application [...] shall be
ensured by competent authorities for institutions at group, parent company and subsidiary levels,
including those established in offshore financial centres.” Die Bestimmungen sind demnach nicht
mehr "by institutions™ sondern "for institutions" in der Kreditinstitutsgruppe anwendbar.
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Kreditinstitutsgruppe, ungeachtet dessen, ob diese selbst Kreditinstitute sind oder

nicht.

Die wesentlichsten inhaltlichen  Anderungen im Hinblick auf die
Vergutungsgrundsétze betreffend variable Vergitungen finden sich in Art 94 der
CRD IV-RL. So gab es etwa Anderungen hinsichtlich der Finanzinstrumente, die
einen Teil der variablen Vergiitung ausmachen sollen’?®. Erwahnenswert im
Rahmen dieser Arbeit ist an dieser Stelle die Festlegung eines relativen
Hochstwertes fiir die variable Vergiitung’®® sowie die konkretere Festlegung von

Riickforderungs-vereinbarungen®.

Die hier wesentlichsten Neuerungen werden im Folgenden kurz beschrieben.

3.1.2.1. Einschréankung der garantierten variablen Vergutung

GemaR Art 94 Abs 1 litd und e der CRD IV-RL sollen in Zukunft grundsétzlich
keine garantierten variablen Vergitungen mehr zuldssig sein. Nur wenn das
Kreditinstitut Gber eine starke Eigenmittelausstattung verfigt, soll in
Ausnahmeféllen und auf das erste Jahr der Beschéftigung beschrénkt die
Gewahrung einer solchen Vergiitung moglich sein. In der CRD 111-RL"* waren
solche ausnahmsweise gewdhrten garantierten Vergitungen noch bei allen
Kreditinstituten moglich und standen nicht unter dem zusétzlichen Erfordernis der
besonderen Eigenmittelausstattung. Dies regelt auch noch Z 7 lit ¢ des Anhangs
zu § 39b BWG idF BGBI | 2011/145.

28 Art94 Abs1 litl (ii) der CRD IV-RL; hierdurch wird die urspriingliche Regelung an die
strengeren Eigenkapitalvorschriften und Kapitalklassifizierungen (hartes - weiches/zusatzliches
Kernkapital, Ergdnzungskapital) der CRR angepasst.

2 Art 94 Abs 1 lit g der CRD IV-RL.

3% Art 94 Abs 1 lit n der CRD IV-RL.

"L Litj des durch Anhang | Z1 der CRD III-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des
Abschnittes "11. Vergutungspolitik".
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3.1.2.2. Obergrenze der variablen Vergttung

In Art 94 Abs 1 litg der CRD IV-RL wird nunmehr eine relative Obergrenze
normiert, mit der Mdglichkeit im Rahmen eines vorgegebenen Verfahrens eine

bestimmte, hohere Obergrenze festzulegen.

Grundsatzlich sieht Art 94 Abs 1 lit g (i) der CRD IV-RL vor, dass der variable
Vergutungsbestandteil hochstens 100 % des fixen Vergutungsbestandteils
ausmachen darf. Die beiden Vergltungsbestandteile sollen somit allerhdchstens
im Verhaltnis 1:1 stehen. Die Mitgliedstaaten kénnen im Rahmen der Umsetzung

der RL auch einen geringeren Hochstprozentsatz festlegen.

In Art 94 Abs 1 lit g (ii) der CRD IV-RL wird den Mitgliedstaaten allerdings die
Madglichkeit eingeraumt, in Umsetzung der RL den Anteilseignern, Eigentimern
oder Gesellschaftern (im Folgenden kurz nur: Anteilseigner) des Kreditinstituts
das Recht einzurdumen, von der 100 %-Regelung abzuweichen und fur die
variable Vergitung einen hoheren Hochstwert von bis zu 200 % (pro Mitarbeiter)
festzulegen. Hierfiir ist jedenfalls ein konkretes, von der CRD IV-RL

vorgegebenes Verfahren einzuhalten, das im Wesentlichen wie folgt ablauft:

1. Die Anteilseigener missen uber die geplante Beschlussfassung tber
einen hoheren Hochstwert rechtzeitig informiert werden.

2. Das Kreditinstitut gibt eine ausfiihrliche Empfehlung an die
Anteilseigener ab, unter Ausfuhrung der Grinde und des Umfangs der
Abweichung, der betroffenen Mitarbeiterzahl und deren Aufgaben sowie
der Folgen fir die Eigenmittelausstattung. Diese Informationen sind mit
einer entsprechenden Mitteilung auch an die zustandige Behdrde’®
weiterzugeben.

