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Sehr geehrte Leser*innen,

es freut uns, Ihnen das aktualisierte Whitepaper von
Deloitte Legal zum Thema ,,Der Mitarbeiter geman Wi '
§ 2 Abs. 7 IVV: Update 2025% zur Verflugung zu stellen. | /
Dieses Whitepaper geht auf die aktuellen Entwicklungen
und Herausforderungen rund um die Auslegung und
Anwendung des Mitarbeiterbegriffs gemaf IVV in der
Beratungs- und Priifungspraxis ein.

Sie erfahren mehr Uber die praktische Relevanz und die
regulatorischen Anforderungen, die mit der Qualifizierung
als Mitarbeiter in Bezug auf Verglitung und Risikoma-
nagement verbunden sind.

Zur besseren Lesbarkeit wird in diesem Whitepaper das generische
Maskulinum verwendet.
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Die bedarfsgerechte und zugleich aufsichtsrechtlich zuldssige Anwendung des
Mitarbeiterbegriffs ist von hoher praktischer Relevanz: Ist die einzelne Person in
Bezug auf ihre berufliche Tatigkeit fir das Institut als Mitarbeiter im Sinne des § 2
Abs. 7 IVV zu qualifizieren, unterliegt die Vergltung, die sie flr diese berufliche
Tatigkeit vom Institut oder von einem Dritten erhélt, generell den aufsichtsrecht-
lichen Anforderungen der IVV und des KWG (§ 2 Abs. 1 IVV). Dies betrifft insbe-
sondere eine etwa in Bezug auf die berufliche Tatigkeit flr das Institut bezogene
variable Vergltung, die unter anderem (1) in ihrem Verhéltnis zur fixen Vergltung
der Obergrenze von maximal 100% (/200% bei einem entsprechenden Beschluss
der Gesellschafter des Instituts) unterliegt (§ 25a Abs. 5 KWG), (2) in ihrer inhalt-
lichen Ausgestaltung mit der Geschafts- und Risikostrategie des Instituts verein-
bar sein muss (§ 4 IVV), und (3) etwaige negative Erfolgsbeitrdge in ihrer finalen
Festsetzung zu bertcksichtigen hat (§ 5 Abs. 2 IVV). Ist die als Mitarbeiter im Sinne
des § 2 Abs. 7 IVV qualifizierte konkrete Person in einem bedeutenden Institut
(§ 1 Abs. 3c KWG) oder in einem qualifizierten, nicht-bedeutenden Institut (§ 1
Abs. 3'S. 2 IVV) als Risikotrager (§ 25a Abs. 5b KWG) identifiziert, unterliegt die
variable Vergltung zusatzlich den besonderen Anforderungen der §§ 18ff. IVV.

Die in der aktuellen Fassung des § 2 Abs. 7 IVV (IVV 4.0) bestimmte Definition des
Mitarbeiter-Begriffs ist im Kern inhaltsgleich mit der Ausfillung des Begriffs in den
Vorfassungen des § 2 Abs. 7 vom 25.07.2017 (IVV 3.0) und vom 16.12.2013 (IVV
2.0) sowie des § 2 Abs. 6 in der ersten Fassung der IVV vom 06.10.2010:

Mitarbeiter im Sinne der IVV sein sollen alle Arbeitnehmer des Instituts gemal
§ 5 Abs. 1 des Arbeitsgerichtsgesetzes (ArbGG) sowie alle nattrlichen Personen,

(1) deren sich das Institut beim Betreiben von — aufsichtsrechtlich erlaubnis-
pflichtigen — Bankgeschaften oder bei der Erbringung von Finanzdienstleis-
tungen bedient, insbesondere aufgrund eines Arbeits-, Geschaftsbesor-
gungs- oder Dienstverhaltnisses, oder

(2) die im Rahmen einer Auslagerungsvereinbarung mit einem gruppenangeho-
rigen Auslagerungsunternehmen unmittelbar an Dienstleistungen fiir das
Institut beteiligt sind, um Bankgeschafte zu betreiben oder Finanzdienstleis-
tungen zu erbringen.

