Matthias Baum

Kontrolle der Vergiitungssysteme
von Instituten nach der
Institutsvergiitungsverordnung
2017/2021

Verlag Dr. Kova¢

Hamburg
2022



Inhaltsiibersicht:

ENLEItUNG ..ovvevieeeerriiiircrieeieteertestesrresestesneeteessesen e eaessesssessessansaesessnesaesnsrossavess 1
A. Forschungsstand zum Thema der Untersuchung..........ccvecevureeeseseeernnsnsonenes 3
B. Ziele der Untersuchung.........cccocveiviiiniiinecccinennicenienenesesnsssssnssennns 4
1. Der historische Ausgangspunkt der Regulierung der Vergiitung ........... 4
II. Die Auslegung der Vergiitungsbestimmungen .........ccccevvevicciinnrvneenene 5
1II. Die Wahrung des Grundsatzes der VerhdltnismaBigkeit .......c..oovvevverunnen 6
C. Methoden der UntersuchUung .......occvveveeeereicrennneesieniceeeseseseassesevesosessesessessens 7
Kapitel 1: Die Anfiinge der Verglitungsregulierung..........coveeecevvrereemrsiinnvnneenns 9
A. Der Finanzmarkt und die FinanzKrise.......cccoouveeevenvrcnnnnceennnncncnenernenernenes 9
L. Grundlagen zum FInanzmarkt .......cccoceeveniinennneveneeroeneesnneseasneesscninns 9
II. Historische Krisen des FInanzmarktes .........ccocevvereeecrineerensenmeonenines 10
III. Der Finanzmarkt des 21. Jahrhunderts.........cocccveecivecenvnniinenrccieninnnn. 12
IV. Die Anfinge und der H6hepunkt der FinanzKrise...........ccorervrvesvencencnnae 30
B. Die Vergiitung der Beschiiftigten vor der FinanzKrise .........coueeeerevecrvereennnes 34
I. Die Bedeutung der VErgitung...........cccvvecrmmeetnnnenenmseensnesreeenssensescssas 34
II. Die Rolle der Vergiitung fiir die FinanzKrise .........cccccvmeereereecrereenennns 40
III. Stellungnahme zur Bedeutung der Vergiitung fiir die Finanzkrise........ 44

C. Die (tiber-)staatlichen Reaktionen auf die Krise hinsichtlich der

VETGULUNE ...cvvvrreirrririirireesesenereseseesasesratssteee e sessnassessnssssssssessenssasssssenes 45

I. Nicht die Vergiitung betreffende Mafinahmen nach der Finanzkrise ... 45

II. Internationale und europiische Vorgaben zur Vergiitung...........c......... 47

III. Nationale Umsetzung der europdischen Anforderungen .........cccccceruncn. 47

IV. Bedeutung der unterschiedlichen Ausgestaltung ........ccc.oveeevvvrercruenneene 50

DL ELZEDNS covivieireiireiercssseteeaieecssene st e sesscasset st asasnsseasnestasrsbetasesessasasnnes 54
Kapitel 2: Die Vergiitungsbestimmungen.........cocovecevieeinrsenssennineerssnssesessssaseas 57



A. Das Alleinstellungsmerkmal der Vergiitungsvorschriften .......cocovvvvvieennenes 57

I. Branchenspezifische Vergiitungsbestimmungen...........ccccccerevreererrnane. 57
II. Gesellschaftsformspezifische Vergiitungsbestimmungen..................... 59
B. Die Vergiitungsvorgaben i. S. d. § 25a KWG ... 66
I. Grundlage der Organisationspflichten..........cccccueeicvnnieneicnnnnrnrnceenn. 67
II. Die Vergiitungsvorgaben als Teil des Risikomanagements.................. 68
ITI. Ergebnis zu den Vergiitungsvorgaben aus § 25a KWG...........cooeniee. 75
C. Die Vergiitungsvorgaben im Sinne der Verordnung .........c.ccocecvivincmnevennnee 75
I. Allgemeine Bestimmungen der Verordnung.............coccoeecereevnrrnerrnnne. 76
II. Besondere Bestimmungen der Verordnung ............ecccvevnvenienneceneens 199
III. Ergebnis zu den Vorgaben der InstVV.......covcveriineiicciirinicncnnnernnnee 258
Kapitel 3: Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ... 261
A. Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit aut europdischer Ebene ............... 261
B. Vorbemerkung zur VerhdltnismaBigkeit ..o 262
C. Die einzelnen Priifungsschritte der VerhéltnismaBigkeit ........cooccvvevevceinanns 263
I. Legitime Zielsetzung und legitimes Mittel .........ccoeveivenecnnnnnnrnnninnens 264
IL. Geeignetheil. ..ot e 265
I ErforderlichKeit. ... .ottt enes 267
IV. VerhdltnismaBigkeit i. €. S. covrverrrvieiieieeeineteecrceecteeenneees 269

D. Abstrakte Priifung der VerhaltnisméBigkeit der

VergiitungsbestimmUuNZEN .....cc.ovvemiiiniininiiiic et 270
I. Legitimitéit des Mittels und des Ziels ........cccoeveveeveenvrinverenvnnenrenneenens 271
II. GERIGNENEIt . cuceeeernenciiriineniseie ettt ss e s e ae s saees 272
III. ErforderlichKeit.....c.oeceeeeercnnimiintninceneieeeieeeeseeievevasaenen e sese s 273
IV. VerhdltnismaBigkeit i. €. S. oo 289

V. Ergebnis zur abstrakten Betrachtung der

Verglitungsbestimmungen .........covceeveieninnencsicnceesencenineeeas 307



E. Die Gefiihrdung des Gemeinwohls aufgrund der Tarifdispositivitit........... 308

I. Einfachgesetzliche Regelung zur Tarifdispositivitit...........ccccrvcreninnn. 309
II. VerhiltnismiBigkeit der Aufhebung der Tarifdispositivitit ............... 316
IIL. Interpretation de lege lata.........ooeveecienirinineiniicnincnineceneene e 325
IV. Ergebnis zur derzeitigen Gefiihrdung des Gemeinwohls...........co..u.... 332
F. Vorbemerkung zur VerhiltnisméBigkeit im Einzelfall .........cccoveeinininnnens 334
1. Differenzierung in der InstVV zur Umsetzung dex ......cccocvvvvevecenciicnuenne.
VerhAltniSmABIZKEIt «...veeveriiivereiriieicerinsrenenrececresseecee s sseeseesreenes 334
II. Differenzierung auf der Grundlage des § 25a Abs. 6 S. 2 KWG........ 335
ITI. Vorgehensweise zur Priifung der VerhiltnisméBigkeit im
EINZEIFALL .. eeenrcerce et sree e renaenteeesresacseesneneseassssnsssssbens 344
G. Der institutsbezogene Anwendungsbereich .........covvveevvererenccrnrerennnnnn. 349
I. Anwendungsbereich der Vorgaben fur InStitute ........oceeeevirmecccceneanns 350
II. Die Verhiltnism#Bigkeit i. e. S. des
institutsbezogenen Anwendungsbereichs im Einzelfall...................... 353
III. ZwisChenergebnis......cocvevrvvecereriiinrrersiiierrcissisesusstssesssreseessesesnae 374
IV. Divergenzen des institutsbezogenen Anwendungsbereichs
zu libergeordneten Vorgaben........o.covrniiciinncniicie 376
V. Ergebnis zum institutsbezogenen Anwendungsbereich...................... 381
H. Der mitarbeiterbezogene Anwendungsbereich.......ccoovccennninecnennnen, 381
I. Begriffe zum mitarbeiterbezogenen Anwendungsbereich................... 382

II. Der mitarbeiterbezogene Anwendungsbereich von den

FSF Principles zur INStVV .....c.covivivninnminnininitiinenescssceeesesseeeanns 383

[II. Die einzelnen MItarbeiter ..........covivveeercrirnrernieeeeccivrneerrererssnesessseasees 384

IV. Ergebnis zum mitarbeiterbezogenen Anwendungsbereich.................. 430

J. Gesamtergebnis zum Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit........cooeeceerernnens 432
Kapitel 4: Zusammenfassung ........ccceiveinvinnieninennne e escsesseseeens 435



