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Zum Referentenentwurf der 10. VAG-Novelle zur Umsetzung der Solvency-li-Richtlinie in

deutsches Recht - eine erste Analyse

Dr. Joachim Grote und Dr. Martin Schaaf, KéIn*

I. Einleitung

‘Am 25. 11. 2009 wurde die Solvency-lI-Richtlinie’ verabschie-
det. Knapp zwei Jahre spéter liegt nunmehr der Referentenent-
wurf der Bundesregierung des ,Zehnten Gesetzes zur Ande-
rung des Versicherungsaufsichtsgesetzes” (10. VAG-Novelle;
im Folgenden: VAG-RefE) vor, mit dem die Solvency-II-Richtli-
nie in deutsches Recht umgesetzt werden soll. Der Entwurf ist
mit Spannung erwartet worden, da er die mit der Umsetzung
der Solvency-li-Richtlinie einhergehenden weitreichenden An-
derungen des geltenden Aufsichtsregimes greifbarer macht.
Seine Verdfientlichung war angesichts des Umstands, dass die
Regelungen voraussichtlich ab dem 1. 1. 2014 angewendet wer-
den sollen?, in zeitlicher Hinsicht auch dringend erforderlich?®,

Die Bundesregierung hat die Umsetzung der Solvency-li-Richt-
linie ~ wie verschiedentlich angeregt® - zugleich zum Anlass ge-~
nommen, das mehr als 100 Jahre alte VAG vom 12. 5. 1901
grundlegend zu reformieren. Der von Gesetzgeberseite einge-
schlagene Weg in Richtung einer ,,groBen Losung® ist aus Sicht
des Rechtsanwenders zu begriiBen. Eine Neukonzeption des
VAG war faktisch unumgénglich, hatte das VAG doch spétes-
tens seit der im Zuge der Deregulierung des Versicherungs-
markts ab 1994 begonnenen Umsetzung zahlreicher EU-Richt-
linien immer mehr an Systematik verloren®. Als Beispiel dafir
mogen die — in der Literatur® kritisierte — doppelte Legaldefiniti-
on des Begriffs der Versicherungsholdinggesellschaft in § 1 b
Abs. 1 8.1 VAG und § 104 a Abs. 2 Nr. 4 VAG mit terminologi-
schen und inhaltlichen Friktionen oder der Ende des Jahres
20007 neu ins VAG eingefigte Abschnitt V b und V ¢ zu Versi-
cherungsgruppen bzw. Finanzkonglomeraten mit den §§ 104 a
bis 104 w (!) dienen. Die Neufassung des VAG ist dabei auch in-
sofern konsequent, als die Solvency-lI-Richtlinie ausweislich
Art. 310 alle bisherigen 14 EU-Versicherungsrichtlinien mit Wir-
kung zum 1. 11. 2012 aufhebt und im Sinne einer , better regula-
tion“ in einer Richtlinie zusammenfassts.

. Regelungsansatz und -systematik des VAG-RefE

Die 10. VAG-Novelle ist nach dem VAG-RefE als sogenanntes
Artikelgesetz angelegt, dessen Art. 1 die Anderungen des VAG
behandelt. In Art. 2 finden sich Anderungen des HGB, in Art. 3
weitere Folgednderungen in anderen Gesetzen, in Art. 4 auf-
gehobene Rechtsvorschriften, in Art. 5 eine Bekanntmachungs-
erlaubnis zugunsten des BMF und in Art. 6 eine Regelung zum
Inkrafttreten.

Mit Blick auf das erklarte Ziel, die erwéhnten gesetzgeberi-
schen Missstande hinsichtlich Systematik und Paragrafenzah-
lung zu beseitigen®, liberrascht es nicht, dass das VAG in der
Fassung des Referentenentwurfs nicht mehr mit § 160, sondermn
mit § 345 (!) enden soli. Freilich ist der gewachsene Umfang
gleichermaBen neu zu regelnden Inhalten geschuldet, etwa den
neuen Sovabilitdtsanforderungen der §§ 69 bis 114 VAG-RefE,
die die erste Saule von Solvency Il umsetzen. Sie reichen in ih-
rer Regelungsdichte und -intensitét weit Uber die bisherigen
Vorgaben hinaus.

Die Bundesregierung hat erkannt, dass Solvency Il auf einer
Vollharmonisierung des Versicherungsaufsichtsrechts basiert,
der richtlinienrechtlich weitgehendsten Harmonisierungsme-
thodik™. Dementsprechend weist die allgemeine Begriindung
des Referentenentwurfs eingehend eigens darauf hin, dass er
nicht das Ziel eines Uber die Umsetzung der Richtlinie hinaus-

greifenden Konzepts im Sinne einer ,Regulierungsverwaltung®
verfolgt'. Um den Umsetzungsaufwand in Grenzen zu halten,
hilt der Referentenentwurf ausweislich seiner Begriindung je-
doch an den bestehenden Regelungen fest, soweit diese be-
reits den Richtlinienvorgaben entsprechen, soweit diese zu Sol-
vency Il nicht in Widerspruch stehen oder soweit Solvency Il die
Ausgestaltungsfreiheit den Mitgliedstaaten explizit vorbehélt
(z. B. Gruppenaufsicht) oder bewusst nicht regelt und die Mit-
gliedstaaten mithin in der nationalen Regulierung frei sind. Im
Ergebnis flhrt dies dazu, dass ein betrdchtlicher Teil der Vor-
schriften des geltenden VAG im Zuge der 10. VAG-Novelle zwar
einen neuen Standort erhdlt, inhaltlich aber unverdndert bleibt.
Dies betrifft vor allem die Regelungen zum VVaG, die derzeit in
den §§ 15 bis 53 b VAG geregelt sind und im Referentenentwurf
in die §§ 158 bis 197 VAG-RefE verschoben werden?, Aber
auch die Vorschriften zur betrieblichen Altersversorgung der
§§ 112 bis 118 f VAG sowie die §§ 146 bis 150 VAG zu den Zu-
standigkeiten von Bundes- und Landesaufsicht ordnet der Re-
ferentenentwurf inhaltlich weitgehend unveréndert in die §§ 219
bis 230 VAG-RefE bzw. §§ 314 bis 318 VAG-RefE ein.

* Dr. Joachim Grote ist Partner bei BLD Bach, Langheid & Dall-
mayr Rechtsanwélte PartG; Dr. Martin Schaaf ist Rechtsanwalt”
ebenda.

1 Richtlinie 2009/138/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates betreffend die Aufnahme und Auslbung der Versiche-
rungs- und der Rulckversicherungstatigkeit — Solvabilitat N
ABIEG L 335 vom 17. 12. 2009.

2 Vortrag von van Hulle am 13. 10. 2011 auf der Informationsveran-
staltung der BaFin zu ,Solvency Il - Aktuelle Entwicklungen®,
Folien abrufbar unter http://www.bafin.de/cin_161/SharedDocs/
Downloads/DE/Unternehmen/VersichererUndPensionfonds/
Solvency_ll/infoveranstaltung_111013/vortrag_vanhulle,templat
eld=raw,property=publicationFile.pdf/vortrag_vanhulle.pdf.

3 Deneng gesetzten Zeitrahmen bestatigt auch die kurze Frist von
lediglich drei Wochen ab Verdffentlichung, die Verbénden und
interessierten Kreisen zur Stellungnahme gesetzt wurde. Einige
der Stellungnahmen sind bereits verdffentlicht, namentiich die
umfangreiche und gelungene Stellungnahme des GDV (abruf-
bar unter http://www.gdv.de/Downloads/Themen_2011/Stellung-
nahmen/GDV_S8tellungnahme_zum_VAG_Entwurf_2011.pdf).
Auf diese sei in Ansehung solcher Punkte verwiesen, die im Fol-
genden nicht vertieft werden.

4 Gause in Langheid/Wandt, Minch. Komm. zum VVG 2010 Bd. 1
AufsichtsR Rn. 325; Grote in Dreher/Wandt, Solvency 1i in der
Rechtsanwendung, Verlag Versicherungswirtschaft, Karlsruhe
2009 8. 225, 244,

5 Blrkle VersR 2005, 458 (465); Kaulbach in Fahr/Kaulbach/Bahr,
VAG 4. Aufl. 2007 § 1 b Rn. 2; H. Muller BB 1999, 1178 (1179).

6 Winter, Versicherungsaufsichtsrecht — Kritische Betrachtungen
- Veriag Versicherungswirtschaft, Karisruhe 2007 S. 411 ff. und
417 ff.; Wolf VersR 20086, 465.

7 Gesetz zur Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes, ins-
besondere zur Durchfilhrung der EG-Richtlinie 98/78/EG vom
27. 10. 1998 Uber die zusatzliche Beaufsichtigung der einer Ver-
sicherungsgruppe angehodrenden Versicherungsunternehmen
sowie zur Umsteliung von Vorschriften auf Euro vom 21. 12, 2000
BGBI | 1857.

8 Grote aaO (Fn, 4) 8. 224, 229,
9 BegrUndung zum VAG-RefE 3, 250.

10 Aligemein zur Vollharmonisierung des Versicherungsaufsichts-
rechts durch Selvency Il Dreher/Lange VersR 2011, 825.

11 Begrindung zum VAG-RefE S. 250.
12 Ausfilhrlicher dazu, insbesondere im Hinblick auf die in der Ge-
samtschau zwar marginalen, praktisch gleichwohl bedeutsa-

men Anderungen im Hinblick auf die Berlcksichtigung von
Nachschussanforderungen als Eigenmittel unten V 12.
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Systematisch gliedert sich das neue VAG auf der Basis des Re-
ferentenentwurfs in sieben Teile. Dies sind im Einzelnen:

— Teil 1: Allgemeine Vorschriften (§§ 1 bis 8 VAG-RefE),

- Teil 2: Vorschriften fir die Erstversicherung und die Riickver-
sicherung (§§ 9 bis 218 VAG-RefE),

— Teil 3: Betriebliche Altersversorgung (§§ 219 bis 230 VAG-
RefE);

- Teil 4: Gruppen (§§ 231 bis 288 VAG-RefE);

~ Teil 5: Aufsicht: Aufgaben und allgemeine Befugnisse, Orga-
nisation (§§ 289 bis 325 VAG-RefE);

- Teil 6: Straf- und BuBgeldvorschriften (§§ 326 bis 335 VAG-
RefE) und

- Teil 7: Ubergangs- und Schiussbestimmungen (§§ 336 bis
345 VAG-RefE).

. Zielsetzung des Beitrags

Der Beitrag nimmt sich im Sinne einer ersten Analyse dem
Herzstiick des deutschen Umsetzungsgesetzes zu Solvency i
an, den in Art. 1 des Referentenentwurfs vorgesehenen Ande-
rungen des VAG. Er gibt dem Rechtsanwender einen Uberblick
{iber das sich abzeichnende neue Aufsichtsregime. Dabei folgt
der Beitrag der Systematik des Referentenentwurfs, skizziert
die Regelungsinhalte der vorgenannten sieben Teile nacheinan-
der und behandelt im Folgenden —~ ohne Anspruch auf Volistén-
digkeit - ausgewahite, aus Sicht von Erst- und Riickversiche-
rungsunternehmen erwartungsgemafB wichtige Eckpfeiler des
Referentenentwurfs. Der Beitrag erlautert Neuerungen und Ab-
weichungen vom tradierten Aufsichtssystem und ordnet diese
in ihren regulatorischen Gesamtzusammenhang ein.

V. Teil 1: Aligemeine Vorschriften

§ 1 Abs. 1 VAG-RefE normiert den Zweck des Gesetzes neu.
Die Vorschrift lautet:
Dieses Gesetz dient dem Schutz der Versicherten, insbesonde-

re vor den Solvenzrisiken der Versicherungsunternehmen und
vor Misssténden.

Neu ist daran, dass der Verbraucherschutz damit ins Zentrum
der aufsichtsbehordlichen Tatigkeit riickt. Dies ist im derzeiti-
gen VAG, in dem die Aufsichtsziele an weniger exponierter Stel-
le in den §§ 8 und 81 VAG definiert sind, noch nicht so, ent-
spricht aber der bisherigen Haltung der BaFin.

Europarechilich indizierter Nachjustierungsbedarf dirfte frei-
lich insoweit bestehen, als der Referentenentwurf ausweislich
§ 1 Abs. 1 VAG an der tradierten Missstandsaufsicht festhélt'.
Mit Blick darauf, dass Art. 34 Solvency Il — anders als in den
Vorgéngerrichtlinien der dritten Generation ~ eine reine Legali-
tatsaufsicht vorsieht, erscheint eine gesetzgeberische Klarstel-
lung angesichts des Vollharmonisierungsansatzes der Richtli-
nie dahin gehend erforderlich, dass mit Missstandsaufsicht al-
lein eine rein rechtliche Missstandsaufsicht gemeint sein kann'™.

Ferner will der Gesetzgeber den Bund nach wie vor nicht mit
Haftungsrisiken belasten, wenn es in § 1 Abs. 2 VAG-RefE wei-
ter heiBt, dass die Aufsichtsbehorden ,nur imgffentlichen Inte-
resse” tatig werden. Denn dadurch wird jeglicher Amtshaf-
tungsanspruch - auch aus Sicht der Rechtsprechung'® — wirk-
sam ausgeschlossen.