Gemall § 2 Abs. 7 S. 2 IVV gelten als Mitarbeiter auch Geschaftsleiter nach § 1
Abs. 2 KWG; also die natiirlichen Personen, die nach Gesetz und Gesellschaftsver-
trag des Instituts zur Fihrung der Geschafte und zur Vertretung eines Instituts
oder eines Unternehmens oder einer Personenhandelsgesellschaft berufen sind.

Der Wortlaut des § 2 Abs. 7S. 1 IVV stellt klar, dass die Eigenschaft als Mitarbeiter
des Instituts nicht nur auf der Grundlage eines Arbeitsverhaltnisses begrindet
werden kann. Auch jede Form der Tatigkeit der einzelnen Person aufgrund eines
Drittpersonaleinsatzes kann die Eigenschaft als Mitarbeiter gemalk § 2 Abs. 7 IVV
begrinden und im Ausgangspunkt kommen hierzu als Kollaborationsformen vor
allem in Betracht die Tétigkeit (i) als freier Mitarbeiter der Person aufgrund eines
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Dienstleistungs-/Werkvertrags mit dem Institut, (ii) im Rahmen einer Arbeitneh-
merilberlassung der Person aufgrund eines Arbeitnehmeriberlassungsvertrags
zwischen dem Institut und dem Verleiher, und (iii) auf der Grundlage eines Dienst-
leistungs-/Werkvertrags des Vertragsarbeitgebers der Person mit dem Institut,
etwa aufgrund einer gruppenbezogenen Auslagerung der konkreten Tatigkeit.

Far die konkrete Anwendung des § 2 Abs. 7 IVV stellen sich in der Praxis unveran-
dert insbesondere folgende zwei Kernfragen:

e Welche Anforderungen sind an die Verknlpfung der Téatigkeit der einzelnen
Person mit dem Betrieb der konkreten Bankgeschéafte / der Erbringung der
konkreten Finanzdienstleistungen zu stellen?

e Ist die Anforderung der erforderlichen ,Bedienung” des einzelnen Mitarbei-
ters durch das Institut flr den Betrieb von Bankgeschaften bzw. der Erbrin-
gung von Finanzdienstleistungen als Voraussetzung fir die aufsichtsrechtli-
che Qualifizierung als Mitarbeiter im Sinne des § 2 Abs. 7 IVV auch fir Perso-
nen in einem Arbeitsverhaltnis mit dem Institut zu fordern oder sind diese
Personen bereits allein aufgrund des bestehenden Arbeitsverhaltnisses als
Mitarbeiter des Instituts im Sinne des § 2 Abs. 7 IVV zu qualifizieren?

Der EU-Gesetzgeber beantwortet die beiden Fragen in der EU-vergltungsrechtli-
chen Ausgangsregelung des Art. 92 Abs. 2 der Richtlinie 2013/36 (in den Fassun-
gen der Richtlinien 2019/878 (CRD V) und 2024/1619 (CRD VI)) nicht unmittelbar.
Er nimmt in Art. 92 Abs. 2 CRD V eine risikobezogene Perspektive ein, demnach
die EU-vergltungsrechtlichen Rahmenbedingungen (allein) gelten sollen fiir ver-
schiedene Mitarbeiterkategorien, deren berufliche Tdtigkeit sich wesentlich auf
das Risikoprofil des Instituts auswirkt (Risikotrdger). Mitarbeiter im Sinne der EU-
vergltungsrechtlichen Regelungen sind also nur Risikotrager. Der EU-vergltungs-
rechtliche Mitarbeiterbegriff erfasst die Risikotrager gestaltungsneutral — mal3-
geblich ist der faktische Einfluss der beruflichen Tatigkeit auf das Risikoprofil des
Instituts; unabhangig von der Ausgestaltung des der Tatigkeit zugrunde liegenden
Rechtsverhaltnisses. Der EU-Gesetzgeber nimmt zu den moglichen Ausgestaltun-
gen des Rechtsverhaltnisses keine Konkretisierungen vor. Er lasst in seinen Ver-
lautbarungen in den Erwagungsgriinden der CRD V (v.a. Rdnr. 10) erkennen, dass
als Rechtsgrundlage fur die Tatigkeit neben einem Arbeitsverhéltnis mit dem
Institut auch eine Tatigkeit auf der Grundlage eines Arbeitsverhaltnisses mit ei-
nem Vertragspartner des Instituts in Betracht kommt. Die EBA hat in ihren Leitli-
nien zur soliden Vergutungspolitik (EBA/2021/04) keine weitergehende Erldute-
rung des Mitarbeiter-Begriffs vorgenommen.