A. Die Regulierung der VErglitung...........ccccovvnicerenrrenrmrnvernresenrereenseeroneens 435

I. Die Komponenten der Vergiitung und ihr Verhéltnis zueinander ...... 436

II. Ubergeordneter VergitungsmaBstab............ccoveerrereiiniiesversesoeseenaes 438
III. Zusatzanforderungen in INStIULEN......covireerercrtservrneeriee e 438
IV. Besondere Anforderungen in bedeutenden Instituten............cevevenenn. 439
B. Der Grundsatz der VerhaltnisSmaBigKeit ... ..covvrrveecericcrnnnmnensmarnionnaesnsenans 440
I. Abstrakte Betrachtung der VerhéltnismaBigkeit.........ccovevirrrerennnnn... 441
II. Konkrete Betrachtung der VerhiltnisméaBigkeit.......cccocvevmvrnrerarnnnnne. 442
C. Quo vadis Vergiitungsregulierung? .........c.covvierieinioincriinmnniicnreennenes 444
LteraturverZEIChniS: .. ..oovvveeverirerertenesteeeecarnnsenesesessssaenereseseesesrasesessesansasens 447
Verzeichnis von Berichten, Interpretationshilfen und Analysen:...................... 475

X1



Gliederung:

EANIEIUNG «.eeveeeeeiicievteccreiecceer st steeae e s seesn et et e seavanvases st assesssessesnessenansssessessanns 1
A. Forschungsstand zum Thema der Untersuchung.........ccccoovevininiiiniiinncnnn. 3
B. Zicle der Untersuchung........c.oceeeevcerininccininininiinseincciieessssssssesesssssnnnens 4
I.  Der historische Ausgangspunkt der Regulierung der Vergiitung ........... 4

II. Die Auslegung der Vergiitungsbestimmungern ..........c.ccovvrvineiiinneceanes 5

[I. Die Wahrung des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit ............cocooneee. 6

C. Methoden der UnterstuChung ....cc..cceecevecverecnineremnenerecesisnnnissinsssssessssesasnes 7
Kapitel 1: Die Anfinge der Vergiitungsregulierung ..........ccceevvivicnnccsinerisnenniene, 9
A. Der Finanzmarkt und die Finanzkrise.........ccccovvvvvicinincninninnnniicissinncnnnn, 9
I.  Grundlagen zum Finanzmarkt ..........cooonmmecviviniinecinienienieeeaenns 9

II. Historische Krisen des FInanzmarktes .........coccvvvinvvviicniennniinennenianencas 10

III. Der Finanzmarkt des 21. Jahrhunderts......c.coccviicveiiiniinnnsiininnnnne. 12

1. Die Einteilung des Finanzmarktes ........ccoeeveerivrirvciiicerinnnisiesiennnnne 12

2. Die Ausgestaltung des Finanzmarktes vor der Finanzkrise 2007...... 14

a) Die Bedeutung der Asienkrise fiir die Finanzkrise .........cocceveennene.. 15

b) Der Devisenmarkt vor der FinanzKrise.......c..coveeevsnveivnieninnnnne. 15

¢) Der Geldmarkt vor der FINAnZKrise........ccueecercerevereersesinccersecenrsnnaens 17

aa) Die Rolle der Zentralbank auf dem Geldmarkt .......c.ccovevnnee 17

bb) Der Interbankenhandel vor der Krise .......cccovvcvvirncvecnncnnene 18

d) Der Kapitalmarkt vor der FinanzKrise.......cc.ccovveervicnvinecsnninnnnenne. 20

aa) Der Immobilienmarkt .....cc.cccevvvireerinvernccnnnninnneeceecennene 21

bb) Finanzinnovation: Die Verbriefung der Kreditforderungen....23
(1) Das System der Verbriefung.......eocveveererenrenrenriierccsusssescssen 23

(2) Das Absicherungssystem ........coreerreerverrcrsineererescrcssassessoressanes 25

(3) Die Verbriefungsketten und die Rolle der Ratingagenturen .. 26

¢) Die Aufsicht auf dem Finanzmarkt ............cccccevvevniererionuereerensernnaes 27

X1



aa) Die Aufteilung der FinanzaufSicht ........cccoeiuvrivveveersrennnnn. 27

bb) Defizitire aufsichtsrechtliche Vorgaben ...............ccoovveeunnn... 28

) Ergebnis oot e 29

1V. Die Anfinge und der Hohepunkt der Finanzkrise.........ccccuvvrvevennn.... 30

1. Der Verlauf der Krise....ocoerrvvenireicieenniieceeseeseeeeesee e 30

2. Die Reaktionen der Finanzbranche.......c..cccccoevervnneecrnrvecene ... 33

B. Die Vergiitung der Beschiftigten vor der Finanzkrise ..........ccoevevevereneann... 34

[. Die Bedeutung der VErgiiting........ccoceeerveeenierniernsennreseesreeeseessesnenns 34

1. Die Steuerungsfunktion der variablen Vergiitung .............ccooevnu... 36

2. Notwendigkeit der Steuerung des Verhaltens der Mitarbeiter .......... 36
Mogliche Faktoren zur Abschwichung der Anreizfunktion

der variablen VErglitung.........eceeveevrerervrrnnsnnseessenussenessseseesseseeseennen 39

II. Die Rolle der Vergiitung fiir die FinanzKrise .........cccvvvevevrrcnrcernnnnn 40

1. Die fehlerhafte Setzung von Anreizen vor der Finanzkrise............... 41

2. Exemplarische Darlegung der Hohe der Vergiitung.........ocevnenneee, 43

III. Stellungnahme zur Bedeutung der Vergiitung fur die Finanzkrise........ 44

C. Die (iiber-)staatlichen Reaktionen auf die Krise hinsichtlich der

VEIZUIUNG ..ottt st bttt st s b et sb s s 45
I. Nicht die Vergiitung betreffende Mafinahmen nach der Finanzkrise ... 45
II. Internationale und europiische Vorgaben zur Vergiitung..................... 47
III. Nationale Umsetzung der europdischen Anforderungen ...................... 47

1. Die Institutsvergitungsverordnung.......ccocoveccvrerremescsiersereseessesenssenns 48

2. Die Auslegungshilfe zur Institutsvergiitungsverordnung.................. 49

3. Umfang der VergiitungSregulierung ......cocoevvvereeesecrienerrersnnnnsscsnene 50

IV. Bedeutung der unterschiedlichen Ausgestaltung .........cocoveeveveirreeennene. 50

1. Abweichung von den internationalen Vorgaben ...........ccocccoivnencenes 51

2. Abweichung von den europdischen Vorgaben ........covveveciiinicenneane. 52
DLETZEDNIS .ottt es et st e e s ranas 54

XIv



Kapitel 2: Die VerglitungsbesStimmuUNZen ......c.ccveerveverreeeecrereeeesessenessersassssassesss 57

A. Das Alleinstellungsmerkmal der Vergiitungsvorschriften ............ccerenneenn 57
I.  Branchenspezifische Vergiitungsbestimmungen............ccooeoiecenercrenes 57
II. Gesellschaftsformspezifische Vergiitungsbestimmungen..........cc.ceeuees 59

1. Aktiengesellschaft........cicuieueciiiireciecre et esiene 59
a) Vorgaben aus dem AKLG .......ccvcervreeerreeeeneeineeseneeeeessscsseassaesesses 60
aa) Transparenzanforderungen an die Vergitung .........cocovercvereeees 60

(1) Informationen fiir eine fundierte Entscheidung liber

das VergltungsSySteIN .....covrerrrerrvererrurverseresrossscssssessnsnereans 60

(2) Der Vergiitungsbericht: Kontrolle durch die Offentlichkeit .. 61

bb) Inhaltliche Anforderungen an die Vergitung...........cccccvervneune. 61

cc) Umfang der aktienrechtlichen Vergiitungsbestimmungen...... 62

b) Vorgaben aus dem DCGK........oceiviiiiiniincniicniniicceenrecencens 62

C)  ZWISChENETZEDIS .cuecvereerecrieeriercrieniie sttt esne s 64

2. Sonstige Gesellschaftsformen ........ooiviiiinccicnnccinniccincnnnnnne, 64
3. Gesellschafisformunabhingige Vergiitungsbestimmungen............... 65
B. Die Vergiitungsvorgaben i. S. d. § 25a KWG......ccooccvvvvnnnnnecnnnrnrnen. 66
I. Grundlage der Organisationspflichten.........cccccvinivnniiinniccnecernnnnee.. 67
II. Die Vergiitungsvorgaben als Teil des Risikomanagements.................. 68