3. Die Anteilseigner beschlieen mit einer Mehrheit von mindestens 66 %
bei einer Prasenzquote von mindestens 50 %, andernfalls mit einer

Mehrheit von 75 % der Anwesenden. Mitarbeiter, die von der Erhéhung

32 1n Osterreich die FMA.
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der Hochstwerte unmittelbar betroffen sind - die also in den
Anwendungsbereich der speziellen Vergitungsbestimmungen fallen”®* -
sind von der (direkten ebenso wie der indirekten) Stimmrechtsausiibung
ausgeschlossen.

4. Uber den gefassten Beschluss und dessen Inhalt hat das Kreditinstitut

34 7u informieren. ®

unverziglich die zustandige Behorde
Art94 Abs1 litg (iii) CRD IV-RL sieht die Mdoglichkeit vor, fur variable
Vergutungsbestandteile, die in Form von fiur mindestens finf Jahre
zurlickgestellten unbaren Instrumenten ausbezahlt werden, auf bis zu 25 % des
Gesamtwertes der variablen Vergitung einen bestimmten Diskontsatz
anzuwenden. Dieser ist entsprechend den von der EBA hierflr zu erarbeitenden

Leitlinien festzulegen.”®

3.1.2.3. Malus- und Rickforderungsvereinbarungen

Bereits in der CRD I1I-RL gab es eine Regelung’’, wonach eine schwache oder
negative Leistung des Kreditinstitutes zur Absenkung von variablen Vergltungen
fihrt und hierbei laufende Vergitungen sowie die Kirzung bereits erarbeiteter
Vergltungen, auch durch Malus- oder Rickforderungsvereinbarungen, zu
berucksichtigen sind. Wahrend die englische (Stamm-)Fassung dieser Regelung
auf eine Verpflichtung zum Abschluss von Malus- oder Rickforderungs-
vereinbarungen schlieBen lieR, war die deutsche Ubersetzung wesentlich offener

und undeutlicher formuliert (siehe: "in Betracht gezogen werden').

'3 Siehe dazu oben unter Punkt 2.3.2.2..

** In Osterreich die FMA.

> Die Behorde hat in weiterer Folge mit den erhaltenen Informationen eine Analyse der
nationalen Vergltungspraxis vorzunehmen und das Ergebnis der EBA weiterzuleiten.

738 Diese Méaglichkeit wurde - zumindest bisher bzw im Rahmen der Novellierung des BWG durch
BGBI | 2013/184 - vom &sterreichischen Gesetzgeber nicht wahrgenommen.

37 Lit q Abs 2 des durch Anhang | Z 1 der CRD I1I-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des
Abschnittes "11. Vergutungspolitik".
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Art94 Abs1 litn der CRD IV-RL in seiner englischen Fassung hat diese
Regelung nahezu wortgleich Gbernommen. Die deutsche Ubersetzung sieht
diesbeziiglich jedoch nunmehr - im Gegensatz zu ihrer Vorgangerregelung”® -
eine konkreter bzw strenger formulierte Regelung vor. Diese entspricht nunmehr

besser der englischen Version.

Die Absenkung der variablen Vergutung hat ausdrticklich die aktuelle Vergitung
ebenso wie schon zuvor erarbeitete Vergitungen zu treffen. Letzteres hat "auch

durch Malus- oder Riickforderungsvereinbarungen"’

zu erfolgen. Im Falle des
Greifens dieser Bestimmung - also bei schwachem bzw negativem Finanzergebnis
des Kreditinstituts - missen Kreditinstitute folglich die (rechtliche) Mdglichkeit
haben, (auch) durch die Ausiibung der durch solche Vereinbarungen eingerdumten
Kirzungs- bzw Riickforderungsrechte die (laufende und schon erwirtschaftete)
variable Vergutung entsprechend zu kirzen. Aus diesem Grund trifft die
Kreditinstitute somit die Verpflichtung, sich durch die Vereinbarung solcher
Malus- oder Ruckforderungsvereinbarungen derartige Kirzungsrechte einzu-
raumen.’* Auch Art 94 Abs 1 litn Unterabs 3 der CRD IV-RL ist deutlich zu
entnehmen, dass es sich hierbei um eine Verpflichtung und nicht lediglich eine

Maoglichkeit handelt (“shall be subject to malus or clawback arrangements™).