Die BaFin hat in den am 13.06.2024 vero6ffentlichten FAQ IVV keine gesonderten
Ausfiihrungen zum inhaltlichen Verstdndnis des § 2 Abs. 7 IVV veroffentlicht,
wdahrend sie in ihrer Auslegungshilfe zur IVV 3.0 (vom 15.03.2018, BaFin-Ausle-
gungshilfe) noch einzelne klarstellende Leitsdtze zur moglichen praktischen An-
wendung des Mitarbeiterbegriffs verlautbart hat: (i) Die berufliche Tatigkeit der
Person fir das Institut muss sich bei Auslagerungssachverhalten auf eine Beteili-
gung an der konkreten Dienstleistung zum Zwecke des Betriebs von Bankgeschaf-
ten oder der Erbringung von Finanzdienstleistungen beziehen. (ii) Sie kann auch
aufgrund einer Arbeitnehmeriberlassung erfolgen.
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Da die BaFin-Auslegungshilfe auch nach der Veroffentlichung der FAQ IVV in der
Praxis jedenfalls flr die Regelungsgegenstande weiterhin von inhaltlicher Rele-
vanz ist, die in den FAQ IVV nicht explizit geregelt sind (s. dazu bereits unseren
Client Alert: https://www2.deloitte.com/dl/de/pages/legal/articles/bafin-fag-cli-
ent-alert-6.html?id=de:2sm:3li:4LEG BaFin-FAQ-Institutsverg%C3%BCtung-
CA6::6legal:20240621110000::13854123952:5&utm source=li&utm cam-
paign=LEG BaFin-FAQ-Institutsverg%C3%BCtung-CA6&utm content=le-
gal&utm medium=social&linkld=476169719), sind diese Leitsdtze von den Insti-
tuten auch bei der weiteren Anwendung des § 2 Abs. 7 IVV zu beachten.

Weitergehende Aussagen zu den beiden Kernfragen enthalt (aber) auch die
BaFin-Auslegungshilfe nicht.

Die Frage der Intensitat dieser Verknlpfung stellt sich insbesondere fiir Personen,
die die konkrete berufliche Tatigkeit flr das Institut nicht in einem Arbeitsverhalt-
nis, sondern im Wege des Drittpersonaleinsatzes erbringen. Die (Aufsichts-)Praxis
ist sich hierzu im Ausgangspunkt einig, dass angesichts derin § 2 Abs. 7S. 1 Nr. 1
IVV bestimmten Fokussierung auf den Einsatz der einzelnen Person fir den Be-
trieb der relevanten Bankgeschafte bzw. die Erbringung der relevanten Finanz-
dienstleistungen nicht jede auf das Institut bezogene Tatigkeit unter den Mitar-
beiterbegriff des § 2 Abs. 7 IVV fallen kann und daher etwa ausschlief3lich facility-
bezogene Tatigkeiten (z.B. Reinigungsdienstleistungen, Gebaudemanagement,
Fuhrparkservices sowie Kantinenservice) ohne direkten Bezug auf das operative
Geschaft des Instituts nicht unter § 2 Abs. 7 IVV fallen.