In den §§ 2 bis 8 VAG-RefE schlieen sich insbesondere die im
Wesentlichen inhaltlich unverdnderten Regelungen zum Gel-
tungsbereich des VAG an. Neu sind dabei nur die in § 8 VAG-
RefE enthaltenen verschiedenen Legaldefinitionen. Diese Ge-
setzestechnik des Voranstellens von Legaldefinitionen ist flr
das deutsche Recht ungewdhnlich und entspricht eher anglo-
amerikanischen Vertragsgestaltungen™. Sie hat Uber das EU-
Richtlinienrecht aber teilweise bereits Einzug in das geltende

VersRR 2012 Heft 1

VAG gefunden (s. z. B. § 104 a VAG oder § 104 k VAG). Dort hat
sie jedoch, wie eingangs bereits erwéhnt, eher Verwirrung ge-
stiftet, da sie - vom Gesetzgeber unbemerkt - dazu gefihrt hat,
dass gleiche Begriffe wie z. B. ,Versicherungsholdinggesell-
schaft" in zwei Vorschriften des VAG unterschiedlich definiert
wurden. Gleichwohl ist die neue Technik vom Grundsatz her zu
begriBen, da sie die Transparenz l&ngerer rechtlicher Texte er-
hoht. Sie hat daher zum Teil auch bereits bei der Gestaltung von
AVB in Deutschland Einzug gehalten. Bedauerlich ist freilich,
dass der Referentenentwurf das Voranstellen wesentlicher Le-
galdefinitionen nicht konsequent verfolgt, sodass in seinen ein-
zelnen Teilen noch zahlreiche Legaldefinitionen enthalten sind,
die besser auch in § 8 VAG-RefE aufgenommen wiirden’. Die-
se Inkonsistenz des Regelungsansatzes flhrt letztlich dazu,
dass der Anwender des Gesetzes - anders als es die in den all-
gemeinen Teil aufgenommenen Legaldefinitionen vermuten las-
sen — eben nicht alle Definitionen von Gesetzesbegriffen an ei-
ner Stelle Ubersichtlich zusammengefasst vorfindet. Ein Sys-
tem, welche Legaldefinitionen der Referentenentwurf nach vorn
zieht und welche (bewusst) nicht, drangt sich dem Rechtsan-
wender dabei nicht auf. Damit neutralisiert der Referentenent-
wurf die Vorziige des gewdhlten gesetzgeberischen Ansat;es
leider weitgehend.

V. Teil 2: Vorschriften fiir die Erstversicherung und
die Riickversicherung

1. Zulassung und Ausiibung der Geschéftstétigkeit

Kapitel 1 Abschn. 1 ,,Zulassung und Auslibung der Geschéfts-
tatigkeit” umfasst im Wesentlichen die aktuell in den §§ 7 und 8
bzw. §§ 120 und 121 VAG geregelten Tatbestéande.

a) Mischversicherer

Im Vorfeld der Umsetzung der Solvency-lI-Richtlinie in deut-
sches Recht war diskutiert worden, ob es weiterhin zuldssig ist,
dass Erstversicherungsunternehmen - wie bisher nach dem gel-
tenden VAG - Rickversicherungsgeschaft betreiben dirfen (so-
genannte Mischversicherer). Der Wortlaut der Art. 4 und 7 der
Solvency-li-Richtlinie spricht dafiir. Gegenteiliges lasst sich je~
doch im Hinblick auf Art. 18 Solvency Il i. V. m. den Erwégungs-
griinden 6 und 8 vertreten, wonach bei der Zulassung klar zwi-
schen der Aufnahme des Erstversicherungsgeschafts und des
Ruckversicherungsgeschéfts zu trennen ist'®. Diese Diskussion
klart der Referentenentwurf im Sinne der Zuldssigkeit von
Mischversicherern (Argumentum ex § 11 Abs. 2 S. 1 VAG-RefE).

Was die auf der Grundlage des geltenden VAG umstrittene Fra-
ge betrifft, ob solche Mischversicherer aus Drittstaaten, die im
Inland ausschlieBlich das Ruckversicherungsgeschéft Uber
Mittelspersonen betreiben wollen, zu diesem Zweck der Erlaub-
nis der BaFin bedirfen und eine Niederlassung griinden miis-
sen, herrscht mit dem Referentenentwurf nunmehr auch Klar-

13 Vgl. auch § 131 Abs. 1 8. 1 VAG-RefE.

14 Kritisch zur Europarechtskonformitét einer reinen Missstandsauf-
sicht im bisherigen Sinn Bdrkle in Dreher/Wandt, Solvency 1l in
der Rechtsanwendung, Verlag Versicherungswirtschaft, Karls-
ruhe 2009 S. 191, 202 f.; ders. VersR 2011, 1469; Dreher/Lange
VersR 2011, 825 (831).

15 EuGH VersR 2005, 101 mit Anm. von Grote; Gause aaQ (Fn. 4)
AufsichtsR Rn. 287; kritisch: Kaulbach aaQ (Fn. 5) § 81 Rn. 9
m. w. N.; Rittner/Dreher, Europdisches und deutsches Wirt-
schaftsrecht 3. Aufl. 2008 § 31 Rn, 108 m. w. N.

16 Vgl. Adrian, Grundprobleme einer juristischen (gemeinschafts-
rechtlichen) Methodenlehre Diss. 2009 S. 538 f.

17 Vgl z. B.in § 10 Abs. 2 Nr. 5 VAG-RefE (Organisationsfonds), in
§ 18 Abs. 1 Nr. 1 VAG-RefE (interessierter Erwerber) oder in § 65
VAG-RefE {gewahlte Aufsichisbehodrds).

18 8. dazu Grote aaO (Fn. 4) S. 225, 233 1,
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heit'®. Streitig war insbesondere das Verhéltnis zwischen § 105
VAG auf der einen und § 121 i VAG auf der anderen Seite®. § 62
Abs. 2 VAG-RefE normiert nunmehr ausdriicklich eine Ausnah-
meregelung flir Mischversicherungsunternehmen mit Sitz in
Drittstaaten, die von ihrem Sitz aus ausschlieBlich das Riickver-
sicherungsgeschaft in Deutschland betreiben wollen. Sie mis-
sen keine Erlaubnis der BaFin beantragen, sofern die Kommis-
sion auf Grundlage von Art. 172 Abs. 2 Solvency Il bestétigt hat,
dass die Solvabilitdtssysteme flr Rickversicherungstétigkeiten
von Unternehmen in diesem Drittstaat gleichwertig mit den
nach Solvency Il erforderlichen sind.

b) Fronting

Gieichzeitig kiart der Referentenentwurf eine weitere, bislang
streitige Frage — ndmlich, ob es versicherungsaufsichtsrecht-
lich zuléssig ist, dass Erstversicherungsunternehmen die von
ihnen gezeichneten Risiken zu 100 % an Rickversicherer ze-
dieren. Wenn ein Erstversicherungsunternehmen 100 % des
gezeichneten Risikos an ein Rickversicherungsunternehmen
zediert, spricht man aligemein von ,Fronting® bzw. vom ,fron-
tenden® Erstversicherer?'. Das BAV vertrat bis 1980 die Auffas-
sung, dass derartige Konstruktionen nicht einmal der Versiche-
rungsaufsicht unterldgen, da kein Versicherungsgeschéft be-
trieben wirde (bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise fehlender
Risikotransfer und fehlendes Schutzbedirfnis der Vertrags-
partner von Captives). Diese Auffassung hat das BAV dann aber
allerdings auf Druck der EG-Kommission aufgegeben und von
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise Abstand genom-
men?. Dennoch gibt es Verotffentlichungen der Versicherungs-
aufsichtsbehtrde, in denen solche Konstruktionen als auf-
sichtsrechtlich bedenklich bezeichnet werden®. Diese Beden-
ken sind mit der Solvency-ii-Richtlinie obsolet geworden.

Denn Art. 7 Solvency-lI-Richtlinie spricht mit Blick auf Versi-
cherungsvereine von einer Rickversicherung ,aller Vertrdge“.
Diese Vorschrift hat erkennbar den Sinn und Zweck, nur solche
Versicherungsvereine aus dem Anwendungsbereich der Sol-
vency-Hl-Richtlinie herauszunehmen, bei denen keine Risiken
mehr verbleiben, weil sie diese voll an einen Dritten weitergege-
ben haben, der seinerseits unter die Solvency-II-Richtlinie falit.
Daherist Art. 7 Solvency Il dahin gehend auszulegen, dass eine
100%ige Rickversicherung gemeint ist, die mithin aufsichts-
rechtlich zuldssig ist. Wéren solche Konstruktionen néamlich
nicht zuldssig, hatte Art. 7 Solvency Il den Fall nicht geregelt®*.

2. Bedeutende Beteiligungen

Kapitel 1 Abschn. 2 beschéftigt sich mit bedeutenden Beteili-
gungen und lberlasst die Ausgestaltung im Einzelnen — wie bis-
her® — dem BMF im Rahmen einer Rechtsverordnung. Die allge-
meinen Regelungen zu Inhabern von bedeutenden Beteiligun-
gen werden nunmehr in den §§ 17 ff. VAG-RefE geregelt, wobei
diese Vorschriften im Wesentlichen den bisherigen Regelungen
in § 104 VAG entsprechen, aber klarer strukturiert sind.

3. Governance
a) Uberblick

Die §§ 24 bis 34 VAG-RefE in Kap. 1 Abschn. 3 ,,Unternehmens-
organisation” schaffen nach der Begriindung zum Referenten-
entwurf eine ,inhaltliche Verfeinerung® - gemeint ist eine Ergan-
zung und Vertiefung — der Governanceanforderungen gegen-
Uber dem geltenden § 64 a VAG, mit dem der deutsche
Gesetzgeber im Zuge der 9. VAG-Novelle?® mit Wirkung seit 1. 1.
2008 wesentliche Teile der zweiten S&ule von Solvency |f in das
VAG Ubernommen hat. § 64 a VAG wird nunmehr aufgefachert
in den ,vor die Klammer gezogenen“ § 24 VAG-RefE, der allge-
meine, prinzipienorientierte Anforderungen an die Geschéftsor-
ganisation von Versicherungsunternehmen formuliert, und die
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nachfolgenden Normen, die weitere Einzelheiten der Gover-
nance regeln. Neu sind dabei die geplanten aufsichtsrechtli-
chen Vorgaben zur Qualifikation von sogenannten Schlissel-
personen (§ 25 VAG-RefE).

Weitestgehend bekannt sind dagegen die Vorschriften (ber
Vergiitungssysteme von Versicherungsunternehmen (§ 26 VAG-
RefE). Sie decken sich mit den Anforderungen des § 64 b VAG,
der im Zuge des Gesetzes Uber die aufsichtsrechtlichen Anfor-
derungen an die Vergltungssysteme von Instituten und Versi-
cherungsunternehmen (VergltungsSystG) mit Wirkung seit 21.
7. 2010 in Kraft getreten ist.

Darauf folgen in den §§ 27 bis 31 VAG-RefE die neugefassten
Vorgaben an das Risikomanagement, das interne Kontrollsys-
tem, die interne Revision und die - nunmehr fur alle Versiche-
rungsunternehmen obligatorische ~ versicherungsmathemati-
sche Funktion.

Erwéhnung verdient in systematischer Hinsicht zunédchst, dass
der Referentenentwurf Strukturen und Funktionen aus dem Ri-
sikomanagement i. S. d. § 64 a VAG herausldst. So wird etwa
das Erfordernis einer risikoorientierten Aufbau- und Ablaufor-
ganisation i. S. v. § 64 a Abs. 1 8. 4 Nr. 2 VAG, in der der fur die
Wirksamkeit der Krisenprophylaxe eines Versicherungsunter-
nehmens Uberaus wichtige Grundsatz der Funktionstrennung
dogmatisch verhaftet ist, in die allgemeinen Governancevorga-
bendes § 24 Abs. 1 8. 2 VAG-RefE verschoben. Auch das inter-
ne Kontrollsystem, in § 64 a Abs. 1 S.4 Nr. 3 VAG noch als
Herzstlick des Risikomanagements konzipiert, wird nunmehr in
§ 29 VAG-RefE separat geregelt. Die ausdriickliche Verortung
der Compliance im internen Kontrollsystem ist hingegen rein
deklaratorisch — sie war bereits auf der Grundlage der §§ 91
Abs. 2 AktG, 64 a VAG geltendes Recht?’.

19 In Richtung einer Erforderlichkeit der Erlaubnis weisen Positio-
nierungen der BaFin im Vorwort zur Statistik 07/08 - Riickversi-
cherungsunternehmen (kritisch dazu unter ausflhrlicher Dar-
stellung des Streitstands Honsel VW 2009, 1109; Béhr/Plttgen
VW 2009, 1750; Seitz/Gitzel VersR 2010, 433).

20 Fir eine parallele Anwendung der Vorschriften auf Mischversi-
cherungsunternehmen: Materne/Seemayer ZfV 2009, 466; da-
gegen: Seitz/Gitzel VersR 2010, 433 (434 1.).

21 Vgl. z. B. Gerathewohl, Riickversicherung Bd. 1, Verlag Versi-
cherungswirtschaft, Karlsruhe 1976 S. 627 ff.; Schwepcke in
Langheid/Wandt, Minch. Komm. zum VVG 2010 Bd. 1 Riick-
VersR Rn. 347, Meyer-Kahlen in Farny/Helten/Koch/Schmidt,
Handwérterbuch der Versicherung, Verlag Versicherungswirt-
schaft, Karlsruhe 1988 S. 95 ff.; Liebwein, Klassische und mo-
derne Form der Rlckversicherung, Verlag Versicherungswirt-
schaft, Karlsruhe 2000 S. 37 ff.; Manekeller VW 1994, 1189.

22 VerBAV 1980, 162; Schmidt in Prolss, VAG 11. Aufl. 1998 Rn. 75;
s. auch GB BAV 1979 8. 25; GB BaFin 2006 S. 37 f. und GB Ba-
Fin 2008 S. 61.

23 Vgl. z. B. VG Frankfurt/M. VersR 2007, 189; in diese Richtung
auch Reinhard VersR 1997, 1311.

24 Damit ist aber noch nicht gesagt, dass ein Erstversicherer, der
sein Risiko zu 100 % an einen Ruckversicherer zediert, gleich-
zeitig auch das von ihm grundsaétzlich zu tragende Insolvenzrisi-
ko des Riickversicherers z. B. mittels einer sogenannten ,simul-
taneous payment clause” auf den VN abwélzen darf. Dies wiirde
vielmehr dazu fihren, dass es an einem Versicherungsgeschaft
fehlte (vgl. dazu: Gerathewoh! aaO (Fn. 21) S. 524 Fn. 558 und
S. 631, Refinhard VersR 1997, 1311 [1319]), was gem. § 134 BGB
zur Nichtigkeit der gesamten Konstruktion flhren konnte {vgl.
RGZ 95, 156; 155, 138).