1. Die Leitprinzipien eines angemessenen und

wirksamen VerglitungsSysterlS. ... .o vuiiiiininiminsiiniicienrennnnaresnnne 69

a) Bedeutung der Leitprinzipien .......cccvviiiinvinnmnnncenecsennnns 69
b) Auswirkung der Leitprinzipi€n......ccococeriveeirrermimncccnercenie e, 70
2. Die besonderen Vorgaben nach § 25a Abs. S KWG ........................ 72
a) Regelung zur Hohe der Vergiitung..........cccoovviinniniisinnnvennnnnnene, 72
aa) Zuldssigkeit von reinen Fixvergiitungssystemen..................... 72

bb) Erweiterung des prozentualen Verhéltnisses

der Vergiitungskomponenten........c..ccccovveieesiveivecenreninvenrenna. 73



b) Moglichkeit zur DiSkONterung........co.occevereernrreieienrccrisssesseerenenes 74

III. Ergebnis zu den Vergiitungsvorgaben aus § 25a KWG........ccovcevcerenne 75
C. Die Vergiitungsvorgaben im Sinne der Verordnung ...........e.coveeeenevcvsiscins 75
1. Allgemeine Bestimmungen der Verordnung............oeeeeevrereeeeseneeseeiins 76
1. Dieregulierte VErgliting ..........cocoeeveeveienmmvcornnuiescnremenesecsseessressrerns 77
a) Die Grundelemente der Vergiitung ..........cccceveesnvececcsccrrcnneres 78
aa) Abstrakter Begriff der Verglitung.........cccccovevevvnecervrennivnnnnnnns 78
bb) Beispiele anhand der Auslegungshilfe ..........ccccvvrnnnnicnns 79
b) Keine Vergiitung im Sinne der Verordnung..........ccoceeveevvvcvnurininnne 80
aa) Der Anwendungsbereich des § 8 Abs. 2 S. 11 EStG............... 81
(1) Die Komplexitit des Steuerrechts .......cocccvevenvivercvrirereecssennnes 81
(2) Die voraussichtliche Auswirkung des Freibetrags ........oooouun. 83

bb) Keine Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit
im Sinne des EStG ...ccoiinievniiinninieni et 83
cc) Pauschal ermittelte Sachbeziige......oooeveenciceniiciiecc, 84
dd) Leistungen durch Uberlassung des Kapitals......c.cccoerreurieenanes 85
(1) Kiitik an der Eingruppierung der Dividendenzahlung ........... 85

(2) Notwendigkeit der expliziten Regelung

zu Dividendenzahlungen ...........coccceeeeeicvreeecnnnerereeese v 89
ce) Ergebnis und Stellungnahme ..........coeeeveevceneeeennirreeecieeieenns 89
¢) Leistungen vom DItten .....ooveeveerreeevecereeeniercereseevessseseeessesseneenees 91
d) Ergebnis zur VErglitung ......cccoccecverrirmeeierrrrereeieseeesesreessseesseennes 92
2. Das Verhiltnis der variablen zur fixen Vergiitung ........cccovecceveeniensnn 92
a) Fixer Verglitungsbestandteil.........c..occcvmvrevevereerreneerreeeirenesiennnne, 93
aa) Als fix fingierte Bestandteile der Vergiitung........cccoevevrvnnnnenes 94
(1) Als fix fingierte Bestandteile nach § 2 Abs. 6 S. 2 InstVV....94
(2) Die Einordnung der Zulagen .........ccoveeveerveereereeereneeinnneeenn. 95
(3) Offene Fragen zur Behandlung von Zulagen ...........cocc.......... 96
bb)  Der enumerative Katalog der fixen Vergiitung .........c.c......... 97

XVI



(1) Objektive Kriterien zur fixen Vergiitung.......c.ccocoueveverrererennnns 97

(@) Dauerhaftigkeit ......cocveervirieneiirrirceenreeeesesennessaesse e esees 97
(b) Von einer Bedingung abh#ngige Leistungen.................... 100
(2) Das Institut betreffend .........ccovecmiievccinccmreccveenne 102
(3) Die Mitarbeiter betreffend .........cocveveevcevenienevenienencrecsceennne 104

cc) Stellungnahme zur Einordnung einer Leistung
als fixe VErglitung.......ccoceevvevereverieserirensensesssressasesneeressesnsnnns 104
b) Variabler Vergiitungsbestandteil...........ccervevevreremveseercrnsanerereesenns 105
aa) Die Einordnung der LTIP ......ccoovrivinninininncsinenronenenens 106
bb) Abfindungen und Karenzentschidigungen.........coceceerveueneeee. 107
(1) Verfahrensvorgaben zur Abfindung ........cccccceireecinvinvinncenens 108

(2) Die zu beriicksichtigenden Faktoren zur
Ermittlung der Abfindungshohe.........ccococvinicriininvennrcnnnnce 110
(a) Die Begriffe des negativen Erfolgsbeitrages
und des Fehlverhaltens ........c.ccccecevveccnninvnnincninnnncnncnnens 110

(b) Folgen des Vorliegens eines negativen Erfolgsbeitrages

und eines Fehlverhaltens ........cccoccceceeneniccneniniennnnnineae 111

(c) Leistung der Abfindung trotz Fehlverhaltens.................... 111
(d) Zweifelhafte Auswahl der Kriterien zur Ermittlung

der AbfindungShOhe .......ccceierriiiieeien e 113

(3) Die Vorgabe des § 5 Abs. 6 5. 5 InstVV ......ovivecrivinnnnne 114

(a) Sonstige Abfindungen .......ccvvvceeeerncvrccnniincniicienn 115

(b) Gesetzlicher Anspruch auf eine Abfindung............c......... 116

(c) Abfindungen, die aus einem Sozialplan resultieren.......... 118

(d) Abfindungen aus einem rechtskriftigen Urteil
oder Prozessvergleich........ccecnevccneninccnenncceccnineene. 119
(e) Abfindungen aus einer betriebsbedingten
Vertragsbeendigung oder wegen

eines unmittelbar drohenden gerichtlichen Verfahrens..... 120

XVl



(f) Ergebnis und Stellungnahme zur Regelung

der AbfINAUNZED .....c.veveieieieiereccereee et 121
(4) KarenzentsChAdigUNZEN .....ccvverirvrcrienieeereeerinnrereasreeseeeesanene 122

(a) Spannungsverhiltnis zwischen Handels- und
AUSSIChESIECHL .. .c.eririeiccrieieiecnre ettt snesas 123
(b) Losungsvorschlage zur Konfliktlage.........ceververveveeneccecs 124
(5) ZWiSChenergebnis .......cceceecrvcvemrenierereneerinrerensesesceesensersins 124
CC)  Haltepramien.....c.coeververescceenienieiesrenrereeensesesssenressssssanessans 125
¢) Zusitzliche Anforderungen an die variable Vergiitung ............... 126
aa) Anforderungen an den Bonuspool.........ccevvmeiviiiiviniinnennnn 126

(1) Der Prozess zur Festsetzung des Gesamtbetrags

des BONUSPOOIS ....coveeereeeriicieirenicceeeniiniiinic it 127

(2) Beschrinkung nach § 7 Abs. 2 InstVV.....coccccvvinninnnnnnncae 129
(3) Vorgehen im Rahmen der vorherigen Fassung ................... 131
(4) Heutige UmSEIZUNEG......covvreuirueneriitrnernrerensecesieseesinmiesseenees 133
(a) Beriicksichtigung der Interessen der Mitarbeiter .............. 134

(b) Inhaltskontrolle nach § 307 BGB......cccccoevccvvconccvennicnnnnn. 135

(c) Stellungnahme zur Umsetzung des § 7 Abs. 2 InstVV .....139

(5) Ergebnis ..ot eaenas 140
bb) Garantierte variable Vergiitung .........coceeeevveccnvernsecrerrnnennenn. 141

(1) Grundlagen zu garantierten variablen

Vergiitungsbestandteilen..........oocceemrrencccriennnincerenenn. 141

(2) Das Kriterium der Unmittelbarkeit.........coccvnreciicneneannnnn 141
(a) Das Vorliegen einer zu beriicksichtigenden

Vorbeschiftigung nach dem BAG........cccccccnevcnicinnnennann, 142

(b) Der eigene Malstab der InStVV........cccovevvercnnivcrnnnnnnnn. 143

(C) ETZebniS....ccccciniiiieeiiiieciesieciccriseeeeestee s sreesesae st e 145

d) Die Angemessenheit des Verhiltnisses

der Vergiitungskomponenten.........oueecuiecerenrrncrnnesseneesecnnnnnnnna. 145

XVIII



aa) Angemessenes Verhiltnis nach § 6 Abs. 1 InstVV............... 145

bb) Die Obergrenze der variablen Vergiitung..........ccecevvecvencrernnn. 146
cc) Die Moglichkeit zur Diskontierung nach