Die konkrete Beurteilung der Anwendung des § 2 Abs. 7 IVV auf die einzelne Per-
son in Bezug auf die flr das Institut erbrachte berufliche Tatigkeit hat am Rege-
lungszweck des § 2 Abs. 7 IVV anzusetzen: Aus teleologischer Sicht soll der auf-
sichtsrechtliche Mitarbeiterbegriff des § 2 Abs. 7 IVV sicherstellen, dass die mit
der IVV bezweckte monetére Risikoincentivierung (= (Bonusfahiger) Anreiz des
einzelnen Mitarbeiters, sich im Einklang mit der nachhaltigen Geschéfts- und Ri-
sikostrategie des Instituts zu verhalten und damit eine aufsichtskonforme Durch-
fihrung des — erlaubnispflichtigen — Geschéftsbetriebs des Instituts zu verzeich-
nen) alle Personen erfasst, die solche beruflichen Tatigkeiten fiir das Institut er-
bringen, denen sich das Institut beim Betreiben der jeweiligen — erlaubnispflich-
tigen — Bankgeschafte oder der Erbringung der jeweiligen Finanzdienstleistungen
bedient. § 2 Abs. 7 IVV soll verhindern, dass Institute die Anwendung der IVV auf
solche Personen dadurch umgehen, dass die vertragliche Rechtsgrundlage der
Tatigkeit dieser Personen nicht mit dem Institut, sondern mit/tUber einen Dritten
vereinbart wird. Vielmehr werden diese Personen unabhangig von der inhaltli-
chen Ausgestaltung dieser Rechtsgrundlage — gestaltungsneutral —von § 2 Abs. 7
IVV erfasst, wenn die konkrete Tatigkeit den Fokus auf das jeweilige Bankge-
schéft/die relevante Finanzdienstleistung aufweist.

Die Anwendung des § 2 Abs. 7 IVV auf die konkrete berufliche Tatigkeit ist daher
an zwei Voraussetzungen geknUpft:

(1) Die jeweilige Person erbringt eine institutstypische Tatigkeit zur Durchfih-
rung der — erlaubnispflichtigen — Bankgeschafte/Finanzdienstleistungen;
diese Beurteilung kann aus praktischer Sicht anhand einer Kausalitatsiber-
legung durchgefihrt werden, demnach die konkrete Tatigkeit fir den Be-
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trieb der relevanten Bankgeschéfte/Finanzdienstleistungen nicht hinweg ge-
dacht werden kann. Nach diesem Kriterium kann etwa die Anwendung des
§ 2 Abs. 7 IVV auf die vorgenannten Facilitytatigkeiten verneint werden.

(2) Die Person ist in einer Weise in die operative Organisationsstruktur des In-
stituts eingegliedert, dass ihre Tatigkeit unmittelbar den operativen Ge-
schaftsbetrieb des Instituts betrifft. Dieses Kriterium grenzt etwa Beratungs-
leistungen von externen Dritten vom Anwendungsbereich des § 2 Abs. 7 IVV
ab, die zwar inhaltlich auf den erlaubnispflichtigen operativen Geschaftsbe-
trieb des Instituts gerichtet sind, aber keine operativen Auswirkungen auf
diesen haben, wenn und indem die konkreten Beratungsleistungen nur Ge-
staltungsvorschlage beinhalten, die das Institut selbst operationalisiert.

Die Frage, ob alle Mitarbeiter in einem Arbeitsverhaltnis mit dem Institut bereits
angesichts der arbeitsvertraglichen Rechtsgrundlage ihrer Tatigkeit als Mitarbei-
ter des Instituts im Sinne des § 2 Abs. 7 IVV zu qualifizieren sind, stellt sich in der
Praxis flr einzelne Personengruppen, die operative Tatigkeiten fir das Institut in
Geschaftsfeldern ausilben, die nicht der aufsichtsrechtlichen Erlaubnispflicht un-
terliegen. In der jliingeren Praxis sind hierzu unverandert etwa die beruflichen Ta-
tigkeiten von Mitarbeitern flr das Institut in Diskussion, die ausschlieSlich Immo-
bilien vermakeln oder ausschliefSlich Versicherungen vermitteln.