25 § 104 Abs. 6 VAG sowie die daraufhin erlassene Inhaberkontroli-
verordnung vom 20. 3. 2009 BGBI | 562,

26 BGBI 13248,

27 Ausflhrlich zu den aufsichtsrechtlichen und gesellschaftsrecht-
lichen Anforderungen an die Compliance Schaaf, Risikoma-
nagement und Compliance in Versicherungsunternehmen ~ auf-
sichtsrechtliche Anforderungen und Organverantwortung, Ver-
lag Versicherungswirtschaft, Karlsruhe 2010 S. 43 ff., 129 fi.
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Parallel dazu hat der Referentenentwurf mit § 30 VAG-RefE eine
eigene Vorschrift fliir die interne Revision von Versicherungsun-
ternehmen geschaffen. Hintergrund ist, dass die krisenprophy-
laktischen Stabsfunktionen Risikocontrolling, Compliance und
interne Revision nach den Art. 41 ff. Solvency |l selbststéandig
nebeneinanderstehen und die Richtlinie keine Aussage zu dem
Verhéltnis zwischen internem Kontrollsystem, Risikomanage-
ment und interner Revision zueinander trifft. Diese Neutralitat
Ubernimmt der Referentenentwurf in Abkehr von der Systema-
tik des § 64 a VAG ausdriicklich®,

b}y Terminologische Divergenzen zwischen VAG-RefE und
Solvency Il

Terminologisch entfernen sich die vorgenannten Vorschriften
im Sinne einer gréBeren Nahe zum Richtlinientext mitunter weit
von § 64 a VAG. Gleichwohl deckt sich die Begriffswahl des Re-
ferentenentwurfs nicht vollstandig mit der Richtlinie. So kriti-
siert der GDV, dass § 27 Abs.5 S.1 VAG-RefE anders als
Art. 44 Abs. 4 Solvency Il nicht die Einrichtung einer Risikoma-
nagementfunktion verlangt, sondern einer unabhéngigen Risi-
kocontroilingfunktion®.

Ob der Gesetzgeber der Forderung nach einer vollstéandigen
terminologischen Gleichschaltung des § 27 Abs. 5 VAG mit dem
Richtlinientext nachkommt, bleibt abzuwarten. Daflr spricht bei
einer normenhierarchischen Betrachtung einerseits, dass sich
die Begriffswahl vom Europarecht entfernt und stattdessen auf
das nationale untergesetzliche BaFin-Rundschreiben MaRisk
VA stlitzt, das sich vertieft mit der Funktion auseinandersetzt.
Andererseits erfdhrt der terminologisch von Solvency I abwei-
chende Sonderweg des Referentenentwurfs seine sachliche
Rechtfertigung dadurch, dass die MaRisk VA den Begriff des
~Risikocontrolling” ganz bewusst als ,nicht Steuerung, sondern
Kontrolle und Uberwachung von Risiken® definieren®. Diese
Definition griindet darauf, dass die Risikosteuerung vor allem in
der betriebswirtschaftlichen Literatur verbreitet als ,Risikoma-
nagement im engeren Sinn“ bezeichnet wird®. Durch die Wahl
des Terminus ,Risikocontrollingfunktion® bringt die BaFin be-
reits im Namen der Funktion unmissverstiandlich zum Aus-
druck, dass diese zwar ~ Nomen est omen - fiir die Risikolber-
wachung nebst einem Katalog an zusatzlichen Aufgaben zu-
sténdig ist, nicht hingegen fiir die Risikosteuerung®. Letztere
obliegt namlich den operativen Geschéftseinheiten, die die Er-
gebnisverantwortung fiir die zu steuernden Prozesse tragen®.

Gleichviel, ob der Gesetzgeber die Kritik am Wortlaut des § 27
VAG-RefE letztlich aufgreifen wird oder nicht: das allein termi-
nologische Abweichen des Referentenentwurfs von der Solven-
cy-II-Richtlinie wird voraussichtlich ohne faktische Folgen biei-
ben. Inhaltliche Widerspriiche zwischen der Solvency-II-Richt-
linie und den nationalen Rechtsvorschriften sind insoweit nicht
zu besorgen. SchlieBlich betont die Solvency-II-Richtlinie in Er-
wégungsgrund 31 ausdrlcklich, dass die Unternehmen in praxi
frei sind, darliber zu entscheiden, wie sie die krisenprophylakti-
schen Stabsfunktionen der zweiten Séule organisieren, soweit
der Grundsatz der Funktionstrennung gewahrt ist*s. Dazu ge-
hort auch die Namensgebung der Funktion. Die Unternehmen
kénnen mithin nach inren Praferenzen und Strukturen entweder
eine Risikomanagementfunktion oder eine Risikocontrolling-
funktion einrichten, solange sie nur die Aufgaben erfiillt, die sie
erfllien muss. Hinzu kommt, dass die Kompetenzabgrenzung
zwischen Stabsfunktion und operativen Finheiten, die die BaFin
mit der Begriffswahl ,Risikocontrollingfunktion® betonen will,
auch Solvency Il zugrunde liegt.

¢) Unabhéngigkeit der Risikocontrollingfunktion

Fraglich ist, ob § 27 Abs. 5 VAG-RefE insoweit (iber die europa-
rechtlichen Vorgaben hinausgeht, als er - anders als Art. 44
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Abs. 4 VAG-RefE - die Unabhangigkeit der Risikomanagement-
bzw. -controllingfunktion verlangt. Unabhéngigkeit meint in die-
sem Zusammenhang Prozessunabhéngigkeit, d. h. die Funk-
tionstrager der Risikomanagement- bzw. -controllingfunktion
dirfen nicht die Prozessverantwortung fir die Abldufe tragen,
die sie Uberwachen. Reichte § 27 Abs. 5 VAG-RefE lber die
Richtlinienvorgaben hinaus, liefe dies der mit Solvency Il ange-
strebten Vollharmonisierung zuwider®.

Dies ist indes nicht der Fall. Die organisatorische Unabhéngig-
keit dieser Funktion ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus
Art. 44 Abs. 4 Solvency Il. Jedoch ist der Grundsatz der Funkti~
onstrennung unmittelbar in Art. 41 Abs. 1 Unterabs. 2 8. 1 Sol-
vency Il im Rahmen der allgemeinen Governanceanforderun-
gen verankert, sodass er in den Folgeregelungen im Zusam-
menhang mit den Funktionen Risikomanagement, Compliance
und interne Revision jeweils nicht mehr gesondert erwahnt wer-
den muss. Auch Solvency Il verlangt mithin die Unabhangigkeit
der Risikomanagement- bzw. -controllingfunktion, und zwar
nicht nur im Verhélinis zu den operativen Einheiten, sondern vor
allem auch im Verhdlinis zur Compliancefunktion und zur inter-
nen Revision.

d) Aufgaben der Risikocontrollingfunktion

Was das Aufgabenspektrum der Risikomanagement- bzw.
~controllingfunktion anbelangt, so erfahrt dieses durch den Re-~
ferentenentwurf notwendige Erweiterungen. Hintergrund ist die
nunmehr vollzogene Verkniipfung des Governancesystems mit
den neuen Solvenzkapitalanforderungen. So hat die Risikoma-
nagement- bzw. -controllingfunktion iber den ihr derzeit in § 64
a VAG i. V. m. den MaRisk VA zugewiesenen Aufgabenkatalog
hinaus gem. § 27 Abs. 5 8. 2, 3 VAG-RefE zusétzlich - soweit
nicht auf das Standardmodell zurlickgegriffen wird - die Aufga-
be, das interne Modell eines Versicherungsunternehmens zu
entwickeln, umzusetzen, zu testen, zu validieren und zu doku-
mentieren. Die Leistungsfahigkeit des internen Modells hat sie
fortlaufend zu analysieren und dem Vorstand zu berichten. Mit-
hin ist die Risikomanagement- bzw. -controllingfunktion Uber
die eigentliche Risikobewertung hinaus kinftig noch mehr in

28 Begrindung zum RefE S. 284.

29 Vgl etwa die Kritik des GDV, Stellungnahme zum Referentenent-
wurf des Zehnten Gesetzes zur Anderung des Versicherungs-
aufsichtsgesetzes vom 20. 9. 2011 S. 25, 29 f. hitp:/www.gdv.
de/Downloads/Themen_2011/Stellungnahmen/GDV_Stellung-
nahme_zum_VAG_Entwurf_2011.pdf.

30 Rundschreiben 3/2009 (VA) - Aufsichtsrechtliche Mindestan-
forderungen an das Risikomanagement (MaRisk VA), abrufbar
unter http://www.bafin.de/nn_722758/SharedDocs/Veroeffent-
lichungen/DE/Service/Rundschreiben/2009/rs_0903_marisk_
va.html.

31 Vgl. MaRisk VA-E, Erlauterung zu Nr. 7.2.1 unter 2 b sowie zur
parallelen Bedeutung im Zusammenhang mit § 91 Abs. 2 AktG
oben Teil 1 Kap. 2 B il 3.2.

32 Vgl nur Eisele, Value-at-Risk-basiertes Risikomanagement in
Banken 2004 S. 41; Bitz, Risikomanagement nach KonTraG 2000
S. 48 ff,; jeweils m. w. N.

33 Vgl. auch MaRisk VA, bei Nr. 7.2.1 unter 3 b und ¢. Ausfihrlich zu
den Aufgaben der Risikocontrollingfunktion unten VI 2.

34 Vgl. MaRisk VA, Erlauterung zu Nr. 7.2.1 unter 3 b sowie bei
Nr. 7.2.1 unter 3 ¢ sowie ausflhrlich Schaaf aaO (Fn. 27) S. 110 1.

35 Der Grundsatz der Funktionstrennung gilt nicht nur im Verhaltnis
zwischen den operativen Einheiten und den Stabsfunktionen Ri-
sikocontrolling, Compliance und interne Revision, sondern auch
im Verhdltnis der Funktionen untereinander. Ausfihrlich zum
Grundsatz der Funktionstrennung im Allgemeinen sowie zu den
Méglichkeiten der aufsichtsrechtskonformen Organisation der
krisenprophylaktischen Stabsfunktionen Schaaf aa® (Fn. 27)
S. 73 ff., 149 ff.

36 Aligemein zur Voltharmonisierung des Versicherungsaufsichts-
rechts durch Solvency |l Dreher/lange VersR 2011, 825.
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die interne Solvabilitdtsbeurteilung eingebunden (sogenanntes
Own Risk and Solvency Assessment [ORSA]; § 28 VAG-RefE).

e) Grundsatz der Funktionstrennung

Im Zusammenhang mit der Umsetzung des Grundsatzes der
Funktionstrennung zwischen den vorgenannten krisenprophy-
laktischen Stabsfunktionen in kleinen und mittleren Versiche-
rungsunternehmen konkretisiert der Referentenentwurf das in
§ 24 Abs. 1 VAG-RefE explizit aufgenommene Proportionali-
tatsprinzip dahin gehend, dass - wie nach § 64 a VAG in Verbin-
dung mit den MaRisk VA - eine Mehrfachwahrmehmung der
Funktionen durch eine organisatorische Einheit oder gar eine
Person bei entsprechend begrenzten Ressourcen zulédssig sein
kann®.

Aus aktienrechtlicher Sicht zu weit gefasst ist jedoch die Ent-
wurfsbegriindung, dass es ,ungeachtet der Geltung des Pro-
portionalitdtsgrundsatzes in Bezug auf die interne Revision
nicht méglich sei, dass Personen neben den Aufgaben der
internen Revision noch andere operationelle oder Kontroll-
und Steuerungsaufgaben wahrehmen¢, Der Richtliniengeber
nehme hier - so die Entwurfsbegriindung weiter — bewusst in
Kauf, dass diese Anforderung von Unternehmen mit wenigen
Mitarbeitern nur durch eine Ausgliederung der internen Revisi-
on erfillt werden konne.

Im Ansatz trifft es zwar zu, dass Erwdgungsgrund 32 der Sol-
vency-lI-Richtlinie die interne Revision von der Mehrfachwahr-
nehmung der Stabsfunktionen durch denselben Funktionstré-
ger in kleinen und mittleren Versicherungsunternehmen aus-
nimmt (,stand alone®). Insofern zieht der Richtliniengeber der
Aufweichung des Grundsatzes fUr Funktionstrennung durch
den Proportionalititsgrundsatz in kleinen und mittleren Versi-
cherungsunternehmen in der Tat enge Grenzen. Jedoch geht
die Solvency-lI-Richtlinie ersichtlich davon aus, dass der
Grundsatz der Funktionstrennung nur die dem Geschéftslei-
tungsorgan hierarchisch nachgeordneten Unternehmensebe-
nen betrifft. Auf Geschéftsleitungsebene selbst verlangt Sol-
vency Il hingegen gerade keine Funktionstrennung. Fir einen
derart weit reichenden Eingriff in die Binnenorganisationsfrei-
heit der Geschéftsflihrungsorgane von Versicherungsunterneh-
men fehlen ndmlich jedwede Anhaltspunkte in der Richtlinie®®,
Auch § 64 a VAG verlangt dies im Ubrigen nicht, sodass die For-
derung der MaRisik VA, den Grundsatz der Funktionstrennung
umfassend ,bottom up® bis einschlieBlich der Vorstandsebene
umzusetzen, einer Rechtsgrundlage entbehrt. Auch fur das Ver-
sicherungsunternehmensrecht bleibt es mithin dabei, dass der
Vorstand Uber ein breites Ermessen bei der Binnenorganisation
seiner selbst verfligt*,

Der Vorstand kann die primére Zustandigkeit fiir die Risikocon-
trollingfunktion, die Compliancefunktion und die interne Revisi-
on daher nach wie vor und ohne Weiteres bei ein und demsel-
ben Vorstandsmitglied ansiedeln. Diese Gestaltungsfreiheit
folgt unmittelbar aus dem in § 77 AktG normierten aktienge-
setzlichen Leitbild der Gesamtgeschaftsfihrung, das fiir die
Versicherungs-AG unmittelbar qua Rechtsform, fiir den VVaG
Uber den Verwels in § 34 S.2 VAG gilt bzw. gem. § 175 S. 2
VAG-RefE weitergelten wird. Die Gesamtgeschéftsfihrung
kennt keine Funktionstrennung. Vielmehr geht das Leitbild — je-
denfails theoretisch - davon aus, dass die Vorstandsmitglieder
die Geschéaftsflihrung fir das Unternehmen im Ganzen gemein-
sam wahrnehmen®, auch wenn — so der praktische Regelfall -
im Rahmen der Ressortverteilung sinzeine GeschéftsfUhrungs-
aufgaben vorrangig nur durch einzelne Vorstandsmitglieder
wahrgenommen werden kénnen, Dies gilt auch in Bezug auf
die hier interessierenden Ressorts des Risikomanagements,
der Compliance und der internen Revision.
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Mithin steht es kleinen und mittleren Versicherungsunterneh-
men nach wie vor frei, die Aufgaben der internen Revision auf
Vorstandsebene zu belassen und auf ein oder mehrere Vor-
standsmitglieder zu Ubertragen, auch wenn die Betrauten
gleichzeitig noch andere operative oder Stabsaufgaben wahr-
nehmen®. Die Einholung externen Sachverstands tiber Ausla-
gerungsldsungen ist in solchen Féllen versicherungsaufsichts-
rechtlich nach wie vor nicht notwendig. Ein bewusster Verzicht
auf die vertikale Delegation von Aufgaben der internen Revision
bleibt entgegen der insoweit zu weit gefassten Entwurfsbe-
grundung zu § 24 VAG eine echte Option zu Auslagerungen, ge-
rade flr kleinere Versicherungsunternehmen, bei denen der
Vorstand weitaus stérker in das Tagesgeschéft involviert ist als
bei groBeren Versicherungsunternehmen.