§ 6 Abs. 2 8.3, Abs. 3INStVV .coiicieniicciecincrrecnne 147
dd) Die Mdglichkeit zur Erhhung des Hochstverhidltnisses ...... 147
(1) Nachweispflicht gegeniiber der Aufsichtsbehérde............... 148

(2) Anforderungen an die Ausiibung des Stimmrechts
durch das Mutterunternehmen ...........ccccoeereveeruesinnvecnceecnens 148

(a) Der Beschluss zum Beschluss nach § 6 Abs. 5 InstVV

i.V.m. §25a Abs. 5S. 5—9KWG....cominiiirnne 148

(b) Die Ubereinstimmung mit der

gruppenweiten Vergiitungsstrategic

nach § 6 Abs. 5 InStVV ...ttt 150
(¢) Stellungnahme zur Auffassung der BaFin......................... 151
ee) Praktische Folgen der relativen Begrenzung der

VEIGUEUNG ..covvierreeieiniecsinecctetee ettt saes s 152

e) Ergebnis zum angemessenen Verhiltnis der fixen und
variablen Vergiitung .........cccccouevccvnrenncnmninnininninssiennsnonnnnens 152
3. Die zu beriicksichtigende Strategie des INStituts ...........cccceecennnueunee 153
4. Das VerglitungssyStem.......ccoceeniinmimiiiniiniisiinnissnnisssissinnesasnaniennnns 155

a) Anreize zur Eingehung unverhiltnismafig hoher Risiken
(ADBSALZ 1 NI 1) crieieienicretee et snssresrsss s ststssscs s saeas 155

b) Der Uberwachungsfunktion zuwiderlaufende

Vergiitungssysteme (Absatz 1 Nr. 2)...ccovviviiimnnnininiinniniinnnnan, 156
aa) Exkurs: Zusatzanforderungen an die Verglitung

von Kontrolleinheiten .........cceeevccnnnrinininianinnssinsiisennina, 157

(1) Die Vorgaben aus der InstVV.....cccccvmiicvniniinicniiniiinniinn 158

(2) Die Privilegierung der variablen Vergiitung
der Kontrolleinheiten ..... .o cueeccivnrinvesrnsistnsunississsesssisescnnes 158



bb) Exkurs: Zusatzanforderungen an die Vergiitung

der GeschEftSIeitung ........cccceemiiriicciernennrereeesese e 159

(1) Analoge Anwendung des § 9 Abs. 2 InstVV auf Personen
der GeSChEftSICITUNG .....coveuvevrreriirrceeecmrereeene e 159

(2) Zusitzliche Anforderungen an die Vergiitung

der GeSChARSIEItUNE ....oeeeveeeeieriirreeeienren e eseiseeenrennens 160
(a) Aus dem Aktienrecht adaptierte Vorgaben ........c..cooeueuen.e. 160
(b) Sonstige fiir Geschifisleiter geltende Vorgaben............... 163
CC)  Zwischenergebnis .......cccoovirvverenssicisvicrerccnereiissisanenes 165

¢) Der Verbraucherschutz im Rahmen des Vergiitungssystems

(ADSAtZ 1 NI 3 = 5) ctteeeetenrerrrn st 165
aa) Vorgaben fur Verbraucherdariehensvertrage (Nr. 4 —-5) ...... 165
(1) Die Beratung nach § 511 BGB......cococvvvviinvivvcnnniiciinens 166

(2) Kreditberatung, die den Interessen von
Darlehensnehmern zuwiderlduft.........ccccovveirnennicnnncnnn. 167
(a) Die Mitarbeiter in Beratungs-
und Kreditwiirdigkeitspriifungsfunktion........c.cceoccevecuee. 167
(b) Die Koppelung an Absatzziele und die Abhdngigkeit...... 168

bb) Beriicksichtigung von Verbraucherrechten

und -interessen (NI. 3) ...ocoeiiiiniieivriereeeieeiiecenareaaireeseaanaeas 169

(1) Beriicksichtigung der Interessen der Verbraucher ............... 170
(a) Das Kriterium der Beriicksichtigung........c.cocoeeveieciinenncn. 170
(b) Die quantitativen Vergiitungsparameter ............cocccceeunee 171
(2) Beriicksichtigung der Rechte der Verbraucher..................... 172
(3) ZWISChENEIEEDNS «.oeveiririeeeeeereirireeseesssnesessesaesassvesassaessasns 173

d) Die Leistung einer geschlechtsneutralen Vergiitung (Nr. 6)........ 173
e) Verantwortung fiir die Ausgestaltung der
angemessenen Vergitungssysteme ........ccovvvervrecirniervrieesineareninans 174

f) Orientierung an den Grundsitzen der Organisationsrichtlinie...... 175



g) Uberpritfing und Anpassung der Vergiitungssysteme................. 176
aa) Verantwortlichkeit fiir die jahrliche Uberpriifung

UNA ANPASSUNE...ccueiirrrreeirereinrasiasiansietessessesesssssssssssssssssseons 177
bb) Umfang der Uberprifng ........co.ceeveereemrerursemssseerensicsseesenes 177
h) Ergebnis zu den Regelungen der Vergiitungssysteme ................. 178
5. Anpassung bestehender Vereinbarungen..........cccccovvvevinrvciiinninnnns 179
6. Offenlegungspflichten..........cocvcrieeernnccniniiiiees 179
a) Offenlegung nach Art. 450 CRR.......covvviriviriinsiiniiiccsesneeeans 180
b) Die Offenlegung nach § 16 Abs. 2 InstVV ..., 181
aa) Anwendungsbereich des § 16 Abs. 2 InstVV ......cvveivincaens 181
bb) Wirkungendes § 16 Abs. 2InstVV.....c.cocvivmnninnniccnnennes 182
cc) Neben § 16 Abs. 2 InstVV bestehende

OffenlegungSpflichten .......ccovrveerricenensvenisnieeennene 182

c) Formelle Anforderungen an die Offenlegung der Informationen
nach § 16 Abs. 2 InStVV .ottt 183
d) Entsprechende Anwendbarkeit des Art. 432 CRR......ccccocevverennncne 184
aa) Wesentlichkeit der Informationen .......ccccorneiriinnincnnnnnnnne 185
bb)  Geschiftsgeheimnis .......ccocevurreriecreiininicneenn 186
cc) Grundsatz der Vertraulichkeit..........oocoivvevmnnicniinnneninnnnns 187

(1) Verschweigen der Informationen bei einer
moglichen IndividualiSIEerung ..........cceverercveenirermnrrecererissennes 188
(2) Konsequenzen bei der Anwendbarkeit des
handelsrechtlichen Grundsatzes..........ccoceineieriniiiniieninnnene 189
(3) Folgeproblematik: Kollision der speziellen
Offenlegungspflicht mit § 286 Abs. 4 HGB.......oeevinvnanee 190
(a) Das Verhiltnis des § 286 Abs. 4 HGB zur InstVV

nebst Interpretation der BaFin.......ccooveicnneniicnncnnnn, 190
(b) Exkurs: Normenkollision von Art. 450 CRR zu
§ 286 Abs. 4 HGB......cocvevririiirerrtinistcesreresessssesenseneanes 191



(¢) Exkurs: Normenkollision von § 1a KWGi. V.m.