Nach der Einschatzung der Finanzaufsicht (die diese bisher nicht explizit in den
FAQ IVV und auch nicht in der BaFin-Auslegungshilfe verlautbart hat) sollen alle
Mitarbeiter in einem Arbeitsverhaltnis mit dem Institut (bereits angesichts der
arbeitsvertraglichen Rechtsgrundlage ihrer Tatigkeit) als Mitarbeiter des Instituts
gemal § 2 Abs. 7 IVV zu qualifizieren sein und sollen daher auch die beiden o.g.
Mitarbeitergruppen dem aufsichtsrechtlichen Mitarbeiter-Begriff unterfallen.

Diese aufsichtsrechtliche Einordnung ist jedoch mit Blick auf den vorgenannten
Regelungszweck des § 2 Abs. 7 IVV in seiner personenbezogenen Reichweite nicht
zwingend: § 2 Abs. 7 IVV fokussiert sich aus telelogischer Sicht (nur) auf Personen,
deren Tatigkeiten fur die jeweiligen Bankgeschafte und fir die jeweiligen Finanz-
dienstleistungen relevant sind. Es sprechen daher aus aufsichtsrechtlicher Sicht
gewichtige Grinde daflr, Arbeitnehmer des Instituts in einem Arbeitsverhaltnis
im Einzelfall nicht als Mitarbeiter im Sinne des § 2 Abs. 7 IVV zu qualifizieren, de-
ren Tatigkeit den erforderlichen Bezug zum jeweiligen — erlaubnispflichtigen —
Bankgeschaft oder der relevanten Finanzdienstleistung nicht aufweist. Aus dem
Wortlaut des § 2 Abs. 7 IVV lasst sich dieses Verstandnis in der Weise ableiten,
dass sich der Eingangssatz des § 2 Abs. 7 (,Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen im
Sinne dieser Verordnung sind alle Arbeitnehmer des Instituts gemdfs § 5 Absatz 1
des Arbeitsgerichtsgesetzes sowie alle natiirlichen Personen,”) auf die beiden Fall-
gruppen des § 2 Abs. 7 Nr. 1 und 2 IVV bezieht und daher auch fir die im Ein-
gangssatz ausgefiihrten Arbeitnehmer die Erfillung der Voraussetzungen des § 2
Abs. 7 Nr. 1 IVV (,,deren sich das Institut beim Betreiben von Bankgeschdiften oder
bei der Erbringung von Finanzdienstleistungen bedient”) fordert.
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Wird die einzelne berufliche Tatigkeit und damit der relevante Mitarbeiter von
§ 2 Abs. 7 IVV erfasst, haben die Institute auf eine aufsichtsrechtskonforme Aus-
gestaltung der Vergitungssysteme der relevanten Mitarbeiter hinzuwirken.

Flr Mitarbeiter, mit denen das Institut direkt die vertragliche Rechtsgrundlage fur
die relevante Téatigkeit abschlieRt (= Arbeitsverhaltnis, freie Mitarbeiter in Dienst-
leistungs-/Werkvertrag), hat das Institut die Umsetzung der aufsichtsrechtlichen
Vorgaben in die vereinbarte Vergitung direkt vorzunehmen. Fir Mitarbeiter, die
ihre berufliche Tatigkeit fir das Institut aufgrund einer Vereinbarung mit einem
Dritten erbringen, der wiederum fir die Tatigkeit eine Vereinbarung mit dem
Institut abschliellt (= Arbeitnehmerilberlassung, Einsatz (ber Dienstleistungs-
/Werkvertrage mit externen Dritten vor allem bei Auslagerungssachverhalten),
hat die Hinwirkung durch eine Verpflichtung des Dritten in der vertraglichen Ver-
einbarung zu erfolgen, dass der Dritte sich zu einer aufsichtsrechtlich konformen
Ausgestaltung der Vergltung des Mitarbeiters in Bezug auf die fir das Institut
erbrachten beruflichen Tatigkeiten verpflichtet. Fir den Drittpersonaleinsatz im
Wege der Arbeitnehmeriberlassung kann das Institut dabei regelmaRig bertck-
sichtigen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen dem Verleiher und dem einzelnen
Leiharbeitnehmer in der Regel tarifgebunden ist, um in der Durchfihrung der Ar-
beitnehmerlberlassung die arbeitsrechtlichen Privilegien der tarifgebundenen
Arbeitnehmeriberlassung in Bezug auf den Gleichstellungsgrundsatz nach Mal3-
gabe des § 8 des Arbeitnehmeriberlassungsgesetzes (AUG) nutzen zu kénnen.
Eine solche ausschlieRliche tarifgebundene Vergltung des Leiharbeitnehmers im
seinem Arbeitsverhaltnis mit dem Verleiher bedingt, dass die ihm vom Verleiher
auch fur die berufliche Tatigkeit fir das Institut gewahrte Vergiitung gemall § 1
Abs. 4 IVV bereits von vornherein nicht der IVV unterliegt.