Diese verpflichteten Malus- oder Rickforderungsvereinbarungen sind fiir bis zu
100 % der gesamten variablen Vergitung einzurdumen. Hier besteht also an sich
zumindest umfanglich ein gewisser, in Anwendung des Proportionalitats-
prinzips ! nutzbarer Spielraum. Um dem Ziel der Bestimmung gerecht werden zu
kdnnen, wird jedoch kein zu geringer Teil erfasst sein durfen. Unter Anwendung
des Proportionalitatsprinzips wird man bei finanziell starken und weniger
risikobelasteten Kreditinstituten einen geringeren Prozentsatz als ausreichend und

zweckmélig anerkennen konnen. Bei finanziell weniger starken oder sehr

738 it q Abs 2 des durch Anhang | Z 1 der CRD IlI-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des
Abschnittes "11. Vergitungspolitik".

"3 Art 94 Abs 1 lit n Unterabs 2 der CRD IV-RL.

™ Auch die EBA spricht nur von eben diesen beiden Methoden zur Vornahme der
verpflichtenden, aktiven ex-post-Risikoadjustierung (Punkte 134 ff der CEBS-Leitlinien).

"1 Siehe dazu oben unter Punkt 2.3.3..
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risikofreudigen Kreditinstituten wird sich der gerechtfertigte Prozentsatz hingegen
eher gegen die 100 %-Marke bewegen.

Die Ausiibung von durch Malus- oder Rickforderungsvereinbarungen
eingerdumten Gestaltungsrechten kann natirlich - insb vor dem Hintergrund der

moglichen Sittenwidrigkeit’?

- nicht willkdrlich erfolgen, sondern ist an die
Heranziehung bestimmter, im Vorhinein festzulegender und transparenter
Kriterien gebunden.”*® Gem der CRD IV-RL haben diese Kriterien insb Falle der
Beteiligung an bzw Verantwortung von Verlusten des Kreditinstituts sowie der
Nichterfullung von Standards betreffend Eignung und Verhalten zu erfassen. Die
konkreten Kriterien haben Kreditinstitute - nachvollziehbar begrindet -

eigenverantwortlich festzu-legen.

72 gSjehe dazu oben unter den Punkten 1.3.4. und 2.4.3.3..
3 Siehe dazu auch oben unter Punkt 2.4.5.2.3..
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3.1.3. Nationale Umsetzung

Um eine zeitgerechte Umsetzung der Vorschriften der CRR und der CRD IV-RL
zu gewahrleisten, wurde bereits am 15.5.2013 ein Ministerialentwurf’** im
Nationalrat eingereicht und nach Ablauf der Begutachtungsfrist eine

Regierungsvorlage "

erarbeitet. Am 5.7.2013 erging dazu in weiterer Folge
bereits ein  Nationalratsbeschluss’®.  AnschlieRend wurden die neuen

Bestimmungen bereits am 7.8.2013 mit BGBI 1 2013/184 kundgemacht.

In Umsetzung der in der CRR vorgesehenen Kapital(erhaltungs)vorschriften wird
unter anderem der aktuelle § 23 BWG betreffend Eigenmittel zur Génze durch die
neu gefassten 8§23 bis 23c BWG ersetzt. Letztere treten jedoch gem 8 107
Abs 80 Z 5 BWG erst mit 1.1.2016 in Kraft.

Die an 823 BWG ankniupfende Z 11 litb BWG wird in Anpassung an die
europdischen und in weiterer Folge nationalen Anderungen der Kapital-
vorschriften umformuliert und soll nunmehr direkt an die Bestimmungen der CRR
- wohl auch weil diese im BWG erst mit Wirkung 1.1.2016 in Kraft treten -
anknipfen. Gem 8§ 107 Abs 80 Z 1 BWG tritt die neu formulierte Bestimmung am
1.1.2014 in Kraft.

In § 65a BWG wurde die gem Art 96 der CRD IV-RL bestehende Verpflichtung
der Kreditinstitute, zur Erlduterung der Umsetzung der Anforderungen der Art 88
bis 95 der CRD IV-RL bzw der dies national regelnden 88 5 Abs 1 Z 6 bis 9a, 28a
Abs5 Z 1 bis 5, 29, 39b, 39c, 64 Abs 1 Z 18 und 19 und der Anlage zu § 39b

BWG in die nationale Rechtsordnung implementiert.