Art. 450 CRR zu § 286 Abs. 4 HGB .....cccooevrmevcererinrnnes 191

(d) Zwischenergebnis.......cocceveevcieriinmrmreerceececenesneees 192

dd)  Ergebnis ..cocecvvcecremirnienie ettt 193

7. Das Umgehungsverbot.......coieimiinniciinncnnn e 194

a) Verbot von Absicherungs- und Gegenmalinahmen seitens

der INSHIIULE ..ot crncee ettt 194

aa) Die GegenmaBnahmen bei der Zahlung der Vergiitung........ 195

bb) Indiziertes Vorliegen einer Gegenmafnahme ......ccoocceveennnn. 196

b) Compliance-Strukturen in INStIEULEN ...coovereeereerrirreerescniicnr e 196

C)  EIEEDIS .ooveieceereiiitiiieiete it se s st s s srere e st st saenenene s 197
8. Ergebnis zu den allgemeinen Bestimmungen der InstVV und

Ausblick auf die Weiterentwicklung der InstVV ..., 197

II. Besondere Bestimmungen der Verordnung ..........cecvevnenccenenninens 199

1. Anwendungsber€iCh.........ccccunimvinieirnenirnrircncrccreieese e 199

a) Bedeutende INSHIULE ........ccvovieviinereeeereenreriererenerenssesnsereeerenesees 199

aa) Anwendung der §§ 18 ff. InstVV auf bedeutende Institute .. 200
bb) Anwendung der §§ 18 ff. InstVV auf nicht bedeutende

TRSEIEULE Looveveeemeeerecreererienienineenseesr e it e s b s st 200
D) RUSIKOMHZET ... ccvevererrmneereacemtenesmeerresescstissasissaestsaesestanes i nsssasanas 201
aa) Der Begriff des RiSIKOIEZRrS .....covvviviniiiiieniniiini i 202
(1) Als Risikotréger fingierte Mitarbeiter nach
§25a Abs. 5D S. 1 KWG oo 202
(2) Sonstige RiSIKOIFAZET ......cocvvieviriinrenrieriricrc s 204
(a) Der Begriff der hohen Risikopositionen in der
Systematik der CRR ........ccccevvmniinnnininiiiiniccnecceneenns 205
(b) Der Begriff der hohen Risikopositionen auf der
Grundiage der Vergiitungsvorgaben des FSB.................. 206
bb) Ermittlung der RiSiKOtrASEr ...ccooceevevenieeicvieiineeeerre e 207

XX11



(1) Formelle Anforderungen an die Analyse der Risikotriger... 207

(2) Befreiung von der Einstufung als Risikotréger unter

§25a AbS. Sb S. A KWG .o ereenireeecereecenesesaennes 207
(3) Ermittlung der Risikotrdger in nicht bedeutenden
INSHIIEN ot 209
cc)  Exkurs: Kiindigungsschutz von Risikotrigern ........cceeeveennn 210
2. Modifizierte Anforderungen an die Vergiitung ...........oceerverversusense 211
a) Allgemeine Vorgaben fiir die variable Vergiitung von
RiSTKOIAZEIM.c.cvverrrieieeriieesenetesrenissteeseetesesnesensessssssassasesssessers 211
b) Ex-ante-RisiKoadjuStierung ......ccoveceveeveevreeseeereeeneereersseserscssensens 212
aa) Der BemessungsZeitralim ....c.eceeerierreeeereveerienseerseserseesserseess 212
bb) Der Gesamterfolg des Instituts/ der Gruppe/
der OrganisationsSeinheit .......ceivereerievererrecennrrneeerenesneesensens 213
cc) Der individuelle Erfolgsbeitrag .........ccoecvveennvrecenvnneneencnnnne 214
dd) Verringerung der variablen Vergiitung nach
§ 18 AbS. 5 INStVV L.ttt 214
(1) Ausgangssituation des § 18 Abs. 5 InstVV ....cccoccecccennccanae 215
(a) Schwerwiegende Verletzung und maBigebliche
Beteiligung (§ 18 Abs. 5 S.3Nr. 1, 2 InstVV)....ccceeueee. 216
(b) Verantwortlichkeit (§ 18 Abs. 5 S. 3 Nr. 1 InstVV)......... 217
(2) Vertragliche Umsetzung des § 18 Abs. 5 InstVV ................ 219
(a) Transparenz bei der Umsetzung des
§ I8 ADS. SINStVV et 219
- (b) Sonstige unangemessene Benachteiligung bei der
Umsetzung des § 18 AbS. 5 IStVV ..coovomeeveeeeeerrererree 221
(3) ErgebniS ..ccvievrivreeerirerce et snsesn et et ses s eaees 224
ee) Verringerung der variablen Vergiitung nach
§19 AbS. 2 S. 3 INSIVV .ciiiriircrcecrccnnreeeescrnseseesnnaens 224
1) ErZEDNUS ...vervevereerrvercrrrruesicrceennsnssensesessnareesessessnssesssesssenses 225



¢) Zuriickbehaltung und Riickforderung der variablen Vergiitung .. 226

aa) Zeitraum und prozentuale Hohe der

zuriickbehaltenen Bestandteile .......cccoveevnnvvvenerennirecirnerennne 226
(1) Anwendungsbereich des § 20 InStVV .c...ccovvervverinevenne 226
(2) Die Modifikation der Grenzwerte...........ocuovrererveresceneererennae 227
bb) Rechtslage wihrend des Zuriickbehaltungszeitraums............ 228
cc) Instrumente der variablen Vergtitungsbestandteile ............... 229
dd) Clawback-MechaniSmuS.........ccevveeeereeceeeserisnnenneneessenrennee 230
(1) Vertragliche Unwiigbarkeiten bei der Umsetzung
der Clawback-Regelung..........ccovmeerniisincnccsnsssneesisincnns 232
(2) Vertraglicher Inhalt einer Clawback-Regelung.................... 234
(3) Offene Fragen zur Riickzahlung.........ccoeevvvcvmenviniinnnincnncnnn 235
(4) Stellungnahme ......cccocerverrrrereereveenesin e 235
ee) Kritik aus der Praxis zu § 20 InstVV ... 236
ff)  ZwiSchenergebnis .......cccvveevercverenceirnmiiniinissineeees 237
d) Besonderheiten bei zusétzlichen Leistungen zur
AltErSVErSOrgUNG.....cvecieeiireriecernrienrecerssssississsssissssssssesssaerseressses 237
aa) Anforderungen an die (Auszahlung der) .......cccocerviieevviiiinnne.
variablen Vergiitungsbestandteile nach § 22 InstVV ............ 238
bb)  Zuriickbehaltung der variablen Vergiitungsbestandteile
nach § 22 INStVV .....cvvriniiienniciniiicninniicssiesssees 239
€)  ErgeDbRis ....cccccviiviiniiiiniiiniiiininncs st 239
3. Interne KontrollSYStEmME ...ccccurrereicnrriresecreessinemrmmnessinsesnnsenssaenas 240
a) Vergiitungskontrollausschuss ..........cocovvvmmevinvericeinnicrennee, 240
aa) Einrichtung eines Vergiitungskontrollausschusses................ 241
bb) Aufgaben des Vergiitungskontrollausschusses........cccovveeune 242
(1) Die Vergiitungssysteme von Geschifisleitern..................... 242
(2) Die Vergiitungssysteme von Mitarbeitern.........cocevevecurnenns. 243
(a) Die Vergiitungssysteme der Kontrolleinheiten ................. 243



(b) Die Aufgaben des Verglitungskontrollausschusses

bezogen auf die RiSIKOtrager........cocceveverinccnninvsscesennnns 245
b)  Verglitungsbeauflragler ....ooivivrreririeriireesecesseseereserseseesesesessrvenes 245
aa)  Aufgaben des Verglitungsbeauftragten .........ccoeveuirinnnnne. 246
bb) Grundlegendes zum Vergiitungsbeauftragten .........cccceveenenes 247
(1) Position des Vergiitungsbeauftragten in
der Unternehmensstruktur ........coeceeenivcenuesencnnnesneeonsaeaes 247
(2) Sonstige Grundsatzfragen zum Vergiitungsbeauftragten ..... 248
(a) Freiwillige Bestellung eines Vergiitungsbeauftragten ...... 249
(b) Erleichterung fiir bedeutende Forderinstitute............ou.oe.. 249
(c) Austausch der Vergiitungsbeauftragten.........cccoccoeeeerrnnnnene 250
(d) Vollzeittitigkeit als Vergiitungsbeaufiragter .................... 250
¢c)  Anforderungen an den Vergiitungsbeauftragten ............c..c.. 251
dd) Besonderer Schutz des Vergiitungsbeaufiragten.................... 253
(1) Ermichtigungsgrundlage des § 25a Abs. 6 Nr. 3 KWG....... 253
(2) Kiindigungsschutz von Vergiitungsbeauftragten aus
externen Unternehmen ... 254
¢) Ergebnis zu den internen Kontrollsystemen........coovveucecvinnenee. 255
4. Sonstige Modifikationen in bedeutenden Instituten .......ccoevvenree... 255
a) Erhohte Pflicht zur Offenlegung........ccccovvinivirvncrnncniccciscccnnnnnnes 255
b) Verschirfles Umgehungsverbot ..........ccccvvvercercncenrercscnresranaenennn, 257
5. Ergebnis zur Darstellung der besonderen Bestimmungen............... 257
III. Ergebnis zu den Vorgaben‘der IStV V. 258
Kapitel 3: Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit.......ccouevvvvreeeervenveenervennanne 261
A. Der Grundsatz der Verhiltnism#Bigkeit auf europdischer Ebene ............... 261
B. Vorbemerkung zur VerhdltnismaBigkeit.......cccocoevvvrnevcerenrneecerrnnreerenenene. 262
C. Die einzelnen Priifungsschritte der VerhéltnismaBigkeit .........occocuveeennennn, 263
I. Legitime Zielsetzung und legitimes Mittel ...........coeecvrnenrirrencnensevenns 264