Fir dieses Ergebnis spricht im L")brigen, dass es dem prinzipi-
en- und risikoorientierten Ansatz, der der Solvency-Il-Richtlinie
zugrunde liegt, diametral zuwiderliefe, Geschaftsleitungsorga-
nen von Versicherungsunternehmen die Etablierung krisenpro-
phylaktischer Hilfsfunktionen vorzuschreiben, deren diese im
Einzelfall gar nicht bedurfen,

f)  Zukunft der MaRisk VA

Die sich auf Grundlage des Referentenentwurfs abzeichnende
Auffacherung des § 64 a VAG in einen ganzen Abschnitt an Vor-
schriften flhrt aus Versicherersicht zwangslaufig weiter zu der
Frage nach der Zukunft der MaRisk VA. Wenn insoweit teilwei-
se vertreten wird, dass es die MaRisk VA in der Zukunft nicht
mehr geben werde, weil mit § 64 a VAG deren ,Rechisgrundla-
ge” entfalle, so steckt darin nur ein Teil der Wahrheit. Zundchst
ist klarzustellen, dass es sich bei den MaRisk VA ihrem Rechts-
charakter nach um norminterpretierende Verwaltungsvorschrif-
ten handelt, die nichts anderes als die Rechtsauffassung der
Aufsichtsbehtrde wiedergeben, wie § 64 a VAG ihrer Ansicht
nach auszulegen ist*. Eine Rechtsgrundlage im Sinne einer Er-
méchtigungsgrundlage, die — wie teilweise verlautbart wird — im
Zuge der 10. VAG-Novelle kiinftig wegfallen soll, hatten die Ma-
Risk VA mithin ohnehin nie gehabt*.

37 Begriindung zum Referentenentwurf S. 284.
38 Begrindung zum Referentenentwurf S, 288.
39 Eingehend zum Ganzen Schaaf aaO (Fn. 27) S. 181 1.

40 Vgl. z. B. Mertens in Kélner Komm. zum AkiG 2. Aufl. 1996 Bd. |
§ 77 Rn. 15 ff,; Kort in GroBkomm. zum AktG 4. Aufl. 2003 § 77
Rn. 23 ff. und 46 ff.; Seibt in K. Schmidt/Lutter (Hrsg.), AktG
2008 Bd. | § 77 Rn. 19 ff.

41 Aligemein zu den Uberwachungspflichten der ressortfremden
Vorstandsmitglieder im Verhaltnis zu dem ressortverantwortli-
chen Mitglied vgl. z. B. Fleischer ZIP 20083, 1; ders. in Handbuch
des Vorstandsrechts 2005 § 1 Rn. 17; deutlich zu weitgehend in
diesem Zusammenhang VG Frankfurt/M. VersR 2005, 57; zur
Kritik an dieser sogenannten »Bruderhilfe“-Rechtsprechung vgl.
z. B. Habersack WM 2005, 2360; Dreher ZVersWiss Supplement
Jahrestagung 2006, 375 (377 f., 398 ff); ders. AG 2006, 213
(215 ff.); Barkle WM 2005, 1496; Wolf VersR 2005, 1042.

42 So zutreffend entgegen VG Frankfurt/M. VersR 2008, 57: Wolf
VersR 2005, 1042,

43 Zu den Grenzen der Delegation im Zusammenhang mit dem
Risikomanagement nach § 64 a VAG Dreher/Schaaf WM 2008,
1765 (1768 1.).

44 Vgl. VGH Kassel vom 31, 5. 2006 - 6 UE 3256/05 — WM 2007, 392
(393) zu den MaRisk Banken; Birkle VersR 2007, 1595 (1597);
ders. VersR 2009, 866 (867 f.); Michael VersRk 2010, 141; a. A.
Binder ZGR 2007, 745 (748), der von normkonkretisierenden Ver-
waltungsvorschriften ausgeht,

45 Zu verfassungsmaBigen Bedenken an der Rundschreibenpraxis
der BaFin im Allgemeinen sowie den MaRisk VA im Besonderen,
insbesondere im Hinblick auf deren faktische Bindungswirkung
vgl. z. B. Dreher ZVersWiss 2009, 187 {216); Biirkle VersR 2009,
866 (867).
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Richtig ist hingegen, dass die BaFin die MaRisk VA mit Blick auf
die sich abzeichnende Auffédcherung und Aufhebung des § 64 a
VAG in ein Nachfolgerundschreiben (berflihren muss, will sie
an ihren dort formulierten Postulaten, aber auch den damit ge-
leisteten wertvollen Hilfestellungen bei der Etablierung wirksa-
mer Risikomanagementsysteme festhalten. Ob es ein solches
Nachfolgerundschreiben zukiinftig geben wird, lasst sich der-
zeit noch nicht rechtssicher beantworten. Fest steht allein, dass
kiinftig aufgrund der mit Solvency Il einhergehenden Vollhar-
monisierung keine aufsichtsbehdrdlichen Forderungen mehr
gestellt werden dirfen, die Uber die Anforderungen der Rah-

" menrichtlinie samt Durchfiihrungsbestimmungen hinausgehen.
Nichtsdestotrotz bleibt es der BaFin unbenommen, die neuen
Vorschriften der §§ 24 ff. VAG-RefE durch norminterpretierende
Verwaltungsvorschriften wie die bisherigen MaRisk VA auszule-
gen und ihre Rechtsauffassung ber die aus Behdrdensicht zu-
treffende Auslegung derselben ~ mit der damit aus Versicherer-
sicht einhergehenden rein faktischen Bindungswirkung - zu
veroffentlichen. Das schafft flir die Versicherungsunternehmen
einerseits Rechtssicherheit, beldsst ihnen aber zugleich die
Méglichkeit, die MaRiskVA inzidenter gerichtlich Uberpriifen zu
lassen, wenn sie mit einzelnen darauf beruhenden Verwaltungs-
akten nicht einverstanden sind. Vor diesem Hintergrund er-
scheint ein solches Nachfolgerundschreiben der MaRisk VA
eher wahrscheinlich als unwahrscheinlich. Was den Umfang ei-
nes solchen Nachfolgerundschreibens anbelangt, liegt - auch
im Hinblick auf die Erweiterungen des Risikomanagements um
die Risiko- und Solvabilititsbeurteilung des § 28 VAG-RefE —
nahe, dass dieser ungeachtet des héheren Detaillierungsgra-
des der novellierten Regelungen leicht an die rd. 40 Seiten der
MaRisk VA heranreichen wird.

g Qualifikation von Schliisselpersonen

Neu ist im Zusammenhang mit den Vorgaben des dritten Ab-
schnitts weiter die Einfllhrung des Begriffs ,Personen, die
Schlisselaufgaben innehaben®. Dieser Begriff wird bedauerli-
cherweise nicht naher definiert, was Rechtsunsicherheiten
nach sich ziehen kénnte. Diese betreffen zuvorderst die Qualifi-
kationsanforderungen an Aufsichtsratsmitglieder von Versiche-
rungsuntermnehmen. So ist bereits fraglich, ob diese die in § 25
Abs. 185, 1 VAG-RefE vorgesehene ,fachliche Eignung“ vorwei-
sen muissen. Anders als in § 7 a Abs. 4 VAG sind Aufsichtsrats-
mitglieder in § 25 Abs. 1 S. 1 VAG-RefE nicht ausdriicklich er-
wéhnt. Zwar begreift die Begriindung zu § 25 VAG-RefE Auf-
sichtsratsmitglieder ausdriicklich als Schiiisselpersonen®. Es
ist jedoch Uberaus zweifethaft, ob dies den Vorgaben der Sol-
vency-II-Richtlinie entspricht. SchlieBlich legt ein Umkehr-
schluss aus Art. 248 Abs. 1 d der Solvency-II-Richtiinie, der die
Qualifikationsanforderungen des Art. 42 Abs. 1 der Solvency-
II-Richtlinie flir den Bereich der Gruppenaufsicht explizit auf
Aufsichtsratsmitglieder von Gruppenangehérigen erstreckt,
systematisch nahe, dass diese auf Einzelunternehmensebene
gerade nicht gelten®. Aufsichtsratsmitglieder jedentalls auf Fin-
zelunternehmensebene gelten nach der Solvency-lI-Richtlinie
mithin nicht als Schltisselpersonen. Anderenfalis wére die Ver-
weisung in Art. 248 Abs. 1 d schlicht Uberﬂtlséfig.

Das meint der Referentenentwurf aber ersichtlich nicht, wie
sich z. B, aus § 297 VAG-RefE ergibt, der die Abberufung von
Personen mit Schilsselaufgaben regelt und in seiner Nr. 3 die
Voraussetzungen fr die Abberufung eines Aufsichtsratsmit-
glieds explizit regelt. Dass Aufsichtsratsmitglieder den Anfor-
derungen des § 25 Abs. 1 RefE somit generell unterfallen, er-
gibt sich neben der Begrindung zum Referentenentwurf insbe-
sondere auch aus den die Solvency-li-Richtlinie vorbereitenden
Arbeitspapieren von CEIOPS*, dem Emittentenieitfaden der
BaFin* sowie aus dem Umstand, dass Aufsichtsratsmitglieder
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ansonsten —~ wie noch bis 2009 ~ Uberhaupt keine aufsichts-
rechtlichen Qualifikations- und Eignungsanforderungen mehr
zu erfillen hatten, was als Schritt zurlick vom Gesetzgeber
nicht beabsichtigt sein kann.

Somit stellt sich die Folgefrage, ob Aufsichtsratsmitglieder nun-
mehr dieselben Qualifikationsanforderungen wie Vorstandsmit-
glieder erfillen missen. Denn anders als in § 7 a Abs. 4 VAG
wird im Zusammenhang mit der Qualifikation von Aufsichtsrats-
mitgliedern nicht mehr auf das Kriterium der ,Sachkunde® ab-
gestellt, sondern wie bislang in § 7 a Abs. 1 8. 1 VAG firr Vor-
standsmitglieder auf deren ,fachliche Eignung*®. Eine Wortlaut-
auslegung legt daher nahe, dass fir alle Schilisselpersonen in
Versicherungsunternehmen dieselben fachlichen Eignungsan-
forderungen gelten. Dies Uberrascht, da sich der Gesetzgeber
mit dem Gesetz zur Stérkung der Finanzmarkt- und Versiche-
rungsaufsicht noch bewusst gegen eine solche Gleichbehand-
lung entschieden hat, da ansonsten Vertreter aus anderen
Branchen kaum noch in Aufsichtsréten von Versicherungsun-
ternehmen sitzen kénnten und da ein Gleichlauf von fachlicher
Eignung bei Vorstédnden und Aufsichtsraten nicht mit der Man-
datszahlenbeschrénkung bei Aufsichtsratsmitgliedern bezogen
auf ehemalige Vorstdnde in Einklang zu bringen sei*®. Ferner
kdnnte eine solche Regelung gegen das Mitbestimmungsge-
setz (MitbestG) verstoBen, das fir Arbeitnehmervertreter in Auf-
sichtsréten keine Qualifikationsanforderungen vorsieht®. Die
bisherigen Erfahrungen zeigen zudem, dass die Beschrankung
der Qualifikationsanforderungen fir Aufsichtsratsmitglieder auf
die erforderliche Sachkunde nicht zu Missstanden gefiihrt hat.

Die Begriindung zum Referentenentwurf fiihrt dazu lediglich
aus, dass ungeachtet des beschriebenen terminologischen
Wandels ,keine gednderten Anforderungen® an die Qualifikati-
on von Aufsichtsratsmitgliedern gestellt werden sollen. Ohne
Frage ist dies mit Blick darauf, dass die Leitung eines Versiche-
rungsunternehmens einerseits und deren Uberwachung ande-
rerseits grundlegend verschiedene Tétigkeiten mit unterschied-
lichen Anforderungen an die Eignung der jeweiligen Organmit-
glieder bilden, auch sachgerecht. Gleichwohl misste kiinftig
ein und derselbe Rechtsbegriff in ein und derselben Vorschrift
vallig unterschiedlich ausgelegt werden. Dies liefe dem mit der
Novellierung des VAG gehegten Wunsch nach einer stringenten
Gesetzessystematik zuwider. Insoweit schafft der Referenten-

46 S. 285 der Entwurfsbegrindung nennt neben Vorstand und Auf-
sichtsrat ferner noch die Leiter der Stabsfunktionen Risikoma-
nagement bzw. -controlling, interne Revision, Compliance und
Versicherungsmathematik als Schliisselpersonen. Die Aufzah-
lung ist jedoch ausdriicklich nicht abschlieBend (,mindestens®),
sodass jedenfalls bei gréBeren Versicherungsunternehmen bei-
spielsweise auch der Leiter der Rechtsabteilung - sofern er nicht
personenidentisch mit dem Leiter der Compliancefunktion ist
{was als problematisch diskutiert wird) - regelmaBig zu den
SchlUsselpersonen zu rechnen sein wird.