Die in Umsetzung des Art92 Abs 2 litg der CRD IV-RL erlassene Z 6a der
Anlage zu § 39b BWG legt hinsichtlich des Verhaltnisses des variablen zum fixen

74 535/ME 24. GP.
5 RV 2438 BIgNR 24. GP.
746 BNR 2438 BIgNR 24. GP.
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Vergiitungshestandteil ’ nunmehr ausdriicklich fest, wie die Kriterien auszusehen
haben. Die fixe Vergutung soll sich demnach nach Berufserfahrung und
Verantwortung bzw Position des Mitarbeiters richten, die variable Vergitung
hingegen die konkrete Leistung des Mitarbeiters berlicksichtigen. Gem 8§ 107
Abs 80 Z 1 BWG tritt diese Bestimmung (erst) mit 1.1.2014 in Kraft.

Im Folgenden wird auf die Umsetzung der in Punkt 3.1.2 konkret erdrterten

Neuerungen der CRD IV-RL eingegangen.

3.1.3.1. Einschrankung der garantierten variablen Vergutung

Die strengere Regelung zu garantierten variablen Vergutungen soll durch
Einflgung eines entsprechenden lit ¢ in Z 7 der Anlage zu 8 39b BWG umgesetzt
werden. Inhaltlich deckt sich diese Regelung mit dem dieser zugrundeliegenden
Art 94 Abs1 litd und e der CRD IV-RL.”® Lediglich das Erfordernis einer
"solide[n] und starke[n] Eigenmittelausstattung™ wurde in Z 7 lit ¢ der Anlage zu
8 39b BWG dahingehend geéndert bzw abgeschwécht, dass eine "solide und
ausreichende Eigenmittelausstattung” Voraussetzung fir die ausnahmsweise

Gewadhrung garantierter variabler Vergutung ist.

GemaR § 107 Abs80 Z1 BWG tritt diese Bestimmung (erst) mit 1.1.2014 in
Kraft.

3.1.3.2. Obergrenze der variablen Vergutung

Bisher ist in Z8 der Anlage zu § 39b BWG idF BGBI | 2011/145 schlicht

normiert, dass die beiden Vergitungskomponenten in einem angemessenen

"7 Siehe dazu oben unter Punkt 2.4.2..
78 Siehe dazu oben unter Punkt 3.1.2.1..
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Verhaltnis zu stehen haben. Mit der Einfligung einer neuen Z 8a in die Anlage zu
8 39b BWG wird den Kreditinstituten nunmehr die Verpflichtung auferlegt, ein
angemessenes Verhaltnis zwischen fixer und variabler Vergutung konkret
festzulegen. Die so verhéltnismalig festgelegte variable Vergitung darf - in
Umsetzung des von Art94 Abs1 litg (i) der CRD IV-RL vorgeschrieben

(bis-zu-)100 %-Verhaltnisses - die fixe Vergiitung betraglich nicht iibersteigen’*°.

Der erste Teil dieser neu geplanten Regelung betrifft jedoch in Wahrheit keine
Neuerung der CRD IV-RL, sondern war bereits in der CRD I111-RL" enthalten.
Umgesetzt wurde diese konkrete Verpflichtung jedoch bisher nicht, erst mit
BGBI |1 2013/184.

Durch Ergénzung der Anlage zu 8 39b BWG durch eine Z 8b soll die in Art 94
Abs 1 litg (ii) der CRD IV-RL vorgesehene Mdglichkeit der Billigung eines
hoheren Hochstwertes von bis zu 200 %' der fixen Vergiitung umgesetzt
werden. Das hierfiir anzuwendende Verfahren entspricht - zumal die CRD IV-RL
hier inhaltlich keinen Spielraum fiir (abschwachende) Abweichungen l&sst - im
Grunde dem in der CRD IV-RL vorgesehenen. Zustandige, im Rahmen dieses

Verfahrens zu informierende Behorde ist die FMA.

Durch diese Bestimmung wird nun den - von negativen finanziellen Leistungen
des Kreditinstitutes letztlich betroffenen - Gesellschaftern bzw Eigentiimern des
Kreditinstitutes die Kompetenz eingerdumt, in Fallen vergleichsweise hoher
variabler Vergitung (von tber 100 % bis zu 200 % der fixen Vergutung) uber

deren Zuldssigkeit zu entscheiden.

Wie schon zuvor’®? beschrieben, ist die Festlegung eines relativen Hochstwertes

™ \on der Méglichkeit, einen niedrigeren Hochstwert zu bestimmen, wurde nicht Gebrauch
gemacht.