II. GEEIGNEINEIt. ... coeeeeiirciiiereeeeee st seestsssescrase e et aet s sboreseae 265

TIL ErforderlichKeit.  .cooiiriiirreceenreesteiereneseesii st ee s e et cneane s 267
IV. VerhdltnismaBigkeit 1. €. S. coeoieivieeeirccritenecceneee e et 269
D. Abstrakte Priifung der VerhiltnismaBigkeit der

VergiitungsbestimmUNEEN ....c....ecoiinerirrerieeireriinree et eetrsre s avnsseeesaene 270
I. Legitimitit des Mittels und des Ziels ........ccocvmiiiiicinecnnnenncsiennnnns 271
I Geeignetheit. ... .ooceeeeieeiininininecniiiineiec ettt ees e 272
II1. ErforderlichKeit.  ..coirerieimreeieaieeienenecirmeesissenastceeseneeseeseesennsrensenaes 273
1. Anwendung von aktienrechtlichen Vorgaben.........ccccccceeccvrvnnnnes 274
a) Anforderungen nach dem AktG und DCGK .........occovmecrrcrvrenne 274
b) AktG und DCGK als milderes und gleich geeignetes Mittel ....... 275
2. Selbstverpflichtungserkl8rung .........cceocvevniniiniiniiciis 276
a) Grundlagen zur Selbstverpflichtungserklarung...........ccoeeeevececnne. 276
b) Priifungsansatz zu Selbstverpflichtungserkldrungen.................... 277
c) Selbstverpflichtungserklirung als milderes Mittel...........c.cccoceeee 279
d) Gleiche Eignung der Selbstverpflichtungserkldrung.................... 280

aa) Eignung der Erklarung zur Etablierung einer
angemessenen VErglitung ........cccoverieriinisinnninsvesnissssasens 280
(1) Motivationale Aspekte zur Umsetzung .........ccocovviiesnnenns 280
(2) Vorzug der individuellen Wirkung.......coocevvenviviinvnsnsiennn, 281
(3) Vergleich zum Umweltrecht..........ccovvvemiiinnniciiirciiiennas 281
(4) Aspekte des Wettbewerbsrechts ......cocvvviivvniiniiincininnns, 282

(aa) Geschiftliche Entscheidung eines

Marktteilnehmers aufgrund der Handlung

des Unternehmens. ... ...ccueveevierecrensecniinsnninneneerenneesneanne 283
(bb) Selbstverpflichtungserkldrungen als Verhaltenskodex ... 283

(5) Offentliche KOntrolle.......c...oeviuiiveeerrireereneeessnesserasesssseens 285
(6) Ergebnis ...cccccviiieniinniniiircneensiencnece s 286

bb) Gleichheit der Eignung der Selbstverpflichtungserkidrung .. 286

XXVI



CC)  EIZEDNUS cuvvciviiriecieteeiesiecietetr st resve st eeve ettt aabens 289

3. Ergebnis zur Erforderlichkeit........coooiiiiiiinicnninncnnicninccnccenenn 289
V. VerhiltnismaBigkeit i. €. S. wivivvieriiicee i e eree s 289

1. Der Eingriff durch die Vergtitungsvorgaben in die Berufsfreiheit.. 290
a) Eingriff in die Berufsfreiheit .........ccoooveoriiiieverrennrcneernrernnae 290
aa) Stellenwert der Berufsfreiheit im Kontext der Verfassung...290

bb) Eingriff in die Berufsfreiheit durch

die Vergitungsbestimmungen .........ccccoceeeerecennecrecnasnrnerenns 291
b) Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 12 Abs. 1 GG...ccovvvevevireneeee 293
aa) Einschrinkung zugunsten verniinftiger Erwiigungen
des GemeinwoRlS ... ...civuiuiiinnnreereinneieceeeeeerencesenessienens 293
bb)  Abwigung fiir den vorliegenden Fall ........c.ccoreevccccrnennne 295
(1) Stellenwert der bei einer Finanzkrise beriihrten
SChUZGULET ....c.vcovviriiiiiiiirriciene st cerreeeses 295
(2) Intensitit der Gefiihrdung des Gemeinwohls bei einer
fehlenden Verglitungsregulierung ...........ccecevereecieeccencncnsennes 296
(3) Gegeniiberstellung der Schutzpositionen ............ceceeerererveens 297
2. Die Abwigung einzelner Bestimmungen mit dem Recht
auf informationelle Selbstbestimmung ...........oceeceevevvnrrrcoreccesrraenenens 298
a) Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ...... 298
aa) Eingriff durch die Kontrolle von Depotkonten .......ccc.ccenne 299
(1) Stellenwert des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung in der Verfassung ........cccccevvevvccnvenninnnnn. 300
(2) Intensitét des Eingriffs in Art. 2 Abs. 1i. V. m.
Art. L ADS. 1 GGttt 300
bb) Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 2 Abs. 1 GGi. V. m.
Art. 1 Abs. 1 GGttt stnens 301

(1) Zum unerlisslichen Schutz tiberwiegender

AllgemEININtEreSSeN.....coerevencernrereeeesinasrnintesssesssesanessssses 302



(a) Verfassungsgemiifiheit des § 8 Abs. 2 S. 3 InstVV........... 303
(b) Verfassungsgemaifheit der Auslegung der BaFin zu

§ 8 Abs. 2 8. 3InStVV i 304
(2) Mogliche Alternative zur Erreichung des Ziels...........cocevnn. 304
(3) Zwischenergebnis ........ccceireveennreccrieninineneeeescsreeneeneseeneens 305
cc)  Eingriff durch die Offenlegung nach § 16 InstVV ................ 306
b) Ergebnis zur Abwigung mit dem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung........cccceivrecerrrrerenreecerercesins 307
3. Ergebnis zur VerhiltnisméBigkeit i. €. S. w.ocooveiivnccnnninccccriiinan 307
V. Ergebnis zur abstrakten Betrachtung der
VerglitungsbestimMMUNZEN ......c.cceriierrerirnmecrenineneressnsseessesssesseesess 307
E. Die Gefihrdung des Gemeinwohis aufgrund der Tarifdispositivitét........... 308
I. Einfachgesetzliche Regelung zur Tarifdispositivitit........cc..cecceriuencen 309
1. Der Wortlaut der Tarifdispositivitit im Rahmen
der Vergitungsbestimmungen ..........coeveieeveniecrnieeneereenarecsesessecenes 309

a) Die Reichweite der Finanzaufsicht im Zusammenhang
mit § 1 Abs. 4 INStVV i 309
b) Folgeproblematik der Tarifdispositivitiit iiber die Regeln

des VerglitungssySteIMS. ... .cuuceereeerereerensreiersesserinissenessescsuessnsaesses 311
2. Abweichende Regelungen in Tarifvertrigen .........cooevveeevvveveerenenees 311
3. Ausnahmen von der TarifdiSpositiVitit......c.coceererremerersverneresnseennnns 313
a) Iuscogensnach § 25a Abs. 1 S. 3 Nr. 6 Hs. 2 KWG.......ccceenn.. 313
b) [Tus cogens nach der INStVV ... ......cccvvieinrenecinnnreneeresseereennns 314

aa)  Vorherige Fassungen der zwingenden Vorgaben
der VErordnung ... cvueneininenninsscssssecnnasssnerissssssessnsessases 314

bb) Aktuelle Fassung der zwingenden Vorgaben

der Verordnung........c.ccccvreinmenmnureccnnecsesesnueenseesssssessnses 315
4, ZwWischenergebnis. . ...cociicivceiriieei ettt ese s 316
II. VerhiltnismaBigkeit der Aufhebung der Tarifdispositivitit ............... 316