47 Ausfihrlich dazu Dreher/Lange ZVersWiss 2011, 211 (220 f.).

48 Vgl. CEIOPS, Issue Paper ,Risk Management and other Corpo-
rate Issues® vom 17. 7. 2007 unter Nr. 2.2 ,fit and proper®);
CEIOPS, Issue Paper ,lmplementing Measures on System of
Governance® vom 3. 11. 2008 unter Nr. 5.

49 Vgl. BaFin, Emittentenleitfaden S.57 und 62, abrufbar unter
http://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/Leit-
faeden/emittentenleitfaden_zoOQ,tempiateld:raw,property:
publicationFile.pdf/femittentenieitfaden_2009.pdf.

50 Zu den Sachkundeerfordernissen von Aufsichtsratsmitgliedern
von Versicherungsunternehmen im Aligemeinen sowie zu den ~
gewachsenen - Sachkundeerfordernissen auf dem Gebiet des
Risikomanagements Schaaf aaO (Fn. 27) S. 236 ff,

51 BR-Drucks. 277/09 (Beschluss) S. 7. Vgl. auch: Grote in Lang-
heid/Wandt, Minch. Komm. zum VVG 2010 Bd. 1 AufsichtsR
Rn. 153 ff. m. w. N,

52 Begrindung zum Referentenentwurf 8. 285,
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entwurf mithin ohne Not erhebliche Rechisunsicherheitspoten-
ziale bei Aufsichtsratsmitgliedern.

Bezuglich der persdnlichen Anforderungen, die an Aufsichts-
ratsmitglieder zu stellen sein werden, ist daher im Laufe des
weiteren Gesetzgebungsverfahrens auch und gerade im Hin-
blick auf die mit Solvency Il erstrebte Vollharmonisierung auf
eine kldrende Nachjustierung von Gesetzgeberseite zu hoffen.

4, Zusammenarbeit mit Vermittlern

Kapitel 1 Abschn. 4 ,Zusammenarbeit mit Versicherungsver-
mittlern® enthélt keine inhaltlichen Anderungen gegeniiber der
aktuellen Rechtslage (§§ 80, 80 a VAG).

5. Geldwésche

Gleiches gilt in Bezug auf Kap. 1 Abschn. 5 ,Vorkehrungen zur
Verhinderung von Geldwasche und von Terrorismusfinanzie-
rung“ (derzeit §§ 80 c bis 80 g VAG).

6. Abschlusspriifung

Auch aus Kap. 1 Abschn. 8 FUr Aufsichtszwecke beizubrin-
gende Informationen, Abschlussprifung” ergeben sich keine
grundlegend neuen Anforderungen im Vergleich zur geltenden
Rechtslage. Im Hinblick auf den Umfang der Abschlussprifung
ist dies freilich kaum nachvoliziehbar. Schon im Zuge der 9.
VAG-Novelle hat es der Gesetzgeber versdumt, § 57 VAG zum
Prifungsgegenstand des Abschlusspriifers in Bezug auf das
interne Kontrollsystem und das Risikomanagement ~ wie die
bankaufsichtsrechtliche Parallelnorm des § 29 KWG, der hin-
sichtlich der Priifung des Risikomanagements auf § 25 a KWG
verweist — an die speziellen versicherungsaufsichtsrechtlichen
Vorgaben des § 64 a VAG anzupassen®, Dieses Vers&umnis ist
misslich und flihrt zu verschiedenen Friktionen, die auf der
Grundlage des Referentenentwurfs tendenziell zunehmen wer-
den, zumal die Anforderungen an das interne Kontrollsystem
samt Compliance und Risikomanagement nunmehr wie gezeigt
nicht mehr in einer aufsichtsrechtlichen Norm konzentriert, son-
dern auf einen ganzen Abschnitt von Vorschriften aufgeteilt
sind®. Dass diese Unstimmigkeit in § 45 Abs. 3 VAG-RefF bei-
behalten wird, der wie § 57 VAG auf die im Zuge des KonTraG im
Jahr 1998 eingefihrten §§ 91 Abs. 2 AktG, 317 Abs. 4 HGB ver-
weist, obgleich die neuen Anforderungen der §§ 27 ff. VAG-
RefE weit Uiber die des § 91 Abs. 2 AktG hinausgehen, der ledig-
lich ein Risikofrliherkennungs- sowie ein Uberwachungssystem
verlangt, stellt einen gesetzgeberischen Missstand dar, der im
Lauf des weiteren Gesetzgebungsverfahrens unbedingt beho-
ben werden sollte. Denn § 91 Abs. 2 AktG kommt im Versiche-
rungsunternehmensrecht seit Einfihrung des § 64 a VAG zum
1. 1. 2008, erst recht aber mit Etablierung der §§ 27 ff. VAG-
RefE keine wesentliche eigenstandige Bedeutung mehr zu.

7. Ver6ffentlichungspflichten

Kapitel 1 Abschn. 7 ,Verdffentlichungen fuBt auf der in § 50
VAG-RefE vorgesehenen Verpflichtung von Versicherungsun-
ternehmen, mindestens einmal jahrlich einen Bericht Uber Sol-
vabilitht und Finanzlage zu veréffentlichen. Mit dieser neuen
Verdffentlichungspflicht gegentiber der Aligemeinheit vertraut
das deutsche Versicherungsaufsichtsrecht nicht mehr langer
allein auf das - auch im Referentenentwurf nicht hinreichend
systematisierte und weder in seinem Gesamtumfang noch in
seinen einzelnen Verdstelungen auf ein sachgerechtes MaB zu-
rechtgestutzte — Dickicht an Offenlegungspflichten der Unter-
nehmen gegentiber der BaFin, das sich auf der Grundlage des
derzeit geltenden Rechts auf Konzernebenes leicht auf stattliche
70 bis 80 Meldungen im Geschéftsjahr summieren kann®s, Viel-
mehr soll kiinftig parallel zum Bankaufsichtsrecht® eine (bes-
ser) informierte Offentlichkeit flankierend zu einer informierten
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Aufsichtsbehédrde die Transparenz im Versicherungsbinnen-
markt erhShen und Informationsasymmetrien abbauen®. Aktu-
elle und verléssliche Informationen zur Finanzlage, Solvabilitét
und Corporate Governance sollen die Publizitdtsadressaten an-
halten, in ihrem 6konomischen Handeln eine risikobewusste
Unternehmenssteuerung unter Verwendung leistungsféhiger
Risikomanagementsysteme zu honorieren, gegenteiliges Ver-
halten dagegen zu sanktionieren und die betroffenen Unterneh-
men dadurch im Sinne einer Transparenzspirale nach oben zum
sNachziehen® veranlassen. Ob dies am Ende des Tages gelin-
gen wird, erscheint fraglich. Denn die intendierte Eigendynamik
des Versicherungsmarkts infolge erhdhter Transparenz wird nur
dann einsetzen, wenn die Publizitdtsadressaten das ihnen zu-
gedachte Mehr an Informationen aufnehmen, auswerten und ihr
wirtschaftliches Handeln rational danach ausrichten.

Insofern ist zunéchst zu kléren, wer Publizitatsadressat der
neuen Verdffentlichungspflichten des § 50 VAG-RefE ist. Aus
dkonomischer Sicht médgen dies in erster Linie Stakeholder wie
Wettbewerber, Versicherungsmakler, Anteilseigner und Rating-
Agenturen - und nicht zu vergessen die Presse ~ sein. Diese
sind jedoch gemessen an dem in § 1 Abs. 1 VAG-RefE definier-
ten Hauptziel der Versicherungsaufsicht nur sekundare Adres-
saten des Berichts Uber Solvabilitdt und Finanzlage. Es darf
nicht verkannt werden, dass ~ wie die Erfahrungen aus den
ersten beiden Pre-Tests zur dritten Séule von Solvency Il bele-
gen ~ die Verdffentlichungspflichten einen empfindlichen und
tiefgehenden Eingriff in die Grundrechtssphére der Versiche-
rungsunternehmen bilden. Diese Eingriffe rechtfertigt der Re-
ferentenentwurf mit dem erklarten Hauptziel der Versiche-
rungsaufsicht, dem Schutz der VN und Versicherten. Sie sind
mithin die primédren Adressaten der Berichte.

Ob die Verdffentlichungspflichten jedoch erforderlich sind, um
die Interessen der VN und Versicherten zu schiitzen, erscheint
zweifelhaft’®. Denn voraussichtlich wird ein GroBteil der VN und
Versicherten die ihnen zugedachten Informationen gar nicht zur
Kenntnis nehmen bzw. gar nicht richtig bewerten kénnen. Vor
diesem Hintergrund ist es zwar konsequent, wenn der Referen-
tenentwurf in § 50 Abs. 2 VAG-RefE verlangt, dass die Berichte
»allgemein versténdlich” abgefasst werden®®. Diese Auflage ist

53 Vgl. dazu Schaaf ZVersWiss 2010, 613 (632).
54 Vgl. oben 3.

55 Eingehend zu Umfang und Grenzen der versicherungsaufsichts-
rechtlichen Offenlegungspflichten gegeniiber der BaFin Dreher
ZVersWiss 2008, 187; Hasse in Dreher/Wandt (Hrsg.), Solvency
Il'in der Rechtsanwendung 2009 S. 61 ff. Dass der Referenten-
entwurf im Zusammenhang mit den Offenlegungspflichten ge-
genuber der BaFin jedenfalls partiell liber das Ziel — und Art. 42
Solvency Il - hinausschieBt, zeigt sich etwa an § 44 Nr. 1 VAG-
RefE, wonach nicht erst die Bestellung eines Aufsichtsratsmit-
glieds, sondern bereits die Absicht der Bestellung eine Meide-
pflicht gegeniiber der BaFin ausiésen soll, was mit Blick auf den
daraus resultisrenden Nutzen fiir Aufsichtszwecke auf der einen
Seite und dem auf Unternehmensseite entstehenden Aufwand
(Vorlage Lebenslaufe/Flhrungszeugnisse) auf der anderen Seite
VerhéaltnismaéaBigkeitsbedenken begegnet.

56 Vgl. die dritte Saule von Basel II, namentlich Art. 146 ff. der
Richtlinie 2006/48/EG vom 14. 6. 2006 Uber die Aufnahme und
Auslibung der Tatigkeit der Kreditinstitute ABIEU L 177 vom 30. 6,
2006 S. 1.

57 Die Begriindung zum Referentenentwurf (S. 281) spricht sinlei-
tend allgemein von ,der Offentlichkeit® als Adressat der
Berichte.

58 Grundlegend und ausfihrlich dazu Dreher/Schaaf in Dreher/
Wandt, Solvency Il in der Rechtsanwendung, Verlag Versiche-
rungswirtschaft, Karlsruhe 2009 S. 127, 135 ff.

59 Erlauternd weist die Begriindung zum Referentenentwurf
(S. 281} darauf hin, dass die Angaben in den Berichten ,auch fir
Nichtexperten® verstandlich sein missen.
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ohne Weiteres europarechtskonform. Sie ergibt sich - wenn-
gleich nicht ausdriicklich dort geregelt —~ aus einer teleologi-
schen Auslegung von Art. 51 der Solvency-lI-Richtlinie unter
Beriicksichtigung der Aufsichtsziele der Richtlinie®. Inwieweit
dies mit Blick auf die vorgesehenen Inhalte der Berichte liber
Solvabilitdt und Finanzlage Uberhaupt mdglich ist, bedarf im
Detail jedoch einer ndheren Uberpriifung: Basierend auf der im
versicherungsvertragsrechtlichen Kontext gefestigten Erfah-
rung, dass die Rechtsfigur des ,durchschnittlichen VN das ihm
vor Vertragsschluss ausgehéndigte Blindel an Vertragsunterla-
gen, namentlich Produktinformationsblatt und AVB, allenfails
selten sorgfaltig studiert (obwohi nach der Rechtsprechung®
dazu verpflichtet)®?, liegt die Einschéatzung nahe, dass er zu-
meist weder willens noch fachlich in der Lage sein wird, sich an-
hand eines Berichts Uber Solvabilitdt und Finanzlage mit den
Grundlagen und Methoden zu beschéftigen, die ,sein“ ~ erst
recht nicht ein anderer - Versicherer bei der Bewertung seiner
versicherungstechnischen Ruckstellungen oder seiner sonsti-
gen Verbindlichkeiten angewendet hat (§ 50 Abs. 2 Nr. 4 VAG-
RefE). SchlieBlich gibt es auch bislang kaum einen Lebens-
versicherungsnehmer, der sich den Jahresabschiuss seines
Versicherers ansieht, obwohl doch dort die Héhe seines Uber-
schusses ausgewiesen wird, wenn er einen Vertrag mit Uber-
schussbeteiligung abgeschlossen hat.

Nichts anderes dirfte im Hinblick auf die methodischen Unter-
schiede bei der Bewertung zu Zwecken der Rechnungslegung
und zu Solvabilitdtszwecken gelten, erst recht aber —im Zusam-
menhang mit der Beschreibung der Eigenmittel — fiir die Unter-
schiede, die zwischen den Annahmen bestehen, die der Stan-
dardformel und ihrem (gegebenenfalls nur partiellen) internen
Modell zugrunde liegen (§ 50 Abs. 3 Unterabs. 2 VAG-RefE).