0 Lit I Abs 2 des durch Anhang | Z 1 der CRD IlI-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des
Abschnittes "11. Vergutungspolitik".

1 Auch hier wurde die Mdglichkeit, einen geringeren Prozentsatz zu bestimmen, nicht genutzt.

72 Siehe dazu oben unter Punkt 2.4.2.3..
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- nicht jedoch eines festen Betrages’>® - im Interesse der Rechtssicherheit zu
begriRen. Damit wird den Kreditinstituten zumindest ein betragsmaRiger Rahmen
fiir die Hohe der gerechtfertigten variablen Vergutungen geboten und wohl auch
eine einheitlichere, den Zielen des neuen Vergitungsregimes entsprechende

Anwendung dieser Bestimmung erreicht.

Gemall § 107 Abs 80 Z 1 BWG treten Z 8a und 8b der Anlage zu § 39b BWG
(erst) mit 1.1.2014 in Kraft. Anzuwenden sind diese beiden Bestimmungen dann
gem 8 103qg Z 19 BWG erstmals auf Vergutungen, welche fiir Leistungen gewahrt
werden, die nach dem 31. Dezember 2013 erbracht werden.

3.1.3.3. Malus- und Ruckforderungsvereinbarungen

Der in Art 94 Abs 1 lit n Unterabs 2 und 3 der CRD IV-RL geregelte Abschluss
von Malus- und Rickforderungsvereinbarungen betreffend die variablen
Vergiitungsbestandteile soll durch Anderung bzw Erganzung der Z 12 lita der
Anlage zu § 39b BWG im nationalen Recht implementiert werden.

Im Zuge der Implementierung der Bestimmungen der CRD IV-RL soll auch der
bereits bestehende Teil - der dann Abs 1 von zweien sein soll - betreffend den
Anspruchserwerb geringfiigig geéndert werden. Im Unterschied zur aktuellen
Z 12 lit a der Anlage zu § 39b BWG wird im ersten, nur eine Beschrankung des
Anspruchserwerbes vorsehenden Teil bzw Satz der neuen Regelung nunmehr
neben der allgemeinen Finanzlage des Kreditinstitutes sowie der Leistung der
Abteilung und des einzelnen Mitarbeiters auch die Leistung - also der
Finanzerfolg - des Kreditinstitutes als Beurteilungskriterium festgelegt. Damit

wird jedoch nicht eine Neuerung der CRD IV-RL umgesetzt, sondern vielmehr

73 Ein solcher wére mE unsachgemaB und wiirde einen erheblichen Eingriff in die Autonomie der
Parteien des Beschéftigungsvertrages bedeuten, dessen Regelung gerade in Entgeltpunkten im
Wesentlichen Gegenstand der Privatautonomie ist (so auch Kalss/Winner, Die Presse 2013/12/04).
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die Umsetzung der bereits in der CRD II-RL™* enthaltenen Regelung

vervollstandigt.

Der neu einzufiigende Unterabsatz 2 in Z 12 lit a der Anlage zu 8§ 39b BWG regelt
konkret die Vereinbarung von Malus- und Rickforderungsvereinbarungen.
Anders als die CRD IV-RL, die eine Verpflichtung zum Abschluss solcher

Vereinbarungen (implizit) vorsieht’®

, spricht die geplante Regelung nur davon,
dass Malus- und Ruckforderungsvereinbarungen "bis zur Hoéhe des
Gesamtbetrages der variablen Vergutungskomponente abgeschlossen werden
[k6nnen]". In richtlinienkonformer Auslegung wird man dieses "Koénnen" jedoch
nicht auf die Mdglichkeit, solche Vereinbarungen abzuschliel3en, beziehen durfen.
Man wird vielmehr eine Verpflichtung zum Abschluss der Vereinbarungen
annehmen und das "Koénnen" lediglich auf die Hohe der betroffenen Vergltung
bezogen verstehen missen. Dieses "Konnen™ ist (berdies auch insofern
beschrénkt, weil die Hohe der betroffenen Vergutung in Anwendung des

Proportionalitatsprinzips’® zu bestimmen sein wird.

Die Kreditinstitute haben - um nicht willkiirlich bzw sittenwidrig zu handeln™” -

transparente Kriterien  fir  die  Ausubung  der  Malus- und
Rickforderungsvereinbarungen festzulegen. Dabei sind in Umsetzung der
europdischen Vorgaben das Kreditinstitut schadigende Handlungen bzw die
Beteiligung daran sowie die Nichterfullung von fachlichen Eignungs- oder

personlichen Zuverléssigkeitsanforderungen durch Mitarbeiter zu berticksichtigen.