XXV



1. Eingriff in das Koalitionsgrundrecht .............ccoovrveririincrensenenennns 317

a) Stellenwert der Koalitionsfreiheit im Kontext der Verfassung....318

b) Intensitdt des Eingriffs im vorliegenden Fall .......ccoooecvvveivennnen. 319
2. Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 9 Abs. 3 GG .....ovevervveveiennnns 321

a) Moglichkeit zur Abwigung des Art. 9 Abs. 3 GG
mit dem GemeinWOohl .......ccccorriviinrirnncccccnnreeeeeeseee e vens 322

b) Abwigung zugunsten des Schutzes vor zukiinftigen

FiNanzKriSen.......ooiiiiiiiiiiccrceiieeinrreeetrnrecste s s srasaensesenees 323

3. ErSEDNS ..ottt et 325

III. Interpretation de lege [ata........cococvevvemrrreeencreeeeeee e 325

1. Auslegungdes § | Abs. 4 INStVV .....oiiiieiircicrarninirerenrereeraserans 326

2. Auslegung des § 25a KWG.....cooccavmmervrinecrerrenennnieseesesenesaeserases 327

a) Richtlinienkonforme AuSIegUNE ......cveeeveevvrveeeieiiiircee e 327

b) Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung.........coveceeverecnrerveieeernene 328

aa)  UnvollstAndigKeit.......ccccerrrrermnrerncemreecnrnnresesrrreessaeseraene 328

bb)  Planwidrigkeit...........cccocrinnarnnnnrnnen s eerrnassseneses 330

cc) Ergebnis zur richtlinienkonformen Rechtsfortbildung.......... 331

c) Ergebnis zur Extension des § 25a KWG ....c.cccormineccrenenccnn 331

IV. Ergebnis zur derzeitigen Gefdhrdung des Gemeinwohls.................... 332

F. Vorbemerkung zur VerhéltnisméBigkeit im Einzelfall.........ccocevcveceniieneenee. 334
I. Differenzierung in der InstVV zur Umsetzung der

VerhdltnismEABIKEIt ......veevereceeiiteniirrrerrrerreererreesesevenrensnessrssssasaesereens 334

II. Differenzierung auf der Grundlage des § 25a Abs. 6 S. 2 KWG........ 335

1. Die vergiitungs- und personenbezogene Differenzierung ............... 335

2. Die institutsbezogene Differenzierung ...........c.ccocveerenmnenrenresesrevence 336

a) Der sich aus der InstVV ergebende Anwendungsbereich............ 336

b) Der durch das KWG beeinflusste Anwendungsbereich............... 337

¢) Der durch das WplG beeinflusste Anwendungsbereich............... 338



3. Hintergrund zur differenzierenden Anwendung:

Die ProportioNalitht..........oceeiieeiermmnininmniicisesisisisimieesmesessissaens 339
a) Bestimmung des Begriffs der Proportionalitit..........cccovvevrvecninn. 341
aa) Gegen die Interpretation als kodifizierte

VerhdltnismaBigKeit. ... .coooviininininniinniininneeninsns 341

bb) § 25a Abs. 6 S. 2 KWG als lenkende Vorschrift
des GESELZEEDErS. ... veeiiiniieriitiniiitcccinrcio s aenes 343
b) ZwiSChenergebnis ........ccccmiviriinminnieniiicniin e 344

[II. Vorgehensweise zur Pritfung der VerhiltnismiBigkeit

M EINZEIALL ....oooveireeieneiecee et 344
1. Derzeitige Differenzierung anhand der GréBe des Instituts ............ 344
2. Mbéglichkeit zur Differenzierung nach § 25a Abs. 1 S. 4 KWG......346
a) Die flexible Anwendung der Vergiitungsvorgaben.............cecve... 346

b) Die Auffassung der BaFin zur flexiblen Umsetzung
el INSTVV oo etitevveeeie e vesesesat s e eessseraaa s baaessssssteansesssaaenas 346

3. Untersuchung des Anwendungsbereichs und

der VerhiltnisméaBigkeit im Einzelfall ..........oovcviviiiinininiiinnnn 348

G. Der institutsbezogene Anwendungsbereich...........ocvveecciiiniiiinininsioniinns 349

I. Anwendungsbereich der Vorgaben fiir Institute ..........ccoeinviiviinnnanene. 350

1. Der Begriff des INSTULS....ccccvvcerverreeerinrecieniiresiescveiernesessreesesssinees 350

2. Kategorisierung der INStitUte.....cc.oreevererrerrinrrieerieeireceeniasissisnniniess 352
1I. Die VerhiltnismiBigkeit i. e. S. des

institutsbezogenen Anwendungsbereichs im Einzelfall..................... 353

1. Ausgewihlte Privatbanken.........ccecevieieninirccneriinnccrinieieinicceceerinienns 354

a) Investmentbanken..........ooiciniiniinenniirenessiessanns 354

b) Finanzierungsleasinginstitute ...........cccerverearrmenccinineceuennneesunsernnans 355

aa) Historie zur Einbeziehung des Finanzierungsleasings........... 356

bb) Das Gefahrenpotential von

FinanzierungsleasinginStituten ........oouereevueeesieriveesneeneeneenne 357

XXX



cc) Die Position der BaFin zu Finanzierungsleasinginstituten.... 358

dd) VerhiltnismiBigkeit der Vergiitungsvorgaben

in Finanzierungsleasinginstituten ............coeeceevrincceerccnnennene. 358

¢) Zwischenergebnis der Einbeziehung von privaten Instituten ...... 360
2. Offentlich-rechtliche INSHLULE ..........covevverreieereernrereesseesnreereesensaneen. 361
a) Arten der 6ffentlich-rechtlichen InStitute ........ccooeevrecevernresinnennnns 361
b) Gemeinsamkeiten der 6ffentlich-rechtlichen Institute.................. 362

aa) Reduziertes Risiko bei 6ffentlich-rechtlich
organisierten INStItULEN .....ccceeervevrricermrrernerneccnieneeneeerneeens 362
bb)  Grundrechtsfihigkeit der 6ffentlich-rechtlich

organisierten INStITULE ........ccoveeurceerrnreerinceenerniisiisconnrien 363

¢) Unterschiede zwischen den &ffentlich-rechtlichen Instituten ...... 365

aa) Forderbanken .......ccoovvrreericenncenrirninieen s 365

(1) Die Besonderheit bei der Einbezichung der KfW ................ 366

(2) Die Konsequenz der Gewahrtrigerhaftung .........c.cccovinnee 366

(3) UnzweckmifBigkeit von Boni in Férderbanken..........ccoco... 367

(4) Ergebnis zur Einbeziehung von Férderbanken.............c....... 367

Db)  Sparkassen .....c.cceververiniincitic e 368

cc) Landesbanken ........cccceccircrcsininnininnincccnsiinieenennnes 370

d) Zwischenergebnis .........ccccccvcmmrnecninininnnieeriss 371

3. Genossenschaftsbanken ..., 372

III. ZwisChenergebnis......cccuviierccrirninneninieriieninemsnssssseesnsrescsserssesans 374
IV. Divergenzen des institutsbezogenen Anwendungsbereichs

zu iibergeordneten VOrgaben..........ccoverniverineinieremiccceesuesensecscesersrnsrinns 376

1. Darstellung der européischen Vorgaben..........occcvveciiiievrverrenenn. 376

a) Das CRR-Kreditinstitut im Lichte des nationalen Rechts ............ 377

b) Die CRR-Wertpapierfirma im Lichte des nationalen Rechts ....... 378

C)  ZWISChENErgebINS .cceeririuieeiniiniiriniaecinnanstsererescrssseesessoresness 379

2. FSB Standards.......c.ccuieervenerniiniinninnenicenniicienceessessssisesssseiens 379



3. Zwischenergebnis, Konsequenz der Abweichung und Ausblick ....

V. Ergebnis zum institutsbezogenen Anwendungsbereich ..............co....

H. Der mitarbeiterbezogene Anwendungsbereich........covvvvniviiivceiirnrnenennas
[. Begriffe zum mitarbeiterbezogenen Anwendungsbereich ..................
II. Der mitarbeiterbezogene Anwendungsbereich von den

FSF Principles zut INStVV ..o

II1. Die einzelnen MItarbeiter .......ccouvvivriiriniirniciniereisic s enes

1. Einflussreiche Mitarbeiter........ccoccvmriiiinnrciniricnicicirnnincnnsaisinnes

a) Einfachgesetzliche Rechtslage ........cccovviviiiiiiiiniininicnnrennnnene

aa) Geschiftsleiter und sonstige RiSiKOtriger .......coovmerervenenns

bb)  Interim Manager ........cccowimererininiiiniiiiicisess e enesens

(1) Modelle des Interim Managements ..........c.ccoececvenrrrrrerarense

(2) Einbeziehung nach den verschiedenen Modellen.................