Mit Blick auf das sich abzeichnende Auseinanderklaffen von
gesetzlichem Mindestinhalt der Berichte einerseits und dem In-
formationsbedarf sowie der Informationsverarbeitungsbereit-
schaft und -fahigkeit der priméren Publizitdtsadressaten ande-
rerseits bleibt nur zu hoffen, dass der Verordnungsgeber den
von Unternehmens- und Verbandsseite besorgten ,Schiffbruch
durch Berichtslast” in den Durchflhrungsbestimmungen ver-
meidet®, Unter Berlicksichtigung der Ergebnisse zu den beiden
bereits durchgefihrten Pre-Tests zu den Berichtspflichten der
zweiten S&ule, wonach die Mehrzahl der Versicherungsunter-
nehmen aktuell nicht in der Lage ist, die in der Solvency-II-
Richtlinie vorgesehenen Berichispflichten zu erfilllen, bleibt
dies insbesondere filr kleine und mittlere Versicherungsunter-
nehmen zu hoffen, bei denen der mit der Vorbereitung auf den
neuen Bericht Uber Solvabilitdt und Finanzlage einhergehende
Aufwand in besonderem MaB Ressourcen bindet und daher
Uberproportional belastet. In welche Formen die Durchfiih-
rungsbestimmungen den aus der Solvency-I-Richtlinie in § 50
Abs. 2 VAG-RefE transformierten VerhaltnisméBigkeitsgrund-
satz gieen werden, wird ebenfalls von entscheidender Bedeu-
tung sein.

8. Grenziberschreitende Geschéftstétigkeit N

Im Kap. 1 Abschn. 8 ,Grenzlberschreitende Geschéftstitig-
keit® finden sich keine wesentlichen inhaltlichen Neuerungen.
Dabei wéren hier angesichts einiger in jingerer Zeit aufge-
tauchter Probleme Klarstellungen hilfreich. Dies betrifft etwa
die Frage, ob einem Versicherungsunternehmen, das nur in sei-
nem Sitzland tétig ist und das nicht zum Dienstleistungs- oder
Niederlassungsverkehr innerhalb der EU bzw. dem EWR ange-
meldet ist, die Aufnahme des Dienstleistungsverkehrs durch
den Wegzug eines VN in einen anderen EU-/FWR-Mitgliedstaat
aufgezwungen werden kann®. Diese Frage ist zu verneinen, da
die Aufnahme des Dienstleistungs- oder Niederlassungsver-
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kehrs eine Willensentscheidung des Versicherers erfordert und
daher nicht von Entscheidungen Dritter abhéngen kann. Wére
das nicht so, wére das Versicherungsunternehmen ansonsten
in solchen Fallen gehalten, den Versicherungsvertrag ab Kennt-
nis des Wegzugs fristios zu kiindigen, um kein verbotenes Ver-
sicherungsgeschaft im EU-/EWR-Ausland zu betreiben (vor-
ausgesetzt der Wegzug des VN fihrt dazu, dass das bis dahin
infAndische Risiko zu einem ausléndischen wird). Eine solche
Pilicht stellte Versicherungsunternehmen insbesondere in der
Lebens- und Krankenversicherung mit Blick auf die Regelungen
in den §§ 166 und 206 VVG vor unliberwindbare Hirden und ist
daher nicht anzuerkennen.

9. Das neue Solvabilitdtsregime

Das Kap. 2 ist mit ,Finanzielle Ausstattung® Uberschrieben und
betrifft die Umsetzung der ersten Séule von Solvency II. Natur-
gemas bringen die Vorschriften inhaltlich grundiegende Neue-
rungen mit sich.

In Kap. 2 Abschn. 1 ,Solvabilitatsbilanz” (§§ 69 bis 79 VAG-
RefE) finden sich die neuen Regelungen zur Ermittlung der zur
Bedeckung der kiinftigen Solvabilitdtskapitalanforderungen er-
forderlichen Eigenmittel. In der zu diesem Zweck notwendig zu
bildenden dkonomischen Bilanz werden Vermogenswerte und
Verbindlichkeiten fortlaufend zu Zeitwerten bewertet.

Kapitel 2 Abschn. 2 ,Solvabilitatsanforderungen® enthélt dies-
bezlglich neue Vorschriften zur Bestimmung der Eigenmittel in
den §§ 80 bis 86 VAG-RefE. Die Eigenmittel werden kinftig in
Basiseigenmittel und in ergénzende Eigenmittel (auBerbilanziel-
le Eigenmittel) unterteilt und zudem in drei Qualitétsklassen ein-
gestuft.

Die Regelungen zur Ermittlung des Solvabilitdtskapitals sind in
den §§ 87 bis 114 VAG-RefE normiert. Hier finden sich die Vor-
schriften zur Berechnung mittels einer Standardformel oder ei-
nes internen Modells. Insoweit erwartet der Gesetzgeber, dass
die Vorhaltung eines internen Modells zu Wettbewerbsvorteilen
gegenliber den Versicherungsunternehmen fihren wird, die
das Standardmodell verwenden. Wirtschaftliche Anreize hierzu
setzt die Aussicht, die Eigenmittelanforderungen mittels eines
internen Modells passgenauer darstellen zu kénnen, was in der
Regel zu einem niedrigeren Solvabilititskapital fiihren wird als
es nach der Standardformel erforderlich wére. Die bevorzugte
Verwendung von internen Modellen ist von Solvency Il im Sinne
eines risikoorientierten Ansatzes gewollt, da es die Versiche-
rungsunternehmen dazu anhélt, sich genauer mit ihren eigenen
Risiken zu beschéftigen, und damit den Schutz der VN und Ver-
sicherten fordert®®,

10. Kapitalanlagen und Sicherungsvermégen

Kapitel 2 Abschn. 3 enthélt Regelungen fur Kapitalanlagen und
das Sicherungsvermégen. Mit Umsetzung der Solvency-Il-

60 Eingehend zu den Regelungszielen von Solvency Il Wandt/Sehr-
brock ZVersWiss 2011, 193.

61 Vgl z. B. BGH VersR 2001, 184 und VersR 2005, 639 m. w. N.

62 Vgl. z. B. Rdmer (VersR 2006, 740), der im Zusammenhang mit
der Abschaffung des Policenmodells und der Einfihrung der
weitreichenden vorvertraglichen Informationspflichten sarkas-
tisch feststellt, dass es letztlich gleichglitig sei, ob der durch-
schnittliche VN die Vertragsunterlagen vor oder nach Abgabe
seiner Willenserklarung nicht lese.

63 Vgl. das Positionspe}pier des GDV ,Schiffbruch durch Berichts-
last ~ Notwendige Anderungen an der Ausgestaitung der Sol-
vency li-Berichtspflichten vom 10. 6. 2011, abrufbar unter http:/
www.gdv.de/Downloads/Themen_2011/Stellungnahmen/GDV_
Positionspapier_Berichtspflichten_2011.pdf.

64 S. dazu Grote aaO (Fn. 51) AufsichtsR Rn. 260 m. w. N.

65 van Hulle aaO (Fn. 2).
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Richtlinie werden die aktuellen Anlagebeschrankungen fiir Ka-
pitalanlagen aufgegeben (insbesondere die Aufhebung der An-
lagenverordnung ist damit verbunden). In dem Zusammenhang
betont die Bundesregierung in der Begriindung zum Referen-
tenentwurf aber, dass der bisherige Sicherheitsstandard nicht
gelockert werde (das ist ein gewisser Systembruch); anstelie
der Einhaltung konkreter aufsichtsrechtlicher Vorgaben werde
den Unternehmen nunmehr jedoch mehr Eigenverantwortung
bei der vorsichtigen Kapitalanlage abverlangt.

Bedauerlich ist insoweit, dass die Vorlage des Referentenent-
wurfs nicht zum Anlass genommen wurde, das erst 2008 im
Zuge der 9. VAG-Novelle®® in § 77 Abs. 2 8. 2 VAG eingeflgte
Aufrechnungsverbot flr zum Sicherungsvermdgen gehtrende
Rickversicherungsanteile wieder ersatzlos zu streichen. Die-
ses Aufrechnungsverbot schuf der Gesetzgeber seinerzeit als
Reaktion auf einen Einzelfall. Es hat die bisherige Ruckversi-
cherungspraxis in Deutschland hinsichtlich der regelméBigen
Saldierung wechselseitiger Forderungen infrage gestelit®’. Der
BGH® hat jedoch kirzlich entschieden, dass das Aufrech-
nungsverbot flr genau diesen, vom Gesetzgeber bedachten
Einzelfall keine Wirkungen entfaltet. Vor diesem Hintergrund
sollte das Aufrechnungsverbot flir zum Sicherungsvermogen
gehérende Rickversicherungsanteile wieder rlickgdngig ge-
macht und nicht - wie es § 121 Abs. 2 8. 2 VAG-RefE vorsieht ~
in ein neugefasstes VAG Ubernommen werden.

Die neuen Vorschriften in Kap. 2 Abschn. 4 ,Versicherungsun-
ternehmen in besonderen Situationen® verschérfen gegeniiber
der derzeitigen Rechtslage die Anforderungen an Versicherer,
die sich in einer regelwidrigen Lage befinden, durch strengere
Regelungen.

11. Besondere Vorschriften flr einzelnen Zweige

In Kap. 3 ,Besondere Vorschriften fir einzelne Zweige* werden
die im derzeitigen VAG teilweise verstreuten speziellen Rege-
lungen flir einzelne Versicherungszweige (Lebensversicherung,
Krankenversicherung, sonstige Nicht-Lebensversicherung so-
wie Ruckversicherung) zusammengefasst, ohne dass damit
wesentliche inhaltliche Anderungen verbunden wéren. Dadurch
stellt der Referentenentwurf die im VAG verloren gegangene
Systematik insoweit wieder her,

12. Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit

Es schlieBen sich in Kap. 4 die geltenden Vorschriften fiir VvaG
in lediglich neuer Paragrafenzihlung an. Wie einleitend er-
wéhnt, verschiebt der Referententwurf die §§ 15 bis 53 b VAG
inhaltlich weitgehend unverdndert in die §§ 158 bis 197 VAG-
Reft. Damit hilt der Entwurf an der fragwiirdigen Verhaftung
des materiellen Geselischafisrechts zum VVaG im Versiche-
rungsaufsichtsrecht fest®. Systematisch wirken die Vorschrif-
ten zum VVaG als materielles Gesellschafts- und damit Privat-
recht, eingebettet zwischen den Besonderen Vorschriften fiir
einzelne Zweige des dritten Kapitels und den - rechisformun-
abhéngigen -~ Regelungen fir kleine Versicherungsunterneh-
men und Sterbekassen wie ein Fremdkérper.

Inhaltlich geht die Verschiebung mit nur wenigen, marginalen
Anderungen einher. So geht etwa § 22 Abs. 3 S. 2 VAG bislang
davon aus, dass die BaFin die Verzinsung und/oder die Beteili-
gung am bilanziellen Uberschuss, die den Personen, die den
Grlndungsstock zur Verfligung gestellt haben, eingeraumt
werden, nach freiem Ermessen begrenzen kann. Der Referen-
tenentwurf behdlt in § 165 Abs. 3 S. 2 die Regelung grundsétz-
lich bei, sieht aber eine Streichung der Worter ,nach freiem Er-
messen” vor. Dadurch soll kiargestellt werden, dass insoweit
die allgemeine Norm des § 40 VwVG Anwendung findet.
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Bei dem Verweis in § 179 VAG-RefE zu den Minderheitsrechten
auf § 176 VAG-RefE dirfte es sich hingegen um ein Redaktions-
versehen handeln. Gemeint ist ersichtlich § 177 VAG-RefE, der
auf die Schadensersatzpflicht bei widerrechtlicher Beeinflus-
sung von Organmitgliedern, Prokuristen oder Handlungsbevoll-
méchtigten zulasten der Gesellschaft oder der Aktionédre gem.
§ 117 AktG verweist und bereits bisher gem. § 36 b VAG flir den
VVaG entsprechend gilt.

Grundlegende konzeptionelle Neuerungen fir VVaG gegentiber
der bisherigen Rechtslage enthalt der Referentenentwurf je-
doch bei der Berlicksichtigung der Nachschusspflicht als Ei-
genmittel fir Solvabilititszwecke. Die Nachschusspflicht der
Vereinsmitglieder ist in § 24 Abs. 2 VAG geregelt, der unveran-
dert in § 166 Abs. 2 VAG-RefE Ubernommen ist. Die Nach-
schusspflicht bildet eine rechtsformspezifische Finanzquelle fir
VVaG, ihre Finanzmittel zu erhéhen, um Geschéftsschwankun-
gen auszugleichen. Die Nachschusspflicht spielt in der Praxis
vor allem in der Sachversicherung bis heute eine bedeutende
Rolle. Insbesondere die Satzungen kleinerer VVaG sehen eine ~
zumeist betragsméBig begrenzte — Nachschusspflicht der Mit-
glieder vor, vereinzelt begegnet sie auch in Satzungen groBerer
VVaG {wobei gerade vonseiten der Versicherungsmakler die
Nachschusspflicht als Vertriebshemmnis kritisiert wurde und
von einigen VVaG in letzter Zeit abgeschafft wurde)2. Derzeit
sieht § 53 ¢ Abs. 3S. 1 Nr. 5 b VAG vor, dass bei VVaG, die nicht
die Lebens- oder die Krankenversicherung betreiben, die Half-
te der Differenz zwischen den nach der Satzung in einem Ge-
schéftsjahr zuldssigen Nachschiissen und den tatséchlich ge-
forderten Nachschissen als freie unbelastete Eigenmittel
i.S.d. § 58 ¢ Abs. 1 VAG gelten kdnnen, die Versicherungsun-
ternehmen mindestens in Hohe der Solvabilitatsspanne vorzu-
halten haben. Die Berlicksichtigung von Nachschiissen als Fi-
genmittel erfoigt danach jedoch nur auf Antrag und mit Zustim-
mung der BaFin. § 53 ¢ Abs. 3 S. 2 VAG normiert freilich eine
weitere Deckelung der Ansetzbarkeit bei Erreichen einer
Hochstgrenze von 50 % des jeweils niedrigeren Betrags der
Eigenmittel und der geforderten Solvabilitdtsspanne.