Institute haben in der Durchfihrung der Vergltungssysteme als Bestandteil der
Vergitungsgovernance alle Personengruppen zu identifizieren, die mit Blick auf
ihre konkrete berufliche Tatigkeit fur das Institut als Mitarbeiter im Sinne des § 2
Abs. 7 IVV zu qualifizieren sind, und fir die identifizierten Mitarbeiter auf eine
aufsichtsrechtlich konforme Ausgestaltung der Vergltung hinzuwirken. Fir die
Identifizierung insbesondere aufgrund eines Drittpersonaleinsatzes als Mitarbei-
ter des Instituts gemaR § 2 Abs. 7 IVV zu qualifizierende Personen ist ein Regel-
prozess zu etablieren, der nach den vorgenannten Kriterien eine Prifung im Ein-
zelfall zuldsst und zugleich erforderlich macht.

Flr die Bestimmung der aufsichtsrechtlichen Mitarbeiter gelten die beiden aus-
gefihrten wesentliche Kriterien: (1) Institutstypische Tatigkeit mit Bezug zu den
relevanten originaren Bank-/Finanzdienstleistungen; (2) Hinreichende Einbin-
dung in die operative Organisationsstruktur des Instituts.

Die bloRe berufliche Tatigkeit der relevanten einzelnen Person fir das Institut im
Wege des Drittpersonaleinsatzes fihrt insoweit nicht automatisch zur aufsichts-
rechtlichen Qualifikation als Mitarbeiter im Sinne des § 2 Abs. 7 IVV, sofern die
Téatigkeit nicht die operativen Kernprozesse des Instituts betrifft. Der interne Prif-
prozess konnte beispielhaft folgende Prifungsschritte beinhalten:
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(1) Bedient sich das Institut der externen Person, welche die relevante Tatigkeit
ausUbt, zum Betreiben von Bankgeschaften oder bei der Erbringung von Finanz-
dienstleistungen? Wenn diese Frage mit ,,nein” zu beantworten ist, ist die Person
kein Mitarbeiter im Sinne von § 2 Abs. 7 IVV.

(2) Falls diese erste Frage mit ,ja“ zu beantworten ist, ist ferner zu prifen, ob die
Person als Leiharbeitnehmer im Rahmen einer Arbeitnehmeriberlassung tatig ist.
Falls “ja”, ist die Person ist Mitarbeiter des Instituts im Sinne von § 2 Abs. 7 IVV.

(3) Falls die zweite Frage mit ,nein” zu beantworten ist, ist im letzten Schritt zu
prifen, ob die Person managementbezogene Entscheidungen in Bezug auf die
spezifische Tatigkeit durchfihrt, d.h. Entscheidungen trifft, die die operative Ta-
tigkeit des Instituts unmittelbar betreffen und ob die Person bei Austbung ihrer
Téatigkeit in die operative Organisation des Instituts integriert ist. Falls dies mit
,nein” zu beantworten ist, erbringt die Person nur Beratungsleistungen. Andern-
falls ist die Person Mitarbeiter des Instituts im Sinne von § 2 Abs. 7 IVV.
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