(a) Gegen eine Einbeziehung nach dem niederléndischen
MOAELL...cerierrenieririririrree ettt st snenerasbe e
(b) Zwingende Einbezichung nach dem niederléindischen

MOAELL...cconreiirieecrnrneeerenr et steste e eaesessc e e renssssieesnas

CC)  Ergebnis .o
b) VerhiltnismiBigkeit der Einbeziehung von

einflussreichen Mitarbeitermn . ...o.vvvvrureecerirrrrrrenerereeceirnrreereeseennens

aa) Geschifisleiter und Interim Manager ........cococeceerevcnecenernnnns

bb)  Sonstige RISIKOAZET .....cvvvererrermeaieinrrrieieinrereeernveaneesnreenes

(1) Risikotriger nach § 25a Abs. 5b S. I Nr. I KWG.............

(2) Risikotriger nach § 252 Abs. 5b S.2 KWG........ccceevvvrvvenenne

(3) Risikotriger nach § 25a Abs. 5b S. 1 Nr. 2 KWG................

(4) Risikotridger nach § 25a Abs. 5b S. 1 Nr. 3 KWG................

€C)  ZwiSChenergebris .. ..c.vcocccrmnienerniininirrrenrrrerestenraesseernrenens

C)  ErEDIIS c.cvieeiiiieinrinieeerniereccnrnaesrete et res e resraene e ens

XXXII



2. Differenzierung nach den einzelnen Tétigkeitsbereichen
IM INSHIEUL ..ovvvveeeeeeeiririercerersteieeienseerreessanaaiasecsessreeeseneseesssssntsseesassanns 396
a) Einfachgesetzliche Einbezichung der Mitarbeiter
in niedrigen POSItIONEN .........ocvverreeceesrrereeeneeereei e srenena, 396
aa)  Mitarbeiter vergleichbar mit denjenigen der
Tarifgruppen 1 — 3 ..o, 397
bb) Mitarbeiter vergleichbar mit denjenigen der
Tarifgruppe 4 ...ttt 398
b) VerhéltnismaBigkeit der Einbeziehung der Mitarbeiter
in niedrigen PoSItONeN ......cccccevrivivcncncniiniiieitsc e, 399

¢) Mitarbeiter vergleichbar mit denjenigen ab der fiinften

TarIfBIUPDE vttt e, 400
aa) Einbeziehung der Personen vergleichbar mit denjenigen
ab der fiinfien Tarifgruppe.....cococcecereciivniinninniencccecncannns 400
(1) Kundenberatungstatigkeit .........cceeurrerieroremrercssnnircccenccenns 400
(2) Schwerpunkt der Kundenberatungstitigkeit.............c.cou...... 401
bb) VerhiltnismiBigkeit der Einbeziehung der Personen
ab der fiinfien Tarifgruppe......cccoccevvvrnvinimninncccieceeresenaan, 402
(1) Geeignetheit zur Pravention zukiinftiger Finanzkrisen........, 403
(2) Erforderlichkeit zur Einbeziehung der Personen
ab der fiinflen Tarifgruppe....cocevvcerevrrniininneceercecenecneeens 403
(a) Erforderlichkeit bei der Anlageberatung.........ccceeeecnnnn. 403
(b) Erforderlichkeit der Einbezichung der Kreditberater........ 407
(c) Ergebnis zur ErforderlichKeit .......cccoerreeemmmuererenreenrennnnns 409

(3) VerhiltnismaBigkeit i. e. S. der Einbeziehung der Personen
ab der fiinften Tarifgruppe.....ccceveveeecrriccnnmnrinicccrcsenenns 409
(a) Intensitit des Eingriffs in die Rechtsposition der Berater
und der INSHIULE «...vvveeeiverecreesecreerniisesiniisine s estesceeenane 410

XXXIII



(b) Gefihrdung des Gemeinwohls durch die

KUndenberater .........ooevvvueccensrnerierennneseneseseesesssssesessens 410

(¢) Vermiinftige Erwiigungen des Gemeinwohls..........ccccee.u.n. 413

(d) Stellungnahme........occeveervvveciecrierarennene. ettt es 414

(4) ErgebniS oovveeeeeirereeceerrerensenerriisttsiensssie e s nenenes 414

d) Ergebnis zu einfachen Mitarbeitern. .......ooovvevecrninerenirescscneennnns 415
3. Sonstige MItarbeiter ........ocovvivevnevccririireiiiieiiie e 416
2)  HandelSVertreler. ..o crrcsiece e 416
aa) Rechtsgrundiagen zu Handelsvertretermn..........covuvvrnsiinens 417
bb) Hintergrund zur Exklusion von Handelsvertretern................ 417
cc) Rechtfertigung zur Exklusion von Handelsvertretern ........... 418
dd) Stellungnahme zur Exkiusion von Handelsvertretem............ 419

b) Beschiftigte in Auslagerungsunternehmen und
LeiharbeitNERIMET «.........voooveeneveeeesersresssensssssesssssssssessssssssessares 420

aa) Einbezichung der ausgelagerten Beschiftigten

und Leiharbeitnehmer......cccovveeviniiiiniinnninenieee 420

bb) VerhiltnisméBigkeit der Einbeziehung von
ausgelagerten Beschiftigten und Leiharbeitnehmern............ 422
¢) (Externe) DIienstlBiSter.......covmieeeerrernmiiaininincsrerinecsissenenssennaes 423

aa) Einfachgesetzliche Ausgestaltung der Einbezichung
von (externen) Dienstleistermn.......cooovuiiirccceneninineicrereninies 423
bb) Einbeziehung von (externen) Dienstleistern durch die
VO (EU) NI 92372021 ceoiiiiieciiecceceeesneeeennecseciansseeensans 424
cc) VerhiltnismiBigkeit der Einbeziehung von
(externen) DienstleiSternl.......ccccurvrererrerrrrrreerreeserserennerresesres 425
(1) Geeignetheit der Einbeziehung von (externen)
DienstlSiStermn .....ooc.vevevecerirrrerrerer e 425
(2) Erforderlichkeit und Verh#ltnisméBigkeit

i. e. S. der Einbeziehung von (externen) Dienstleistern ....... 426

XXXIV



(a) VerhiltnismiBigkeit i. e. S. der Einbeziehung
von einfachen (externen) Dienstleistern........coceceveurnrunen.e. 426

(b) VerhiltnismiBigkeit i. e. S. der Einbezichung

von leitenden (externen) Dienstleistern ..o, .. 428

d) ZWiISChENnergebnis .........cooeevveermsimmerencersereeieceranireseseseseseessssnanas 429

1V. Ergebnis zum mitarbeiterbezogenen Anwendungsbereich ................. 430

J. Gesamtergebnis zum Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit........cccoverecvrnnnnene. 432
Kapitel 4: Zusammen assung ........ccoveirveeniimiesniincnemsesssssessssessens 435
A.Die Regulierung der Verglitung......ccoccvvcerremnininenneccnverenrceneseseeccenoessesnens 435
1. Die Komponenten der Vergiitung und ihr Verhiltnis zueinander ......436

II. Ubergeordneter VergiitungsmaBstab..........cvuevcrreerererrnessecrsersssnsennes 438

ITI. Zusatzanforderungen in INStUTEN....cocevvereeeereneniineenteeeee s eniae 438

IV. Besondere Anforderungen in bedeutenden Instituten.........ooveeennine 439

B. Der Grundsatz der Verh4ltnismaBIigKeit .....cvvieveeriereereeermrrinsieseneanieorennenne 440
1. Abstrakte Betrachtung der VerhdltnismaBigkeit......ccooeeiiiiiecercisenenne 441

II. Konkrete Betrachtung der VerhaltnismaBigkeit.........ccccvececernnenccenen. 442

C. Quo vadis Vergiitungsregulierung? .........ccooeiiciniineninnnineeecncnns 444
LAteraturverzeiChnis: . ....ccervireirrernereccccrentsnsenense et nsascoreennene 447

Verzeichnis von Berichten, Interpretationshilfen und Analysen:..................... 475

XXXV