§ 80 Abs. 2 VAG-RefE Ubernimmt die in der Solvency-li-Richtli-
nie angelegte Dichotomie zwischen Basiseigenmitteln 1. S. v.
§ 80 Abs.3 VAG-RefE und ergénzenden Eigenmitteln i. S. v.
§ 80 Abs. 4 VAG-RefE. Zu Letzteren zdhlen bei VVaG mit varia-
bler Nachschussverpflichtung gem. § 80 Abs. 4 Nr. 2 VAG-RefE
die kiinftigen Forderungen, die der VWaG gegeniiber seinen
Mitgliedern hat, wenn er innerhalb der folgenden zwoif Monate
Nachschiisse einfordert.

Hinsichtlich der Eigenmittelqualitdt der Nachschussaufforde-
rungen bestimmt § 83 Abs. 2 VAG-RefE, dass diese in Quali-
tatsklasse 2 eingestuft werden, ,wenn sie die in § 82 Abs. 2
Nr. 1 und 2 genannten Merkmale, unter zusétzlicher Berlick-

66 BGBI| 3248.
67 8. dazu Schumacher ZfV 2009, 726 sowie BT-Drucks. 16/6966.
68 BGH vom 20.7. 2011 — IV ZR 177/09 - VersR 2011, 1315.

69 Stellvertretend fir die Kritik Lorenz-Liburnau (VersRdsch 1984,
48}, der darauf hinweist, dass das Recht des VVaG als ,Teil des
privaten Gesellschaftsrechts einen Fremdkorper im VAG bilde®;
ausflihrlich dazu Benkel, Der Versicherungsverein auf Gegen-
seitigkeit 2002 8. 42 ff.; Kaulbach aaQ (Fn. 5} vor § 15 Rn. 1 so-
wie Burkle in Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Versiche-
rungsvereine auf Gegenseitigkeit, Verlag Versicherungswirt-
schaft, Karlsruhe 2010 S.223, 2251, der fir eine ,better
regulation” auf privatrechtlicher Grundlage eintritt.

70 RefE S. 266.
71 Vgl Erwagungsgrund 5 Solvency-ll-Richtlinie.

72 Vgl. dazu Gérg in Grindl/Perlet {Hrsg.), Solvency i und Risiko-
management 2005 8. 367, 371.
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sichtigung von § 82 Abs. 3 und 4, weitgehend aufweisen®. Mit-
hin setzt eine Einstufung in Qualitatsklasse 2 insbesondere vo-
raus, dass die Nachschussaufforderung verfigbar und einfor-
derbar sowie im Fall der Liquidation nachrangig gegeniber
allen anderen Verbindlichkeiten ist. Damit setzt der Referenten-
entwurf die Vorgaben des Art. 89 Abs. 1 Unterabs. 3 Solvency Il
i. V. m. Erwdgungsgrund Nr. 52 um, wonach Nachschussauffor-
derungen unter bestimmten Voraussetzungen als qualitativ gu-
ter Bestandteil der ergénzenden Eigenmittel anerkannt werden
kénnen (,Tier 2*). Dies entspricht im Ubrigen der bisherigen Li-
nie der BaFin bei der Prifung entsprechender Antridge. Daher
Uberrascht es auch nicht, dass parallel zum derzeit geltenden
Recht der Ansatz der Nachschussaufforderung als erganzende
Eigenmittel nach § 81 VAG-RefE weiter der aufsichtsbehordli-
chen Genehmigung bedarf.

Neu ist nach dem Referentenentwurf dagegen vor allem, dass
es kiinftig keine gesetzlich festgelegte starre Hochstgrenze
mehr geben wird, bis zu der Nachschussaufforderungen maxi-
mal als Eigenmittel anerkannt werden. Vielmehr stellt § 81
Abs. 2 VAG-RefE die Hbhe, bis zu der Nachschussaufforderun-
gen als Eigenmittel anerkannt werden, allein in das Ermessen
der Aufsichtsbehdrde. Anderes gilt gem. § 201 Abs. 1 Nr. 7 b
VAG-RefE jedoch ausdriicklich fur kleine Versicherungsvereine
i. S.v. § 198 VAG-RefE™. Fir diese bleibt es bei der ,alten” Re-
gelung, d. h., Nachschusspflichten bleiben auch kiinftig nur bis
zur Differenz zwischen den nach der Satzung in einem Ge-
schéftsjahr zuldssigen Nachschiissen und den tatséchlich ge-
forderten Nachschilssen als Eigenmittel ansetzbar.

Die Aufsichtsbehdrde kann danach entweder einen bestimmten
Betrag genehmigen oder — zeitlich befristet ~ eine Methode,
mittels deren der jeweilige VVaG eigenverantwortlich einen
Schwellenwert definiert, unterhalb dem er Nachschussauffor-
derungen als Eigenmittel ansetzt. § 83 Abs. 3 S. 1 VAG-RefE
mahnt insoweit vorsichtige und realistische Annahmen an.
Nach § 81 Abs. 4 VAG-RefE hat die Aufsichtsbehorde ihr Er-
messen namentlich unter Berlcksichtigung der Fahigkeit und
Bereitschaft der Mitglieder zur Zahlung sowie der Einforderbar-
keit der Mittel auszuliben. Damit riickt eine ermessensabhangi-
ge Qualitatsprifung an die Stelle einer starren Héchstgrenze,
sodass VVaG Nachschussaufforderungen in Abhédngigkeit von
der zu erwartenden Zahlungsfahigkeit und -bereitschaft ihrer
Mitglieder voraussichtlich in gréBerem Umfang als bisher als Ei-
genmittel berlicksichtigt werden kdnnen.

Mit der neu eingefiithrten Qualitatsprifung durch die Aufsichts-
behorde folgt der Referentenentwurf ~ bedingt durch den Voll-
harmonisierungsansatz der Richtlinie - auch bei der Beriick-
sichtigung von Nachschussanforderungen als Figenmittel dem
flexibleren, starker risikoorientierten Ansatz von Solvency 1.
Dies ist aus Sicht der VVaG grundsatzlich zu begriiBen.

Zwar bleibt die Genehmigungspraxis der BaFin abzuwarten,
muss diese doch bei der Genehmigung der ergénzenden Ei-
genmitiel qua legem Vorsicht walten lassen. Schutz vor einer
allzu restriktiven Genehmigungspraxis kénhte jedoch § 83
Abs. 4 VAG-RefE bieten. Danach miissen die vorgenannten
Merkmale, die die BaFin in ihrer Qualititsprifung zu berlick-
sichtigen hat, ndmlich nicht zwingend allesamt kumulativ vorlie-
gen, damit eine Einstufung der Nachschussaufforderung als Ei-
genmittel in Qualitdtskiasse 2 erfolgen kann. Vielmehr setzt
eine Genehmigung nach dem Wortlaut der Vorschrift lediglich
voraus, dass die Merkmale ,weitgehend” vorliegen. Der Termi-
nus ,weitgehend"” stellt dabei keinen nationalen Alleingang des
Referentenentwurfs dar, sondern ist - bis dato wenig beachtet
- unmittelbar in Art. 94 Abs. 2 Unterabs. 2 Solvency |i vorgese-
hen. Er bietet der BaFin durchaus Finfallstore fir unternehmens-
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individuelle, weniger schematische Ldsungen bei der Beilick-
sichtigung von Nachschussanforderungen als ergénzende
Eigenmittel. Gleichwohl darf nicht verkannt werden, dass auch
dieser unbestimmte Rechtshegriff — gleichsam als Wechselwir-
kung der Flexibilitdt, die der prinzipienbasierte Ansatz des neu-
en Aufsichtsregimes mit sich bringt — erhebliche Rechtsunsi-
cherheitspotenziale in sich birgt und die Genehmigungspraxis
der BaFin aus Sicht der VVaG weniger vorhersehbar machen
kénnte.

In der Gesamtschau durften die neuen aufsichtsrechtlichen
Vorgaben zur Berlicksichtigung von Nachschusspflichten als
Eigenmittel aus Sicht der meisten VVaG aufgrund ihrer hohe-
ren Flexibilitdt, Risikobezogenheit und Einzelfallgerechtigkeit
grundsétzlich positiv zu bewerten sein. In der Sache wenig
Uberzeugend erscheint dagegen die Ausnahmeregelung des
§ 201 Abs. 1 Nr. 7 b VAG-RefE fir kleine VVaG. Da die Nach-
schusspflicht gerade bei kleineren Vereinen eine wichtige Fi-
nanzguelle bildet und dementsprechend jedenfalls im Sachver-
sicherungsbereich oft in den Satzungen verankert ist, ist es
kaum nachvollziehbar, warum die Potenziale, die die Neurege-
lung groBen VVaG bringt, kleinen VVaG verschlossen bleiben
und diese nach wie vor an die tradierten starren Hochstgrenzen
gebunden sein sollen. Hier erscheint eine Angleichung aus
Grlnden der Chancengleichheit notwendig, die europarecht-
lich ohne Weiteres zuldssig wére, da der Anwendungsbereich
der Richtlinie fir die Normadressaten der §§ 198 ff. VAG-RefE
gerade nicht erdffnet ist.

13. Kleine Versicherungsunternehmen und Sterbekassen

Kapitel & ,Kleine Versicherungsunternehmen und Sterbekas-
sen® enthdlt in den §§ 198 bis 207 VAG-RefE Regelungen fir
Erstversicherungsunternehmen, die aufgrund ihrer geringen
GroBe (Legaldefinition in § 198 VAG-RefE) nicht von der Solven-
cy-1I-Richtlinie erfasst werden., Fir diese Unternehmen soll es
weitestgehend bei den geltenden Aufsichtsregeln bleiben.

14. Sicherungsfonds

Die Regelungen Uber Sicherungsfonds bleiben in Kap. 6 nahe-
zu unverédndert. Lediglich bei der Berechnung der Beitrdge fiir
den Sicherungsfonds flr die Lebensversicherung wird eine
technische Anpassung vorgenommen.

VI. Teil 3: Betriebliche Altersversorgung

Die Vorschriften Uber die betriebliche Altersversorgung im VAG
bleiben im Wesentlichen ebenfalls inhaltlich unverédndert. Der
neue eigene Gliederungspunkt soll inre Sonderstellung im Ver-
gleich zur allgemeinen Versicherungsaufsicht hervorheben und
leistet einen wichtigen Beitrag zur besseren Systematik des
neuen VAG.

Vil Teil 4: Gruppen

Kapitel 1 ,Zusétzliche Beaufsichtigung von Erst- und Riickver-
sicherungsunternehmen in einer Erst- oder Rickversicherungs-
gruppe” tritt an die Stelle der geltenden §§ 104 a bis 104 | VAG.

Dabei sind die Richtlinienregelungen grundlegend neu. Insbe-
sondere sieht die Solvency-il-Richtlinie vor, dass die Gruppen-

73 Vgl Art. 90 Abs. 1 Solvency-Ii-Richtlinie.

74 Eine Qualifizierung als kleiner Verein i. S.v. § 198 VAG-RefE
setzt (verkUrzt) kumulativ voraus, dass die jahrlich gebuchten
Bruttobeitragseinnahmen des VvaG 5 Mio. Euro nicht (ber-
schreiten dlrfen, die versicherungstechnischen Ruckstellungen
25 Mio. Euro nicht libersteigen dirfen, allenfalls Riickversiche-
rungsgeschaft bis zu 0,5 Mio. Euro gebuchten Bruttobeitrags-
einnahmen erzielt werden und dass kein Haftpflicht-, Kredit- und
kein Kautionsversicherungsgeschaft betrieben wird.
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aufsicht grundsétzlich nur auf hdchster Ebene in der EU durch-
geflhrt werden soll. Allerdings wird eine Beteiligung der natio-
nalen Behdrden nicht vollsténdig ausgeschlossen, sodass
abzuwarten bleiben wird, wie das Zusammenspiel der Behor-
den in der Praxis funktionieren wird?.

Die méglichen Probleme sollen anhand des folgenden Beispiels
erldutert werden: Da die Eigenkapitalanforderungen unter Zu-
grundelegung eines Standardmodells oder eines internen Mo-
dells nach Art. 100 Solvency |l bzw. § 90 VAG-RefE eindeutig in
den Bereich der Finanzaufsicht fallen, ist bei EU-weit agieren-
den Versicherungskonzernen, die in den einzelnen EU-Mitglied-
staaten Tochtergesellschaften unterhalten, davon auszugehen,
dass fur jede Tochtergeselischaft ein internes Modell vor Ort zu
genehmigen ist. Das macht den Aufbau eines gruppenweit ein-
heitlichen internen Modells nahezu unméglich. Unterhalt der
EU-weit agierende Versicherungskonzern dagegen in den ein-
zelnen EU-Mitgliedstaaten nur unselbststédndige Niederlassun-
gen, muss er sein gruppenweit entwickeltes, internes Modell
nicht mit den auslandischen Aufsichtsbehorden der einzelnen
Niederlassungen abstimmen. Denn hier entscheidet allein die
Sitzlandbehérde. Ob dies die ausléndischen Aufsichtsbehdr-
den akzeptieren werden, bleibt abzuwarten. Sie kénnten mit
Blick auf die auch nach der Solvency-II-Richtlinie nach wie vor
vorhandene Unterrichtungspflicht der Téatigkeitslandaufsichts-
behorde bei Annahme der Beeintrdchtigung der finanziellen So-
liditat (Art. 30 Abs. 3 Solvency Il) ein Mitspracherecht einfor-
dern.

Ein ,Einfallstor” flir ein solches (vermeintliches) Mitsprache-
recht kbnnte zudem auch Art. 33 Abs. 2 Solvency |l bieten. Da-
nach ist die Aufsichtsbehdrde im Tatigkeitsland der Niederlas-
sung berechtigt, sich an den &rtlichen Priffungen der BaFin als
Herkunftslandbehdrde im Rahmen der Finanzaufsicht zu betei-
ligen. Nach dem Richtlinienvorschlag der Kommission zu ,Om-
nibus 11" vom 19. 2. 20117 wird dieses Beteiligungsrecht der T4-
tigkeitslandbehdrde kinftig durch eine Méglichkeit zur Anru-
fung der EIOPA abgesichert”. Die Méglichkeit der Anrufung soll
danach in beide Richtungen greifen, d. h., sie besteht sowohl
zur Unterstitzung der die Finanzaufsicht ausiibenden Her-
kunftslandbehérde, falls die Téatigkeitslandbehdrde nicht ko-
operiert, als auch umgekehrt, falls die Herkunftslandbehdrde
bei ihrer drtlichen Priifung im Tatigkeitsland der Niederlassung
die Teithabe der Tatigkeitslandbehdrde verweigert.