Gemall § 107 Abs 80 Z1 BWG tritt diese Bestimmung (erst) mit 1.1.2014 in
Kraft.

™4 Lit q Abs 1 des durch Anhang | Z 1 der CRD IlI-RL in die CRD-RL eingefiigten Punkt 23 des
Abschnittes "11. Vergutungspolitik".

7 Siehe dazu oben unter Punkt 3.1.2.3..

756 Sjehe dazu oben unter Punkt 2.3.3..

7 Siehe dazu oben unter Punkt 3.1.2.3. sowie unter Punkt 2.4.5.2.3..
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3.2. Fazit

Die in Umsetzung der europarechtlichen VVorgaben durch die BWG-Novelle 2010
eingeflihrten  neuen  Vergltungsbestimmungen fiir  Risikopersonal bei
Kreditinstituten  erfordern  insgesamt einen  groen  Regelungs- und
Kontrollaufwand von den Kreditinstituten bzw den zustandigen Organen. Es muss
in regelmaiigen Abstdnden geprift werden, ob das Kreditinstitut als solches in
den Anwendungsbereich féllt, welche Mitarbeiter inwiefern von den speziellen
Vergutungsbestimmungen erfasst sind und in weiterer Folge ein Beurteilungs-
und Kontrollsystem fiur diese Mitarbeiter entwickelt und regelméRig aktualisiert
werden. Zusatzlich sind besondere Berichts- und Offenlegungspflichten zu

berucksichtigen.

Die Zielsetzung dieser neuen Vergutungsbestimmungen, die in weiterer Folge
noch ausgebaut werden bzw wurden™®, die (berméaRige und ausufernde
Bonipraxis bei Banken einzuddmmen und risikoorientiertes Handeln va von
einflussreichen Bankmanagern zu unterbinden bzw an langfristige Erfolge zu
binden, ist an sich eine zu befirwortende und bestimmt sinnvolle. Allerdings ist
die Umsetzung durch zahlreiche schwammige und unscharfe Begriffe nicht ideal
erfolgt. Dies ist unter anderem der sehr undifferenzierten Ubernahme der
europdischen Vorschriften zu verdanken. Kreditinstitute haben es in der Praxis
schwer eine rechtskonforme Anwendung der Vergutungsbestimmungen zu
gewdhrleisten und werden wohl teilweise auch durch die Erhohung der
Fixgehalter reagieren, um sich nicht mehr als unbedingt notwendig mit den
speziellen Vergutungsbestimmungen auseinandersetzen zu missen. Eine
entsprechende Tendenz ist einer Studie des Wirtschaftspriifungskonzerns
Deloitte”® zufolge bereits deutlich zu erkennen.

78 Siehe dazu auch oben unter Punkt 3.1..
9 Veranderung am Gehaltszettel, FONDS professionell 3/2013, 206.
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Zu beobachten ist jedoch, dass mit den weiteren aus dem europdischen Recht
umzusetzenden Bestimmungen®® zumindest klarere Grenzen und Werte fiir die
variablen Vergitungen geschaffen werden. Allerdings bleibt zu hoffen, dass durch
den Gesetzgeber oder allenfalls die FMA oder die Rsp eine Konkretisierung der
bisher teilweise noch sehr unscharfen Begriffe und Anwendungskriterien erfolgt.

In der Bevélkerung - nicht nur in Osterreich, sondern auch in angrenzenden
Landern - wird weiterhin eine Begrenzung der Managergehalter ganz allgemein
und nicht nur im Finanzsektor gefordert. Es besteht der Eindruck einer deutlichen
Uberbezahlung im Verhaltnis zur Arbeitsleistung. Trotz der Forderung groRer
Teile, eine feste Obergrenze des Gehaltes gemessen am Durchschnittsgehalt
gesetzlich festzulegen, ist vorerst keine solche Regelung absehbar. Es wird
vielmehr - in Osterreich zunichst im Bankensektor - nur versucht mittels
Verstarkung des Einflusses der Gesellschafter bzw Eigentiimer der Unternehmen
auf die Gehalter deren relative Héhe zu beeinflussen und zu steuern.”® Ob auch in
Osterreich - ahnlich wie in der Schweiz in Diskussion’® - eine feste betragliche

Begrenzung erfolgt, bleibt abzuwarten.

AbschlieRend ist anzumerken, dass die Einflihrung der Vergitungsbestimmungen
neben den in der gegenstandlichen Arbeit angesprochenen Thematiken auch eine
Reihe anderer Fragen aufgeworfen hat bzw aufwirft - so etwa jene der Prifung
der RechtmaRigkeit der Differenzierung anhand des Gleichheitssatzes -, deren
Berlcksichtigung hier entweder aus thematischen Griinden oder schlicht aufgrund
des Umfanges nicht erfolgt ist. Es gibt daher weiterhin - auch hinsichtlich der ab
dem 1.1.2014 in Kraft tretenden Anderungen’® - Erdrterungsbedarf betreffend die
Vergutungsbestimmungen des BWG.

"% Sjehe dazu oben unter Punkt 3.1..

761 Beck, Bosse ohne Bonus, Trend April 2013, 4.

%2 Etwa in Schweizer zanken Uber revolutiondres Lohnmodell, Die Welt, http://www.welt
.de/wirtschaft/article116338160/Schweizer-zanken-ueber-revolutionaeres-Lohnmodell.html
(30.10.2013);  Akkermann, Feld der 1:12-Initiative wird frih  beackert, SFR,
http://www.srf.ch/news/schweiz/feld-der-1-12-initiative-wird-frueh-beackert (30.10.2013).

783 Siehe dazu oben unter Punkt 3.1..
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Zusammenfassung

In der Finanzdienstleistungsbranche, gerade bei Kreditinstituten, gehdrt das
Eingehen von Risiken zum téglichen Geschéft. Nicht im Interesse des
Kreditinstitutes liegt jedoch die viel gesehene Praxis der letzten Zeit vor und
wéhrend der Finanzkrise ab dem Jahr 2007, hohe Risiken einzugehen, um
kurzfristig moglichst hohe Gewinne und damit daran anknipfende
Bonuszahlungen zu lukrieren. Der langfristige Erfolg bleibt hierbei oft auf der
Strecke. Dies hat mitunter zur Finanzkrise ab dem Jahr 2007 gefiihrt. In Reaktion
hierauf wurden fir Kreditinstitute auf europdischer Ebene - neben strengeren
Eigenmittelvorschriften - Regelungen zur Senkung der Risikobereitschaft im
Rahmen der Vergltungspolitik geschaffen. Diese wurden in nationales Recht (im

Bankwesengesetz) umgesetzt und stehen seit 1.1.2011 in Kraft.

Die neuen Vergitungsbestimmungen betreffen in ihrem speziellen Teil die
variable Vergiitung bestimmter Mitarbeiter, deren Téatigkeit den groten Einfluss
auf das Risikoprofil des Kreditinstitutes hat und demnach die grofiten finanziellen
Folgen fiir dieses haben kann. Die konkret notwendige Intensitat der Anwendung
der Bestimmungen soll durch die Prifung anhand eines Proportionalitatsprinzips
festgestellt werden. Je nach Risikoprofil des Kreditinstitutes sowie Risikoeinfluss
und -neigung der Mitarbeiter sind so die anwendbaren Bestimmungen und die
speziell betroffenen Mitarbeiter durch die Kreditinstitute eigenverantwortlich und

nachvollziehbar begriindet zu ermitteln.

Die variable Vergutung der betroffenen Mitarbeiter hat der Qualifikation und
Position entsprechend zu sein und in einem angemessenen Verhaltnis zur fixen
Vergutung zu stehen. lhr Entstehen ist an transparente, qualitative und
quantitative Kriterien zu knipfen, die die verbundenen langfristigen Risiken
bestmaglich beriicksichtigen. Die variable Vergltung wird nur zu einem Teil nach
Ablauf der Leistungsperiode erworben. Ein weiterer Teil wird zurlickbehalten und

uber mehrere Jahre sukzessive ausbezahlt. Die Folgen der zugrunde liegenden
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Leistungen sind ber einen mehrjahrigen Zeitraum zu tberwachen und kénnen zu
einer Reduzierung der noch auszuzahlenden Teile der variablen Vergiltung
fihren. Sowohl der gleich auszuzahlende Teil der Vergltung als auch die tber
mehrere Jahre sukzessive auszuzahlenden Teile haben zum Teil aus unbaren -
allenfalls fiktiven - Finanzinstrumenten zu bestehen, um die Vergitung des
Mitarbeiters so an den langerfristigen Unternehmenserfolg zu binden. Bei
schlechter Finanzlage des Kreditinstitutes soll aufgrund diesbeziglich mit den
Mitarbeitern  abzuschlielender  Vereinbarungen eine Reduzierung des

auszuzahlenden Bonusteiles erfolgen.