Zwar wird sich aus dem Beteiligungsrecht der Tatigkeitslandbe-
horde gem. Art. 33 Abs. 2 Solvency Il mit Blick auf den Wortlaut
der Regelung kein - wesentlich weiter reichendes ~ allgemeines
Mitspracherecht in Ansehung der der Herkunftslandbehérde
obliegenden Finanzaufsicht herleiten lassen. Gleichwoh! zeich-
net sich mit der Anrufungsméglichkeit ein Medium ab, das es
der Tatigkeitslandbehorde ermdglicht, EIOPA mit einem - zu
extensiven ~ Verstandnis ihrer Teilhaberechte zu befassen.

Fur ein solches Mitspracherecht der Tatigksitstandbehérde lieBe
sich allenfalls noch Art. 248 Abs. 3 Unterabs. 2 Solvency Il bzw.
§ 265 VAG-RefE anfiihren, wonach bei einer glenziiberschrei-
tend tétigen Versicherungsgruppe zur Durchfihrung der Grup-
penaufsicht ein Kollegium der beteiligten Aufsichtsbehorden zu
bilden ist, dem auch die Aufsichtsbehdrden Lbedeutender
Zweignisderlassungen” angehéren sollen. Dagegen spricht je-
doch, dass den Aufsichtsbehdrden ,bedeutender Zweignieder-
lassungen” gerade kein Mitgliederstatus im Kollegium zugebil-
ligt, sondern lediglich ein Informations-, aber kein Mitsprache-
recht eingerdumt wird. Dem entspricht auch, dass Art. 248
Abs. 4 Unterabs. 2 Solvency Il in der Fassung des vorgenannten
Omnibus-H-Entwurfs vom 19. 1. 2011 nur Mitglieder des Kollegi-
ums - und damit nicht die Aufsichtsbehdrden bedeutender
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Zweigniederlassungen ~ berechtigt, bei unterschiedlichen Auf-
fassungen Uber Koordinierungsvereinbarungen i. 8. v. Art. 248
Abs. 4 Solvency Il EIOPA mit der Angelegenheit zu befassen.

Entschieden gegen ein Mitspracherecht der Tatigkeitslandauf-
sichtsbehdrden beim ,Niederlassungs-Modell® spricht ferner
die Regelung in Art. 231 Solvency i, die den Genehmigungs-
prozess fur interne Modelle fir die Gruppe regelt. Gem. Art. 231
Abs. 6 Solvency Il entscheidet die flr Gruppenaufsicht zustén-
dige Aufsichtsbehérde Uber den Antrag flr ein internes Modell
flir die Gruppe letztlich allein, wenn es bei der vorhergehenden
Konsultation mit den anderen beteiligten Behérden unter Ein-
schluss von EIOPA nicht gelingt, eine einheitliche Entscheidung
zu erreichen (ebenso §§ 248 und 264 VAG-RefE). Wenn aber die
fur die Gruppenaufsicht zusténdige Aufsichtsbehotrde letztlich
allein ber die Genehmigung eines internen Modells flir die
Gruppe entscheiden kann, muss dies erst recht fiir das interne
Modell eines Versicherungsunternehmens gelten, das nicht als
Gruppe, sondern ,,nur“ (iber Niederlassungen grenziiberschrei-
tend tatig ist (Argumentum ex Erwédgungsgrund 102 sowie
Art. 216 Abs. 4 und 238 Abs. 2 Solvency Il).

Dies kann weiter mit Blick auf das Positionspapier der EU-Kom-
mission zum Statut der Européischen Gesellschaft vom 17. 11.
20107 und den dortigen Ausflihrungen auf 8. 3 und 4 bestétigt
werden.

Sollte es bei dieser Frage zu Streitigkeiten zwischen Aufsichts-
behdérden kommen, wére voraussichtlich EIOPA fiir die Ent-
scheidung dieses Streits zusténdig. Die Entscheidungswege
sind insoweit noch unklar. Ferner ist unklar, welche Rechtsmit-
tel gegen eine Entscheidung von EIOPA zur Verfligung stehen
und welche Gerichte fir eine Uberpriifung einer solchen Ent-
scheidung zustindig sind (die nationalen oder die europii-
schen).

Mit Umsetzung der Solvency-II-Richtlinie wird jedenfalls das
Konzept einer fir die Gruppenaufsicht zustdndigen Behdrde in
das VAG eingefiihrt (§§ 262 ff. VAG-RefE). Diese Behérde ist
kinftig hauptverantwortlich fur alle wichtigen Aspekte der
Gruppenaufsicht (Solvabilitét der Gruppe, gruppeninterne Ge-
schéfte, Risikokonzentration, Risikomanagement und interne
Kontrolle) zustandig.

Wéhrend die Vorschriften liber die zusétzliche Beaufsichtigung
von Erst- und Rickversicherungsunternehmen in einer Erst-
oder Riickversicherungsgruppe infolge der Umsetzung der Sol-
vabilitiat-l-Regelungen vollsténdig im neuen VAG ersetzt wer-
den, bleiben die Regelungen der geltenden §§ 104 k bis 104 w
VAG beziiglich der Finanzkonglomerate in Kap. 2 weitgehend
bestehen.

Neu konzipiert und terminologisch eng an die Art. 247 ff. Sol-
vency H angepasst sind die neuen Vorschriften zur Aufsicht
Uber Versicherungs-Holdinggesellschaften. Im Detail bedirfen
die §§ 275 ff. VAG-RefE mit Blick auf den Vollharmonisierungs-
ansatz der Richtlinie jedoch einer kritischen Uberprufung, na-
mentlich hinsichtlich der in § 276 Abs. 4 VAG-RefE angeordne-
ten Beaufsichtigung von Holdinggesellschaften ohne Leitungs-
funktion, die die Solvency-lI-Richtlinie nicht vorsieht.

75 8. dazu allgemein Gause aaO (Fn. 4) AufsichtsR Rn. 238,

76 Vorschlag fir eine Richtiinie zur Anderung der Richtlinien
2003/71/EG und 2009/138/EG im Hinblick auf die Befugnisse
der Européischen Aufsichtsbehdrde fiir das Versicherungswe-
sen und die betriebliche Altersversorgung und der Europaischen
Wertpapieraufsichtsbehdrde KOM(2011) 8 endg.

77 Vgl Art. 33 Abs. 3 Solvency Il in der Fassung des Omnibus-li-
Entwurfs.

78 KOM {2007) 676.
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Vil Teil 5: Aufsicht: Aufgaben und allgemeine
Befugnisse, Organisation

Zentrale Norm in Bezug auf die in Kap. 1 und 2 geregelten Ein-
griffsbefugnisse der BaFin ist nach dem Referentenentwurf
§ 289 VAG-RefE (derzeit § 81 VAG). Dort sind neu aufgenom-
men die richtlinienvorgegebenen Uberwachungs- und Eingriffs-
befugnisse der Aufsichtsbehdrde in § 289 Abs. 4 VAG-RefE.
Unabhéngig davon soll es aber, wie erwéhnt, auch bei der be-
kannten Missstandsaufsicht bleiben, die sich in den Aufsichts-
zwecken nach Solvency I nicht wiederfindet und zukiinftig ent-
gegen der bisherigen Rickversicherungsaufsicht nach den
§§ 119 ff. VAG gleichermaBen nach dem Referentenentwurf
auch fir die Rickversicherungsaufsicht gelten soll™.

Neu und richtlinienvorgegeben ist die in § 295 VAG-RefE vorge-
sehene Befugnis der BaFin zur Festsetzung eines Kapitalauf-
schlags auf die Solvabilititskapitalanforderung. Dabei kann die
Aufsichtsbehorde bei Vorliegen mehrerer der drei in § 295 VAG-
RefE beschriebenen Anwendungsfille Kapitalaufschlidge auch
kumulativ verlangen. Ob die neue Sanktion hilft, drohende Kri-
sen abzuwenden, oder ob dies dazu fuhrt, Krisen eines Versi-
cherungsunternehmens zu verschérfen, wird sich zeigen. Dies
wird bei Versicherungsaktiengeselischaften im Wesentlichen
von der Finanzstédrke der Inhaber bedeutender Beteiligungen
abhéngen.

§ 297 VAG-RefE erweitert den Kreis der Personen, deren Abbe-
rufung die Aufsichtsbehorde verlangen kann, entsprechend auf
den Personenkreis, dessen Zuverldssigkeit von der Aufsichts-
behdrde kiinftig zu prifen ist (vgl. § 25 VAG-RefE), d. h. auf alle
Personen, die Schlisselaufgaben innehaben. Die oben erwéihn-
ten Rechtsunsicherheiten, die mit diesem neuen Begriff na-
mentlich in Bezug auf Aufsichtsratsmitglieder verbunden sind,
setzen sich an dieser Stelle fort.

Darliber hinaus wird die aufsichtsbehordliche Befugnis um Ver-
stdBe von Geschéftsleitern gegen das AktG bzw. das HGB er-
génzt. Diese Ergénzung ist rein deklaratorischer Natur, sodass
sich daraus keine inhaltlichen Neuerungen ergeben.

Mit dem neuen § 298 VAG-RefE wird das derzeitige Nebenein-
ander von ,Erldschen” und Widerruf“ der Erlaubnis zugunsten
des Widerrufs beseitigt.

Die Auskunftsrechte der BaFin finden sich inhaltlich unverén-
dert in § 299 VAG-RefE zusammengefasst wieder.

In Kap. 4 Abschn. 1 bleiben die Regelungen liber das Verhaltnis
von Bundes- und Landesaufsicht inhaltlich unverdndert.

Im Rahmen der im Wesentlichen ebenfalls inhaltlich unveran-
derten Regelungen Uber die Aufsicht im EWR (Kap. 4 Abschn. 2)
verpflichtet § 324 Abs. 1 VAG-RefE zur allgemeinen Zusam-
menarbeit mit EIOPA.

IX. Teil 6: Straf- und BuBgeldvorschriften

Die Straf- und BuBgeldvorschriften bleiben im Wesentlichen
unverdndert. Lediglich die BuBgeldvorschriften wurden aus
Griinden der Rechtsférmlichkeit neu gegliede?t und die Hohe
der BuBgelder angepasst.
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X. Teil 7: Ubergangs- und Schiusshestimmungen

In Teil 7 sind die Ubergangs- und Schiussbestimmungen des
geltenden VAG zusammengefasst. Neu sind die Ubergangsbe-
stimmungen flr den Bericht (ber Solvabilitdt und Finanzlage
(§ 343 VAG-RefE) und diejenigen fur die Einhaltung der Min-
destkapitalanforderung (§ 345 VAG-RefE). Letztere sehen in
Abs. 1 vor, dass Versicherungsunternehmen, die die am 31. 10.
2012 Solvabilitdtsanforderungen erfiillen, deren anrechnungs-
fahige Basiseigenmittel aber nicht zur Bedeckung der Mindest-
kapitalanforderung ausreichen, spéatestens bis zum Jahr 2013
Uber anrechnungsféhige Basiseigenmittel in dieser Hohe verfi-
gen missen. Damit setzt der Referentenentwurf Art. 131 der
Solvency-lI-Richtlinie um, der einen entsprechenden ,weichen
Ubergang* vorsieht.

Xl Anlagen

Die neue Anlage 1 zum VAG , Einteilung der Risiken nach Spar-
ten*“ entspricht inhaltlich unverandert der geltenden Anlage zum
VAG (Teil A).

Die neue Anlage 2 zum VAG ,,Bezeichnung der Zulassung, die
gleichzeitig fir mehrere Sparten erteilt wird” entspricht inhalt-
lich unverdndert der aktuellen Anlage zum VAG (Teil B).

Die neue Anlage 3 zum VAG ,Standardformel zur Berechnung
der Solvabilitdtskapitalanforderung (SCR)* entspricht Anhang
IV der Solvency-Il-Richtlinie.

Die derzeitige Anlage zum VAG (Teil C) wird durch die Umset-
zung der Solvency-lI-Richtlinie obsolet.

Der Inhalt der derzeitigen Anlage zum VAG (Teil D) findet sich im
neuen § 133 VAG-RefE.

Xl Zusammenfassung

Mit dem Referentenentwurf der Bundesregierung fir das
sZehnte Gesetz zur /"\nderung des Versicherungsaufsichtsge-
setzes” liegt ein erster Text vor, aus dem sich im Lauf des par-
lamentarischen Gesetzgebungsverfahrens die kiinftigen VAG-
Regelungen formen werden,

Zunéchst lief die Stellungnahmefrist zum Referentenentwurf bis
zum 20. 9. 2011, innerhalb der die angeschriebenen Verbédnde
und Institutionen Stellung genommen haben. Die Auswertung
dieser Stellungnahmen 1auft noch. Es bleibt daher abzuwarten,
mit welchen Anderungen nunmehr ein Regierungsentwurf in
den Deutschen Bundestag eingebracht wird.

Inhaitlich birgt der Referentenentwurf aus Sicht des Rechtsan-
wenders Licht und Schatten, wobei die Durchdringung des Ent-
wurfs von Unternehmens-, Wissenschafts- und Beraterseite im
Zusammenwirken mit den teils umfangreichen Stellungnahmen
aus verschiedenen Kreisen dessen notwendige Fortentwick-
lung von Gesetzgeberseite fordert und damit berechtigte Hoff-
nungen auf eine gelungene Neukonzeption des VAG néhrt.

79 Aligemein zur Rickversicherungsaufsicht als reine Legalitats-
aufsicht Rittner/Dreher aaO (Fn. 15) § 31 Rn. 40 ff. Zur Kritik an
der Beibehaltung der Missstandsaufsicht im Referentenentwurf
vgl. oben IV sowie die Nachweise in Fn. 14,
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