Die im Bankwesengesetz normierten Vergitungsbestimmungen dirfen durch
keine rechtlichen oder tatséchlichen Konstruktionen umgangen werden. Werden
mit betroffenen Mitarbeitern Vereinbarungen abgeschlossen, die diesen
Bestimmungen nicht entsprechen, sind diese jedoch rechtswirksam. In einem
solchen Fall sind von der FMA die vorgesehenen gegen die Kreditinstitute

gerichteten MalRnahmen zu setzen.

Auf européischer Ebene wurden zwischenzeitig bereits weitere, strengere
Regelungen in Bezug auf die Vergltung von Risikopersonal in Kreditinstituten
beschlossen. Deren Umsetzung wurde auch national bereits beschlossen, die
entsprechenden relevanten Bestimmungen treten Uberwiegend mit 1.1.2014 in
Kraft.

Die Einfiihrung von Vergutungsbestimmungen fiir Kreditinstitute fuhrt aufgrund
der Komplexitat des geforderten Vergitungsberechnungs- und -kontrollapparates
zu einem erhohten Verwaltungsaufwand sowie Unsicherheit in der notwendigen
Strenge der Anwendung. Dies hat auch dazu geflhrt, dass schlicht die fixen
Vergutungen angehoben und die variablen Vergutung zurtickgegangen sind. Dies

wohl, um Verwaltungsaufwand und Unsicherheit zu vermeiden.
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Abstract

In the financial services sector, in particular at credit institutions, taking risks is
part of daily business. However, the recent common practice of taking high risks
to achieve the highest possible short term profits and the bonuses linked thereto is
not in the credit institution's best interest. Long term profits became less important
in the job performance. This practice was one of the reasons for the financial
crisis beginning in the year 2007. As a reaction, the European Union developed -
apart from stricter capital requirement provisions - regulations to decrease the risk
appetite in the context of the company's remuneration policy. These regulations
have been implemented in national law and came into force on 1 January 2011.

The special part of the new remuneration provisions concerns the variable
remuneration of certain employees whose work has the largest impact on the risk
profile of the respective credit institution and therefore may cause the most
serious financial consequences. The required intensity of implementation of the
regulations has to be evaluated by application of the proportionality principle. The
credit institution has to evaluate the regulations applicable and the employees
falling under the scope of the special part of the regulations on its own taking into
account the risk profile of the credit institution as well as the risk impact and the
risk appetite of the respective employee(s). This evaluation has to be transparent

and substantiated.

The variable remuneration has to match the qualification and job position of the
respective employee and be adequate in relation to the fixed remuneration. Its
accrual has to be conditioned on transparent, qualitative and quantitative criteria
which at best take into account the related long term risks. Only a part of the
variable remuneration is paid out immediately after the accrual period. A further
part is deferred and paid out gradually in parts spread over several years. The
consequences respectively the risk outcomes of the evaluated performance have to
be monitored over several years and may lead to a reduction of the deferred parts
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of the variable remuneration. The part of the variable remuneration which is paid
out upfront as well as the deferred part which is paid out gradually have to be
granted partly in cash and partly in the form of - if necessary fictive - financial
instruments. This shall link the remuneration of the employee(s) to the long term
success of the credit institution. In case of an adverse financial situation of the
credit institution it shall have the contractual possibility to reduce the part of the

variable remuneration which is paid out in the respective year.

The remuneration regulations laid down in the Austrian Banking Act
(Bankwesengesetz) may not be circumvented through legal or actual
constructions. However, if the credit institution and the employees concerned by
the regulations conclude agreements which do not comply with the remuneration
regulations such agreements are legally effective. In such case the FMA has to
take the appropriate measures against the credit institutions (not the employee).

Meanwhile, there already have been adopted further and stricter regulations
concerning the remuneration of employees of credit institutions with a high risk
impact at European level. The corresponding national regulations which
implement the European ones also have been adopted yet, but a large part only

becomes effective on 1 January 2014,

The implementation of remuneration regulations for credit institutions leads to a
higher administration effort due to the complexity of the required calculation
methods for the remuneration and the internal control system. In addition, the
regulations cause uncertainty concerning the necessary dimension of their
implementation. These problems also led to an increase of fixed remuneration and
a decrease of variable remuneration. The motive may be the avoidance of the

administration effort und the uncertainty.
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